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I ntroduccion

1. En su 48° periodo de sesiones, celebrado en 1996, la Comision de Derecho
Internacional consider6 que el tema de la proteccion diplomética era uno de los tres
temas idoneos para su codificacion y desarrollo progresivol. En el mismo afio, la
Asamblea General, en su resolucion 51/160, de 16 de diciembre de 1996, invité ala
Comision a que examinara el tema e indicara su alcance y contenido a la luz de las
observaciones formuladas en el curso del debate en la Sexta Comisién y las obser-
vaciones que los gobiernos presentaran por escrito. En su 49° periodo de sesiones,
celebrado en 1997, la Comisién, en cumplimiento de la citada resolucion de la
Asamblea General, establecié en su 24772 sesidon, un Grupo de Trabajo sobre el te-
maz. En el mismo periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo presentd un informe,
gue la Comision hizo suyo3. ElI Grupo de Trabajo traté de: a) aclarar, en lo posible,
el ambito del tema; y b) determinar las cuestiones que deberian estudiarse en el
contexto de dicho tema. El Grupo de Trabajo presenté un esquema para el examen
del temay la Comision recomendé que dicho esquema constituyera la base de un in-
forme preliminar que deberia presentar el Relator Especial4. La Comision también
acordd que trataria de concluir el examen del tema en primera lectura antes de que
finalizara el quinguenio en curso.

2. En su 25012 sesion, celebrada el 11 de julio de 1997, la Comision nombré al
Sr. Mohamed Bennouna Relator Especial para el tema. En el parrafo 8 de su resolu-
cién 52/156, la Asamblea General hizo suya la decision de la Comision de incluir en
su programa el tema “Proteccion diplomatica’.

3. LaComision examind el informe preliminar (A/CN.4/484) del Relator Especial
en sus sesiones 25202 a 25232, celebradas del 28 de abril al 1° de mayo de 1998.

4.  En su 25342 sesion, celebrada el 22 de mayo de 1998, la Comisién establecio
un Grupo de Trabajo de composicién abierta, presidido por el Sr. Bennouna, Relator
Especial sobre el tema, para que examinara las conclusiones que pudieran extraerse
del debate en cuanto al enfoque del tema y para proporcionar orientacion con res-
pecto a las cuestiones que deberian tratarse en el segundo informe que el Relator
Especial presentaria a la Comisién en su 51° periodo de sesiones. El Grupo de Tra-
bajo celebr6 dos sesiones, los dias 25 y 26 de mayo de 1998. En lo que respecta al
enfoque del tema, el Grupo de Trabajo convino en |o siguiente:

a) El enfoque de la proteccién diplomatica desde el punto de vista del dere-
cho consuetudinario debia ser la base paralalabor de la Comision sobre el tema;

b) El tematrataria de las normas secundarias del derecho internacional rela-
cionadas con la proteccién diplomatica; las normas primarias se examinarian sélo en
el caso de que la aclaracién de estas normas fuese esencial a titulo de orientacién pa-
ra una clara formulacién de una norma secundaria concreta;

c) El gjercicio de la proteccion diplomaética era un derecho que incumbia
al Estado. En el gjercicio de este derecho, el Estado debia tener en cuenta los
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1 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/51/10), parr. 249, y anexo |1, adicion 1.

2 |bid., quincuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/52/10), cap. VIII.

3 Ibid., parr. 171.

4 1bid., parrs. 189 y 190.
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derechos e intereses de sus nacionales respecto de los cuales gjercia la proteccion
diplomética;

d) Lalabor sobre la proteccién diplomatica debia tener en cuenta el desa-
rrollo del derecho internacional que reconocia y protegia cada vez mas los derechos
de las personas y les proporcionaba un acceso mas directo pero también indirecto a
los foros internacionales para que pudieran hacer efectivos sus derechos. En el con-
texto del presente tema, €l Grupo de Trabajo opiné que los efectos directos y con-
cretos de esa evolucion se debian examinar alaluz de la préactica de los Estados y en
la medida en que guardaran relacion con las cuestiones concretas pertinentes al te-
ma, como €l requisito del vinculo de la nacionalidad;

e) El derecho discrecional del Estado a ejercer la proteccion diplomética no
obstaba a que el Estado asumiera respecto de sus nacionales el compromiso de gjer-
cer ese derecho. En este contexto, el Grupo de Trabajo tomo nota de que algunos or-
denamientos juridicos internos habian reconocido el derecho de sus nacionales a la
proteccion diplomatica de su gobierno;

f)  El Grupo de Trabajo consideré que seria Gtil pedir a los gobiernos que
proporcionaran a la Comision el texto de las leyes nacionales méas importantes, las
decisiones de sus tribunales y la practica de los Estados que guardara relacion con la
proteccion diplomatica;

g) El Grupo de Trabajo recordd la decision adoptada por la Comision en su
49° periodo de sesiones, celebrado en 1997, de completar la primera lectura del
tema antes de que finalizara el quinquenio en curso.

5. Enlo que respecta al segundo informe del Relator Especial, el Grupo de Tra-
bajo sugirié que se centrara en las cuestiones sefialadas en el capitulo primero del
esquema propuesto en el afio anterior por el Grupo de Trabajo, titulado “Base de la
proteccion diplomatica”.

6. En su 25442 sesion, celebrada el 9 de junio de 1998, la Comisién examiné e
hizo suyo el informe del Grupo de Trabajo.

7. En 1999, el Sr. Bennouna fue elegido magistrado de la Corte Internacional
de Justicia y dimitié de su cargo en la Comisién. En julio de 1999, la Comision
eligio a autor del presente informe Relator Especial sobre el tema de la proteccion
diplomética.

8. En julio de 1999, la Comision examind el tema en una sesion oficiosa del
Grupo de Trabajo.

Estructura del informe

9.  El presente informe consta de tres partes:

a) Unaintroduccion a la proteccién diplomética, en la que se examinan los
antecedentes y el alcance del tema y se sugiere la forma en que el derecho a la
proteccion diplomética puede utilizarse como medio de promover la proteccion de
los derechos humanos de conformidad con los valores del ordenamiento juridico
contemporaneo;

b)  Varios proyectos de articulos y comentarios sobre esos articulos. Los ar-
ticulos plantean diversas cuestiones controvertidas respecto de las cuales el Relator
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Especial solicita las opiniones de la Comisién para que le orienten en su labor futu-
ra. Esas cuestiones podrian haberse planteado en un informe introductorio del ante-
rior Relator Especial sin intentar formularlas en proyectos de articulos. Sin embargo,
la forma de proyectos de articulos las circunscribe de forma maés clara para su ulte-
rior debate;

c¢) Eninformes futuros se presentard un esquema de los demas articul os.

Introduccion

10. Hay un cumulo de précticay de precedentes sobre la proteccion diplomética, a
pesar de lo cual esta sigue siendo una de las cuestiones mas controvertidas del dere-
cho internacional >.

11. Antes de la Segunda Guerra Mundial y de la aparicion del tratado sobre dere-
chos humanos, el derecho internacional ofrecia a las personas escasos procedimien-
tos para reclamar por el trato recibido de su propio Estado. Por otra parte, si 1os de-
rechos humanos de la persona eran conculcados en otro lugar por un Estado extran-
jero, el Estado nacional de esa persona podia intervenir para protegerla o para soli-
citar una reparacion por los perjuicios que hubiera sufrido. En la préctica, eran prin-
cipalmente los nacionales de los Estados occidental es poderosos quienes gozaban de
esa posicion de privilegio, ya que eran esos Estados los que mas dispuestos estaban
a intervenir para proteger a sus nacionales que no fueran tratados “de conformidad
con las normas ordinarias de civilizacion”© fijadas por los Estados occidentales.
Inevitablemente, las naciones en desarrollo, particularmente las de América Latina,
[legaron a considerar que ese tipo de proteccion diplomatica constituia una forma
discriminatoria de ejercer el poder en vez de un método de proteger los derechos
humanos de los extranjeros.

12. Para mayor detrimento de la posicion de los Estados no occidentales, la pro-
teccién diplomética o la intervencién recibio el respaldo de la ficcién de que un
perjuicio causado a un nacional constituia un perjuicio causado al propio Estado. En
1924, la Corte Permanente de Justicia Internacional refrend6 a nivel judicial esta
ficcion cuando declaré en el asunto Concesiones Mavrommatis en Palestina (Juris-
diccion) que:

“Al asumir la causa de uno de sus stbditos y poner en marcha en su favor una
accion diplomatica o una accion 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.””

13. Estaficcion tuvo consecuencias importantes. A cierto nivel ofrecié una justifi-
cacion paralaintervencion militar o para la diplomacia de las cafioneras. A otro ni-
vel, permitio a los Estados Unidos y a las Potencias europeas rechazar los intentos
latinoamericanos de obligar a los extranjeros que tenian negocios en América Latina

(4]

R. B. Lillich, The Human Rights of Aliensin Contemporary International Law (1984) 1

(denominado en adelante Lillich, Human Rights).

6 Véase el asunto Roberts (Estados Unidos contra México, 1926) 4 R.I.A.A ., pag. 77; y el asunto
Neer (Estados Unidos contra México, 1926) 4 R.I.A.A., pag. 60.

7 (Grecia contra el Reino Unido), 1924 P.C.1.J., Serie A, No. 2, pag. 12. Este dictum fue repetido

por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el asunto Ferrocarril-Panevezys—

Saldutiskis (Estonia contra Lituania) P.C.1.J. Reports, Serie A/B, No. 76, pag. 16.
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arenunciar ala proteccién diplomatica alegando que un nacional no podia renunciar
a un derecho que correspondia al Estadog.

14. Se ha producido un abuso considerable de la proteccion diplomatica de los ex-
tranjeros. La guerra anglo—Boer (1899-1902) fue justificada por el Reino Unido
como una intervencion destinada a proteger a sus nacionales que eran propietarios
de las minas de oro de Witwatersrand. La intervencién militar de los Estados Uni-
dos, so pretexto de defender a nacionales estadounidenses en América Latina, ha
continuado hasta épocas recientes, como demuestran las intervenciones en Granada
en 1983° y Panama en 198910, También se ha abusado de la intervencion no militar,
en forma de peticiones de reparacion por perjuicios causados a personas o bienes de
extranjeros!, aunque un autor ha sugerido que la solucion de reclamaciones me-
diante el arbitraje a menudo salvé a Estados |atinoamericanos de la intervenciéon mi-
litar encaminada a hacer valer esas reclamaciones’2.

15. Muchas cosas han cambiado en los Ultimos afos. Las normas de justicia para
las personas en su propio pais y para los extranjeros en otros lugares han experi-
mentado grandes transformaciones. Hoy unos 150 Estados son partes en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y/o sus equivalentes regionales en Eu-
ropa, América y Africa, que dictan normas de justicia que hay que observar en |os
procesos penales y en el trato de los prisioneros. Ademas, en algunos casos la perso-
na esta facultada para presentar quejas por la violacién de sus derechos humanos a
organos internacionales como el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos o la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

16. La persona que tiene negocios en otros paises también dispone ahora de nue-
vos recursos. La Convencion sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones en-
tre Estados y nacionales de otros Estados, de 196513, permite a las empresas a ini-
ciar actuaciones contra un Estado ante el Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias relativas a Inversiones, siempre que el Estado demandado y el Estado de la
empresa hayan accedido a ese procedimiento. Los tratados bilaterales sobre inver-
siones ofrecen recursos similares a las empresas que tienen negocios en el extranje-
rol4, Indudablemente, el fin de la guerra fria'y la aceptacion en todo el mundo de los
principios de la economia de mercado han dado mayor seguridad tanto a la vida co-
mo alas inversiones de los inversores extranjeros.

17. Esos acontecimientos han llevado a algunos a afirmar que la proteccién diplo-
matica es obsoleta. A grandes rasgos, €l argumento es el siguiente: la norma de la
igualdad de trato con los nacionales y las normas minimas internacionales para €l
trato de los extranjeros han sido sustituidas por una norma internacional de derechos

8 Para una explicacion completa de la controversia relativa a esa renuncia, o “clausula Calvo”,
véase D. Shea, The Calvo Clause: A Problem of Inter-American and International Law and
Diplomacy (1955).

9 (1984) 78 A.J.1.L., pag. 200.

10 (1990) 84 A.J.I.L., pag. 545.
11 v éase la opinion separada del M agistrado Padilla Nervo en el asunto Barcelona Traction, Light

and Power Company Limited, 1970 |.C.J. Reports, pag. 246.

12 F s, Dunn, The Protection of Nationals: A Study in the Application of International Law (1932),

péag. 58.

13 (1965) 4 International Legal Materials, pag. 532.
14 yvéase J. P. Laviec, Protection et Promotion des Investissements. Etude de Droit International

Economique (1985).
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humanos que otorga al nacional y al extranjero el mismo nivel de trato, que incorpo-
ralas disposiciones bésicas de la Declaracion Universal de Derechos Humanos?!s. La
persona es ahora un sujeto del derecho internacional facultado para exigir el cum-
plimiento de sus derechos humanos a nivel internacional. El derecho de un Estado a
presentar reclamaciones en favor de su nacional deberia restringirse a los casos en
que no haya otro método de solucion convenido por el extranjero y el Estado cau-
sante del perjuicio. En tal caso, el Estado que presenta la reclamacion actia como
agente de la persona y no por derecho propio. La posibilidad de que un Estado afir-
me su propio derecho cuando actla en favor de su nacional es una ficcién superada
gue debe abandonarse, excepto tal vez en los casos en que se vea afectado realmente
el interés nacional del Estado?®.

18. Este argumento tiene dos defectos: primero, desdefia el uso de ficciones en
el derecho; segundo, exagera el estado actual de la proteccion internacional de los
derechos humanos.

19. En algunas situaciones, la transgresion de los derechos humanos de un extran-
jero afectara los intereses del Estado nacionall?. Esto es especial mente cierto cuan-
do las violaciones son sistematicas y ponen de manifiesto la aplicacion por el Estado
causante del perjuicio de una politica de discriminacion contra todos los nacionales
del Estado de que se trate. Sin embargo, en el caso de un perjuicio aislado causado a
un extranjero, es cierto que el Estado que interviene actla efectivamente como
agente de la persona al defender su reclamacion. En este caso la idea de un perjuicio
causado al propio Estado es ciertamente una ficcion. Ello queda demostrado por dos
normas en particular: primero, la norma que exige que la persona agote 10s recursos
del pais antes de que pueda intervenir el Estado del extranjero; y, segundo, la norma
de la nacionalidad continua, que exige que la persona sea nacional del Estado pro-
tector tanto en el momento en que se causé el perjuicio como en el momento en que
se presento la reclamacion8, Ademas, las decisiones judiciales ponen de manifiesto
que al evaluar el grado de los perjuicios sufridos por el Estado habra que tener en
cuenta los perjuicios sufridos por el nacional1°.

20. El carécter ficticio de la proteccion diplomética era un rasgo destacado del in-
forme preliminar del Sr. Bennouna, quien pedia asesoramiento a la Comisién sobre

n0033079.doc

15 F. V. Garcia Amador, “ State Responsibility. Some New Problems” (1958 I1) 94 Recueil des

Cours, péags. 421y 437 a 439 (denominado en adelante Garcia Amador, State Responsibility);
Garcia Amador, Segundo informe, documento de las Naciones Unidas A/CN.4/106, Anuario ...
1957, vol. |1, pags. 112 a 116. Véase también M. Bennouna, “Informe preliminar sobre la
proteccion diplomatica”, A/CN.4/484, parrs. 34 a 37 (denominado en adelante Bennouna,
Informe preliminar).

16 Garcia Amador, State Reponsibility, nota 15 supra, pag. 472.
17 J. L. Brierly, “The Theory of Implied State Complicity in International Claims” (1928)

9 B.Y.l.L., pag. 48. Véase también M. S. McDougal, H. D. Lasswell y Lung—chu Chen, “The
Protection of Aliens from Discrimination and World Public Order: Responsibility of States
Conjoined with Human Rights” (1976) 70 A.J.l.L., pag. 442: “No obstante, al igual que sucede
con otras ‘ficciones’, tanto observadores desinteresados como las partes demandantes han
considerado que esta identificacion de los intereses del Estado y de la persona constituye en
muchos contextos una buena aproximacion a larealidad social. Las personas siempre han sido, y
siguen siendo, bases importantes de poder para las comunidades territoriales”.

18 E. Wyler, La Regle Dite de la Continuité de la Nationalité dans le Contentieux International

(1990).

19 Asunto Fabrica Chorzéw (Indemnizacion) (Fondo) (Alemania contra Polonia) 1928 P.C.1.J.

Reports, Serie A, No. 17, pag. 28.
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la cuestion de si, al interponer una reclamacion internacional, el Estado estaba ha-
ciendo valer “su propio derecho o el de su nacional perjudicado” 2°.

21. El presente Relator no comparte el desdén de su predecesor por las ficciones
en el derecho. La mayoria de sistemas juridicos tienen sus ficciones. Efectivamente,
el derecho romano recurria mucho a ficciones de procedimiento para conseguir la
equidad?1. En palabras de Oliver Wendell Holmes, “La vida de la ley no ha sido la
logica, sino la experiencia’. No deberiamos descartar una institucién, como la pro-
teccién diplomética, que cumple una finalidad valiosa, simplemente porque esta ba-
sada en una ficcién y no puede resistir el escrutinio légico.

22. La sugerencia de que los acontecimientos que se han producido en el campo
del derecho internacional en materia de derechos humanos han hecho obsoleta la
proteccion diplomatica exige mas atencion. Garcia Amador, el primer Relator Espe-
cial de la Comision de Derecho Internacional sobre la cuestion de la responsabilidad
de los Estados, declara que la nocion tradicional de la proteccién diplomética que
permitia al Estado interponer reclamaciones en nombre de sus nacionales perjudica-
dos corresponde a una época en que los derechos de la persona y los derechos del
Estado eran inseparables. Hoy la situacion es “completamente distinta’. Los extran-
jeros, al igual que los nacionales, gozan de derechos simplemente por ser seres hu-
manos y no en virtud de su nacionalidad. “Ello significa’, sigue diciendo, “que el
extranjero ha sido reconocido internacionalmente como persona juridica, indepen-
dientemente de su Estado; es un auténtico sujeto de los derechos internacionales” 22,
Una consecuencia hecesaria de este razonamiento es que la persona, que se ha con-
vertido en un sujeto del derecho internacional, con derechos y deberes reconocidos
por el derecho internacional, salvo en casos excepcionales debe valerse de sus pro-
pios medios cuando sale al extranjero.

23. El presente informe no es el lugar apropiado para llevar a cabo un examen
completo de la posicién de la persona en el derecho internacional contemporaneo.
Obviamente, la persona tiene mas derechos en virtud del derecho internacional
hoy que hace 50 afios. No obstante, cabe debatir si ello la convierte en un sujeto del
derecho internacional .

24. El debate sobre la cuestion de si la persona es un mero “objeto” del derecho
internacional (la nocion tradicional) o un “sujeto” del derecho internacional no es
uatil. Es mejor considerar a la persona un participante en el orden juridico interna-
cional23, Como tal, la persona puede participar en el orden juridico internacional
gjerciendo sus derechos contemplados en tratados de derechos humanos o en acuer-
dos bilaterales sobre inversiones. Al mismo tiempo, es necesario reconocer que, Si
bien la persona puede tener derechos en virtud del derecho internacional, sus recur-
sos son limitados, un hecho que Garcia Amador pasa por alto24.

20 Nota 15 supra, pag. 15, parr. 54.

21 Respecto de la actio ficticia en el derecho romano, véase R. Sohm, The Institutes (traducido por
J. Crawford Ledlie), 3% ed. (1907), pags. 259 y 260.

22 State Responsibility, nota 15 supra, pag. 421 (sin cursiva en €l original).

23 R. Higgins, Problems and Process. International Law and How We Use It (1994), pags. 48 a 55.

24 E| siguiente comentario de McDougal, Lasswell y Chen, nota 17 supra, sobre la“noble
‘sintesis’ de lanueva legislacion que va apareciendo sobre derechos humanosy lalegislacién
mas antigua encaminada a la proteccion de los extranjeros’ de Garcia Amador (State
Responsibility, nota 15 supra, parr. 454) es el que mejor capta las distintas respuestas a esa
“sintesis”:
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25. Si bien es posible que el Convenio Europeo de Derechos Humanos ofrezca re-
cursos efectivos a millones de europeos, es dificil argumentar que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos hayan tenido éxito en la misma medida. Ademas, la mayor parte de la
poblacién mundial, la que vive en Asia, no esta amparada por una convencion re-
gional de derechos humanos. Sugerir que las convenciones universales de derechos
humanos, particularmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
ofrecen a la persona recursos eficaces para la proteccién de sus derechos humanos es
fantasioso, y la fantasia, a diferencia de la ficcion, no tiene lugar en el razonamiento
juridico. Latriste realidad es que tan sélo unas pocas personas, en el nimero limita-
do de Estados que aceptan el derecho de la persona a presentar reclamaciones ante
los 6rganos de supervision de esas convenciones, han obtenido u obtendran recursos
satisfactorios en virtud de dichas convenciones.

26. Laposicién de los extranjeros no es mejor. Las convenciones universales y re-
gionales de derechos humanos brindan efectivamente proteccién a todas las perso-
nas, tanto nacionales como extranjeros, en el territorio de los Estados partes. Sin
embargo, no hay ninguna convencién multilateral cuyo propoésito sea ofrecer al ex-
tranjero recursos para la proteccion de sus derechos fuera del ambito de la inversién
externazs,

27. En 1991 se aprobé la Convencion Internacional sobre la proteccion de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares26. La Convencion
incluye una carta de derechos para los trabajadores migratorios, con un érgano de
supervision similar al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el de-
recho facultativo de presentar reclamaciones a titulo personal. El propoésito de esos
recursos no es sustituir el derecho a la proteccion diplomaética, como se destaca en €l
articulo 23, que dispone lo siguiente:

“Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a recurrir a la
proteccion y la asistencia de las autoridades consulares o diplométicas de su
Estado de origen, o del Estado que represente los intereses de ese Estado, en
todos los casos en que queden menoscabados los derechos reconocidos en la
presente Convencion ...”

La Convencion todavia no harecibido las 20 ratificaciones necesarias para que entre
en vigor, lo cual indica cierta falta de disposicion de los Estados a reconocer dere-
chos a los trabajadores migratorios.

28. En 1985, la Asamblea General aprob6 la Declaracion sobre los derechos hu-
manos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven27, cuyo propo-
sito es ampliar a los extranjeros los derechos contenidos en la Declaracién Universal

“Algunos piensan que esta propuesta amplia la proteccion sustantiva de los
extranjeros mucho mas alla de lo que es razonable esperar que los Estados acepten y
exacerba los problemas de |a cooperacion entre Estados con diferentes niveles de
socializacion. Otros podrian pensar, tal vez justificadamente, que debilita un importante
recurso tradicional parala proteccion de los extranjeros antes de que se haya establecido
un nuevo recurso eficaz para sustituirlo.”

25 Qupra, pérr. 14.

26 \/éase laresolucién 45/158 de la Asamblea General; véase también (1991) 30 I.L.M. 1517.
Respecto de esa Convencion, véase también R. Cholewinski, Migrant Workers in International
Human Rights Law (1997).

27 Resolucién 40/144 de la Asamblea General, anexo.

n0033079.doc 9



A/CN.4/506

de Derechos Humanos. La Declaracion no contempla mecanismos para hacerla
cumplir, pero si que reitera el derecho del extranjero a dirigirse a su consulado o a
su mision diplomatica para obtener proteccion. Esto pone claramente de manifiesto
la situacién actual: que los extranjeros pueden tener derechos reconocidos por el de-
recho internacional como seres humanos, pero que no tienen recursos amparados por
el derecho internacional —si no existe un tratado de derechos humanos— salvo me-
diante laintervencion de su Estado nacional 28.

29. Hasta que la persona adquiera derechos procesales amplios al amparo del dere-
cho internacional, abandonar la proteccion diplomatica significaria un retroceso de
los derechos humanos. Como instrumento importante para la proteccion de los dere-
chos humanos, la proteccién diplomatica debe ser fortalecida y estimulada. Como
escribi6 en 1975 el Profesor Richard Lillich:

“Mientras no se haya establecido un mecanismo internacional que garantice la
adjudicacion por terceros de las controversias entre extranjeros que presentan
reclamaciones y los Estados, redundara en interés de los abogados internacio-
nales no solo apoyar la doctrina [de la proteccién diplomatica] sino oponerse
vigorosamente a todo intento de menoscabarla o destruirla.” 29

30. Una opinion similar fue expresada en 1968 por Franciszek Przetacznik, del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Polonia. Después de enumerar las criticas
que solian hacerse a la proteccion diplomética, escribié lo siguiente:

“Cabria admitir que esta critica esta justificada en parte, pero contiene
cierta exageracion y una generalizacion deliberada. Sin embargo, no puede ne-
garse que a menudo se ha abusado de la proteccion diplométicay que los Esta-
dos mas fuertes estdn en mejor situacion para dar efectividad a la proteccién
diplomatica. Por tanto, el defecto esta principalmente en unas préacticas dema-
siado rigurosas y no en la propiainstitucion ...

En la medida en que evolucionen y se fortalezcan los derechos humanos,
la proteccion diploméatica puede perder parte de su significado. No obstante, es
probable que los derechos humanos no sean capaces de sustituir totalmente la
proteccion diplomatica.

En tanto la proteccion diplomatica no pueda ser sustituida por otros re-
CUrsos mejores, serd necesario mantenerla, porque es muy necesaria y porque
sus ventagjas superan a sus inconvenientes en cualquier caso.” 30

31. Lalegislacién internacional relativa a los derechos humanos no esta integrada
Unicamente por las convenciones sobre derechos humanos. Hay todo un cuerpo de
convenciones y costumbres, incluida la proteccion diplomatica, que en conjunto in-
tegran el derecho internacional en materia de derechos humanos. El Pacto Interna-
cional de Derechos Civilesy Politicos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos y otros instrumentos universales y regionales de derechos

10

28

29

30

W. K. Geck, “Diplomatic Protection” en Encyclopedia of Public International Law (E.P.I.L.)
(1992) pégs. 1059 y 1060.

“The Diplomatic Protection of Nationals Abroad: An Elementary Principle of International Law
under Attack” (1975) 69 A.J.I.L. 359 (denominado en adelante Lillich, Diplomatic Protection).
V éase también C. F. Amerasinghe, State Responsibility for Injuriesto Aliens (1967), pags. 4 a 7.
“The Protection of Individual Personsin Traditional International Law (Diplomatic and
Consular Protection)” (1971) 21 Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, pag. 113.
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humanos son importantes, particularmente en la medida en que ofrecen proteccion
tanto a los extranjeros como a los nacionales en el territorio de los Estados partes3t.
Sin embargo, sus recursos son débiles. Por otra parte, la proteccién diplomatica, pe-
se a que solo esta disponible para proteger a los individuos contra un gobierno ex-
tranjero, es una norma consuetudinaria del derecho internacional que se aplica uni-
versalmente y, potencialmente, ofrece un recurso mas eficaz. La mayoria de Estados
trataran una solicitud de proteccion diplomatica de otro Estado con mas seriedad que
una reclamacion contra su conducta ante un 6rgano de supervision de los derechos
humanos32.

32. Lalegislacién internacional contemporanea en materia de derechos humanos
brinda alos nacionales y alos extranjeros la misma proteccién, que es muy superior
alas normas minimas internacionales de trato a los extranjeros fijadas por las Poten-
cias occidentales en una época anterior. Ello no significa que esos acontecimientos
hayan hecho obsoletos los procedimientos tradicionales reconocidos por el derecho
consuetudinario internacional para el trato de los extranjeros33. Si bien hoy las per-
sonas gozan de mas recursos internacionales para la proteccion de sus derechos que
en cualquier otro momento, la proteccion diploméatica sigue siendo un arma impor-
tante en el arsenal de la proteccién de los derechos humanos. Mientras el Estado si-
ga siendo el protagonista principal de las relaciones internacionales, el hecho de que
los Estados hagan suyas |las reclamaciones de transgresion de los derechos de sus
nacionales sigue siendo el recurso mas eficaz para la promocion de los derechos
humanos. En vez de intentar debilitar este recurso despreciandolo como una ficcién
obsoleta que ya ha dejado de ser (til, hay que hacer todo lo posible por fortalecer las
normas que integran el derecho ala proteccion diplomética.

Proyecto de articulos

Articulo 1
Alcance

1. En los presentes articulos se entendera por proteccion diplomatica
las medidas que adopte un Estado contra otro Estado en relacion con un
perjuicio a la persona o a los bienes de un nacional causado por un acto o
una omision inter nacionalmenteilicitos atribuibles al segundo Estado.
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32

33

Por gjemplo, en el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos se conmina a las partes “arespetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentran en su territorio” los derechos reconocidos en el Pacto. Véase también el articulo 1
del Convenio Europeo de Derechos Humanos; y el articulo 2 de la Carta Africana de Derechos
Humanosy de los Pueblos.

Anaogamente, es probable que una reclamacién presentada por una persona al amparo

del Convenio Europeo de Derechos Humanos con el apoyo de un gobierno extranjero

tenga mas peso. V éase Soering contra el Reino Unido, ECHR Serie A, No. 161 (1989) (con
intervencion de Alemania occidental); Selmouni contra Francia, solicitud No. 25803/94,

fallo de 28 dejulio de 1999 (con intervencién de los Paises Bajos). Dinamarca contra Turquia,
solicitud No. 34382/97, fallo de 8 de junio de 1999.

En el asunto Barcelona Traction, nota 11 supra, pag. 165, el Magistrado Jessup declar6 lo
siguiente: “Ciertamente, la institucion del derecho ala proteccién diplomatica no es obsol eta
pese a que estén surgiendo nuevos procedimientos”.
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2. En circunstancias excepcionales contempladas en el articulo 8, la
proteccion diplomatica podr a otor gar se a no nacionales.

Comentario

1. Proteccion diplomatica

33. Ladoctrina de la proteccién diplomatica esta estrechamente relacionada con la
de la responsabilidad de los Estados por dafios causados a extranjeros. La idea de
que los actos u omisiones internacional mente ilicitos que causen dafios a extranjeros
crean responsabilidad para los Estados a los que sean atribuibles esos actos y omi-
siones gozaba de aceptacion general en la comunidad internacional a fines del dece-
nio de 1920. Se aceptaba en general que, si bien un Estado no estaba obligado a ad-
mitir extranjeros, una vez que lo hubiera hecho tenia con el Estado de la nacionali-
dad del extranjero la obligacién de ofrecer cierta medida de proteccion a su persona
0 a sus bienes de conformidad con una norma internacional minima de trato para los
extranjeros34.

34. Se han hecho varios intentos de codificar este principio. En 1927, el Instituto
de Derecho Internacional aprobd una resolucién sobre “Responsabilidad internacio-
nal del Estado por dafios causados en su territorio a la persona o bienes de los ex-
tranjeros’, en la que se declaraba que:

“El Estado es responsable de los dafios que cause a los extranjeros por toda
accion u omision contraria a sus obligaciones internacionales.” 35

En 1930, el Comité 111 de la Conferencia de Codificacion del Derecho Internacional
de La Haya aprobd en primera lectura una disposicion que estipulaba lo siguiente:

“Todo incumplimiento de las obligaciones internacionales de un Estado por
parte de sus érganos que cause un dafio a la persona o los bienes de un
extranjero dentro del territorio de ese Estado entrafia la responsabilidad
internacional de éste.” 36

Mas tarde, en el proyecto de convencion de Harvard de 1960 sobre la responsabi-
lidad internacional de los Estados por dafios causados a extranjeros se propuso lo
siguiente:

“Un Estado tendra responsabilidad internacional por todo acto u omisién que,
en virtud del derecho internacional, sea ilicito, sea atribuible a ese Estado y
cause un dafio a un extranjero.” 37

Este principio ha sido aceptado como norma del derecho consuetudinario interna-
cional y se ha aplicado en numerosas decisiones judiciales y laudos arbitrales. En
el periodo de la descolonizacion, algunos rechazaron su aplicabilidad universal

34 C. Joseph, Nationality and Diplomatic Proteccion — The Commonwealth of Nations (1969)
3. R. Y. Jenningsy A. Watts (coordinadores), Oppenheim's International Law, 9% ed. (1992)
pags. 897, 910 y 911 (denominado en adelante Oppenheim’s International Law).

35 Articulo 1 del proyecto, reproducido en F. V. Garcia Amador, Primer informe, A/CN.9/4/96, en
Anuario ... 1956, vol. |1, pags. 223 y 224.

36 Articulo 1, League of Nations publication. V. Legal, 1930.V.17 (documento C.351 c)
M.145 c).1930.V), reproducido en Garcia Amador, Primer informe, nota 35 supra, pag. 221.

37 Articulo 1 1) del proyecto, reproducido en L. B. Sohn y R. R. Baxter, “Responsibility of States
for Injuries to the Economic Interest of Aliens” (1961) 55 A.J.l.L. 545, pag. 548.
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alegando que podia ser objeto de abuso por parte de las Potencias imperialistas, que
era esencialmente un invento occidental y que los extranjeros no debian gozar de
una proteccion mas amplia que los propios nacionales de un Estado38. Pese a esas
criticas, la responsabilidad de los Estados por perjuicios causados a los extranjeros
goza hoy de aceptacion general3°. También se acepta que una responsabilidad de
este tipo entrafa la obligacion de conceder reparaciones?©. Asi, en su proyecto revi-
sado presentado a la Comisién en 1961, el Relator Especial Garcia Amador propuso
lo siguiente:

“Para los fines del presente proyecto, la ‘responsabilidad internacional del
Estado por perjuicios causados en su territorio a la persona o a los bienes de
extranjeros’ entrafia la obligacion de reparar esos perjuicios...” 41

35. El presente proyecto de articulos consiste basicamente en normas secundarias.
Por este motivo no se intenta presentar disposicion alguna que incluya una norma
primaria en que se describan las circunstancias en las cuales un acto o una omision
ilicitos que causen perjuicios a un extranjero entrafiaran la responsabilidad de un
Estado. Tampoco se intenta formular disposicion alguna sobre reparaciones, ya que
esta cuestion se trata en el proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados*2.

36. Histéricamente, el derecho a la proteccion diplomética corresponde al Estado
de la nacionalidad de la persona perjudicada. Este derecho se fundamenta en la fic-
cion de que un perjuicio causado a la persona constituye un perjuicio para el Estado
de su nacionalidad. Los origenes de esa doctrina o ficcion se remontan a siglo
XVIII, cuando Emmerich de Vattel afirmo lo siguiente:

“Quien maltrata a un ciudadano perjudica indirectamente al Estado, el cual de-
be proteger a ese ciudadano. El soberano del ciudadano perjudicado debe ven-
gar el hecho y, de ser posible, obligar al agresor a dar una reparacion cabal o
castigarlo, ya que de otro modo el ciudadano no obtendra la finalidad principal
de la sociedad civil, que es la proteccién.” 43

Aunque esta doctrina tradicional de la proteccion diplomatica ha dado lugar a un de-
bate considerable, especialmente con respecto a la cuestion de cuales son los dere-
chos que se afirman cuando el Estado ejerce la proteccion diplomatica en favor de
su nacional“4, es una norma generalmente aceptada del derecho consuetudinario in-
ternacional que el Estado tiene derecho a proteger a sus nacionales en el extranjero.
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38 Véase, por ggemplo, S. N. Guha Roy, “Is the Law of Responsibility of States for Injuries to

Aliens A Part of Universal International Law?” (1961) 55 A.J.I.L., pag. 863.

39 Véase F. V. Garcia Amador, The Changing Law of International Claims (1984), pags. 74 a 76

(denominado en adelante Garcia Amador, Changing Law). Ello lo indica también el hecho de
que muchos autores se refieren al trato de los extranjeros en el marco general del tema dela
responsabilidad de | os Estados. V éase, por g emplo, Oppenheim’s International Law, nota 34
supra; |. Brownlie, Principles of Public International Law, 5% ed. (1998) (denominado en
adelante Brownlie, Principles); D.J. Harris, Cases and Materials on International Law, 5% ed.
(1998); M. N. Shaw, International Law, 4% ed. (1997).

40 QOtras expresiones de este principio figuran en Garcia Amador, State Responsibility, nota 15
supra, pags. 393y 394.

41 Changing Law, nota 39 supra, pag. 786.

42 \/éase €l articulo 42 de la primera lectura, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/51/10), pag. 142.

43 The Law of Nations (1758), cap. VI, pag. 136.

44 Este aspecto se trata con mayor detalle en el comentario del articulo 3, infra.
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Aunque el Estado de la residencia tenga jurisdiccion territorial sobre el extranjero,
el Estado de la nacionalidad mantiene su jurisdiccion personal sobre su nacional,
aun cuando éste resida en otro Estado“>. La formulacién clésica de esta posicion re-
lativa a las consecuencias de la jurisdiccién personal del Estado de la nacionalidad
fue expuesta por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el asunto Conce-
siones Mavrommatis en Palestina:

“Un principio elemental del derecho internacional autoriza a un Estado a pro-
teger a sus subditos, cuando éstos hayan sido perjudicados por actos contrarios
al derecho internacional cometidos por otro Estado, del cual no han podido
obtener satisfaccion por los conductos ordinarios. Al asumir la causa de uno de
sus subditos y poner en marcha en su favor una accion diplomética o una ac-
cion judicial internacional, en realidad este Estado hace valer su propio dere-
cho, el derecho que tiene de hacer respetar el derecho internacional respecto de
la persona de sus nacionales.” 46

El derecho del Estado de la nacionalidad a ejercer la proteccion de esta forma ha si-
do confirmado por decisiones judiciales*” y por los escritos de los tratadistas?s.
Ademés, esté codificado en el articulo 3 de la Convencién de Viena sobre Relacio-
nes Diplométicas, de 1961, y en el articulo 5 de la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Consulares, de 1963, que enumera como funcion de las misiones diplomati-
casy consulares

“proteger en el Estado receptor los intereses del Estado acreditante y 10s de sus
nacionales, dentro de los limites permitidos por el derecho internacional.” 4°

37. El consenso general sobre el derecho del Estado a gjercer la proteccién diplo-
matica ha dado lugar a definiciones de la proteccién diplomética que reflgjan la po-
sicion tradicional centrada en el Estado. En 1915, Borchard escribi6 lo siguiente:

“La proteccion diplomaética es, por su propia naturaleza, un procedimiento in-
ternacional, que constituye ‘un llamamiento de nacién a nacion para que se
cumplan las obligaciones de una para con la otra, fundamentado en sus dere-
chos y deberes mutuos’.” 50

14

45 G. |. F. Leigh, “Nationality and Diplomatic Protection” (1971) 20 I.C.L.Q., pag. 453.

46 Nota 7 supra, pag. 12.

47 Asunto Ferrocarril Panevezys—Saldutiskis, nota 7 supra, pags. 16 y 17, y asunto Nottebohm,
1955 1.C.J. Reports, pag. 24.

48 \/ éase, por ejemplo, Joseph, nota 34 supra, pag. 1; Leigh, nota 45 supra, pag. 453; Geck,
nota 28 supra, pag. 1046; Oppenheim’s International Law, nota 34 supra, pag. 512.

49 Apartado b) del parrafo 1 del articulo 3 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplométicas de 1961. La Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, de 1963, contiene
a su vez unadisposicion muy parecida, aunque algo mas especifica, en su articulo 5:

“Las funciones consulares consistirén en:

a) Proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que enviay de sus
nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro de los limites permitidos por €l
derecho internacional; ...

e) Prestar ayuday asistencia alos nacionales del Estado que envia, sean personas
naturales o juridicas.”

El Convenio europeo sobre funciones consulares, de 1967, hace suyo este principio en el
parrafo 1 del articulo 2 (E.T.S. No. 61).

50 E. M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or The Law of International
Claims (1915), pag. 354, citando a Blaine, Secretario de Estado. V éase también ibid., pag. 357.
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Joseph, mas preocupado por los perjuicios causados a la persona y por la responsa-
bilidad del Estado, escribe lo siguiente:

“La proteccion diplomatica puede definirse como un procedimiento para hacer
efectiva la responsabilidad del Estado en relacién con infracciones del derecho
internacional derivados de perjuicios juridicos contra la persona o los bienes
del ciudadano de un Estado.” 5t

Charles de Visscher, citado con aprobacién por Garcia Amador, define la proteccion
diplomética como:

“Un procedimiento que permite a los Estados hacer valer el derecho de sus
ciudadanos a recibir un trato acorde con el derecho internacional.” 52

38. Geck, en Encyclopedia of Public International Law, presenta una definicion
gue tiene en cuenta los acontecimientos relativos a la proteccion funcional otorgada
alos agentes de una organizacion internacional:

“La proteccion diplomatica es ... la proteccién que otorga un sujeto del derecho
internacional a las personas, ya sean personas naturales o juridicas, contra una
violacion del derecho internacional cometida por otro sujeto del derecho inter-
nacional.” 53

La proteccion funcional por una organizacion internacional, expuesta por primera
vez en el asunto Indemnizacion por dafios sufridos al servicio de las Naciones Uni-
das>4 en 1949, contempla una institucién importante para la proteccion de los dere-
chos de las personas empleadas por una organizacion internacionalss. Inevitable-
mente, existen diferencias importantes entre la proteccion diplomética tradicional de
un Estado y la proteccién funcional que ejerce una organizacion internacional. Por
este motivo, el presente conjunto de articulos no intenta ocuparse de la proteccion
funcional 6.

39. Tal vez sorprendentemente, Garcia Amador no intentdé ofrecer una definicion
precisa de la proteccién diplomatica. EI Sr. Bennouna, el primer Relator Especial
sobre la proteccién diplomética, se limitd a describirla, en su informe preliminar,
como:

“Un mecanismo o un procedimiento para hacer valer la responsabilidad inter-
nacional del Estado de acogida del extranjero.” 57
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51 Joseph, nota 34 supra, pag. 1. Véase también L eigh, nota 45 supra, pag. 453.

52 “Cours Général de Principes de Droit International Public” (1954 Il) 86 Recueil des Cours,
pag. 507. Garcia Amador cita esta definicidn en apoyo de laidea de que las definiciones
existentes hacen hincapié en el derecho del Estado a actuar. El mismo no ofrece ninguna
definicion original, sino que cita a otros autores y decisiones judiciales que hacen hincapié en lo
mismo (State Responsibility, nota 15 supra, pags. 426 y 427).

53 Geck, nota 28 supra, pag. 1046.

54 1949 |.C.J. Reports, pag. 174

55 L a opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la controversia relacionada con
inmunidad judicial de un relator especial de la Comisién de Derechos Humanos (1999) 38
I.L.M. 873, ofrece un gjemplo de cémo puede utilizarse el derecho ala proteccién funcional.

56 En 1997 el Grupo de Trabajo sobre la proteccion diplomatica no tomd “ posicion sobre si el tema
‘proteccion diplomética’ deberiaincluir la proteccion reivindicada por |as organizaciones
internacionales a favor de sus agentes”. (Nota 2 supra, pag. 118.)

57 Nota 15 supra, pag. 3.
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Sin embargo, reconocio que;

“La proteccion diploméatica fue concebida desde el principio como corolario de
la competencia personal del Estado sobre su poblacion cuando elementos de
ésta que se encontraban en territorio extranjero sufrian un perjuicio en viola-
cion del derecho internacional.” 8

40. El articulo 1 no pretende ser una definicién de la proteccion diplomatica, sino
gue constituye una descripcion de la proteccion diplomética tal como se entiende el
término en el lengugje del derecho internacional. Reflgja sustancialmente el signifi-
cado que dio al término el Grupo de Trabajo de la Comision sobre la proteccion di-
plomética, en 1997:

“Basandose en la nacionalidad de las personas naturales o juridicas, los Esta-
dos reivindican, frente a otros Estados, el derecho a subrogarse por ellosy a
actuar en su favor cuando sean victimas de un dafio o de una denegacién de
justicia en otro Estado. A este respecto, la proteccién diplomatica se ha defini-
do por lajurisprudencia internacional como un derecho del Estado ..."”5°

En el articulo 1 procura evitarse cualquier sugerencia de que se trata de una norma
primaria omitiendo toda referencia al concepto de “denegacion de justicia’.

2. Significado del término “medidas’

41. Las definiciones de la proteccion diplomética no tratan adecuadamente la
indole de las medidas de que dispone un Estado en ejercicio de la proteccion
diplomética.

42. En el asunto Ferrocarril Panevezys-Saldutiskis, la Corte Permanente de Justi-
cia Internacional parecia distinguir entre “medidas diplomaticas” y “procedimientos
judiciales’©0, una distincion repetida por la Corte Internacional de Justicia en el
asunto Nottebohms1y por el Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos—Iran, en el
asunto No. A/1862,

43. Por €l contrario, los tratadistas juridicos no establecen una distincion de este
tipo y utilizan el término “proteccion diplomatica” para abarcar la accion consular,
la negociacion, la mediacion, los procedimientos judiciales y de arbitraje, las repre-
salias, la retorsion, la ruptura de relaciones diplométicas, la presién economica vy,
como Ultimo recurso, el uso de la fuerza®3. En su estudio de 1932, Dunn declaro,
con respecto al término “medidas diplomaticas”, o siguiente:

“Abarcan en general todos los casos de representacion oficial de un go-
bierno en nombre de sus ciudadanos o de sus intereses econémicos en la juris-
diccion de otro Estado, para los fines de impedir la amenaza de algin dafio en

58 Loc. cit.

59 Nota 2 supra, pag. 117 (pérr. 182).

60 Nota 7 supra, pag. 16.

61 Nota 47 supra, pag. 24.

62 Asunto No. A/18 (1984) 5 |.U.S.C.T.R. 251, pag. 261.

63 Borchard, nota 50 supra, pag. 439 y siguientes; Geck, nota 28 supra, pags. 1061 a 1063;
P. Weiss, “Diplomatic Protection of Nationals and International Protection of Human Rights”
(1971) 4 Human Rights Journal, pag. 645 (denominado en adelante Weiss, Diplomatic
Protection).

=
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transgresion del derecho internacional o de obtener reparacion por tales dafios
una vez que se hayan sufrido ...

Lo que suele suceder en el caso de la proteccién es que el gobierno de un
extranjero perjudicado sefiala a la atencion del gobierno responsable los he-
chos de una reclamacion y pide que se adopten las medidas apropiadas para
reparar el agravio ...

El término ‘proteccion diplomatica’ se utiliza aqui como término genéri-
co que abarca la cuestion general de la proteccion de los ciudadanos en el ex-
tranjero, incluidos | os casos en que tal vez se haya recurrido a medios distintos
de los diplomaéticos paralograr el cumplimiento de las obligaciones ...

Cabe sefialar que nos ocupamos aqui Unicamente de las representaciones
0 peticiones que se hagan (de forma expresa o implicita) en relacion con lare-
clamacion de un derecho. A menudo los gobiernos adoptan, en nombre de sus
ciudadanos en el extranjero, medidas que no estan basadas en ninguna afirma-
cion de obligaciones internacionales y que no corresponden estrictamente a la
categoria de la proteccién.” 64

44. En su informe preliminar sobre la proteccion diplomética presentado a la Co-
mision, Bennouna también reconoce la gran variedad de medidas que puede aplicar
un Estado en gjercicio del derecho a la proteccién diplomatica cuando afirma lo si-
guiente:

“El Estado conserva en principio la libertad de elegir el medio de que se valdra
para defender a sus nacionales, siempre que lo haga en un marco de respeto de
sus obligaciones internacionales y de las normas imperativas del derecho in-
ternacional. Entre otras cosas, no puede en gjercicio de la proteccion diploma-
ticarecurrir ala amenaza o al empleo de la fuerza.” 65

45. Las opciones de accion diplomética de que dispone un Estado se ven limitadas
por las restricciones impuestas por el derecho internacional a las contramedidas, que
ahora se reflejan en el proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Esta-
dos®6. En el articulo 2 se trata de si esta total mente excluido el derecho a utilizar la
fuerza en gjercicio de la proteccion diplomatica.

46. La proteccion diplomatica se refiere esencialmente al trato de los nacionales,
ya sean personas juridicas o naturales, en el extranjero. En circunstancias excepcio-
nales un Estado puede hacer extensiva la proteccion diplomética a no nacionales.
Esta cuestion se trata en los articulos 8 y 10.
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64 Nota 12 supra, pags. 18 a 20. Geck, nota 28 supra, pag. 1046, también deja claro que las

peticiones que no se hagan en relacion con la reclamacion de un derecho no constituyen
proteccién diplomatica:

“Las medidas diplomaticas o consulares encaminadas a obtener concesiones u otros
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V éase Bennouna, Informe preliminar, nota 15 supra, pag. 4 (parr. 12).

65 |bid., pag. 3 (parr. 11).
66 \/éanse los articulos 47 a50; y el documento A/CN.4/498/Add.4, de 19 dejulio de 1999.
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Articulo 2

Queda prohibida la amenaza o el uso de la fuerza como medio de protec-
cioén diplomatica, excepto en caso de rescate de nacionales cuando:

a) EIl Estado que concede la proteccion no ha conseguido por medios
pacificos que se gar antice la seguridad de sus nacionales;

b) El Estado que ha causado el perjuicio no quiere o no puede garanti-
zar la seguridad delos nacionales del Estado que concede la proteccion;

c) Losnacionales del Estado que concede la proteccién estan expuestos
a un peligroinmediato a sus personas;

d) El uso de la fuerza es proporcionado a las circunstancias de la
situacion;

e) Seponefin al uso delafuerza, y el Estado que concede la proteccion
retira sus fuer zas, tan pronto como se rescata a los nacionales.

Comentario

47. Como se explica en el articulo 1, las restricciones de los medios de accion di-
plomatica de los que dispone el Estado que concede la proteccion se rigen por las
normas generales del derecho internacional, particularmente las relativas a las con-
tramedidas definidas en el proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Esta-
dos57. El uso de la fuerza como medio de proteccion diplomatica en dltimo extre-
mo se considera frecuentemente como parte integrante de la cuestion de la protec-
cion diplomatica y, por consiguiente, requiere especial atencién en este proyecto de
articulos.

48. La historia, tanto pasada como presentes® esta llena de ejemplos de casos en
que se invoco el pretexto de la proteccién de los nacionales como justificacién de
una intervencién militar. Los escritos del jurista argentino Carlos Calvo, que trata-
ban de restringir el derecho a la proteccién diplomética, eran una respuesta a las in-
tervenciones militares en América Latina®®. La doctrina Drago de 190379, con la que
se trataba de proscribir la intervencion militar para el cobro de las deudas contrac-
tuales contraidas con nacionales extranjeros, era una respuesta a las medidas toma-
das por Italia, Alemaniay Gran Bretafia contra Venezuela en 1902 cuando Venezuela
no pago las deudas contractuales contraidas con nacionales de esos Estados. Esto
[levé a la Convencion Porter relativa a la Limitacion del Empleo de la Fuerza para
el Cobro de Deudas Contractuales, de 1907 (Convencion Il de la Conferencia de la
Paz de La Haya), en cuyo articulo 1 se obligaba a los Estados a “no recurrir a la
fuerza armada para recobrar deudas contractuales reclamadas al gobierno de un pais
por el gobierno de otro pais como debidas a nacionales suyos”. El hecho de que esta
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67 Articulos 47 a 50.
68 Tal vez las intervenciones mas conocidas de ese tipo hechas en los Ultimos tiempos sean las de

los Estados Unidos en Granada en 1983 ((1984) 78 A.J.1.L. 131, 200) y Panama en 1989 ((1990)
84 AJ.l.L., pags. 494 y 545).

69 Nota 8 supra.
70 V éase Garcia Amador, Primer informe, nota 35 supra, pag. 214, y Papers Relating to the

Foreing Relations of the United States 1903, pags. 1 a 5.
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prohibicion del uso de la fuerza no era absoluta queda claro por lo dispuesto en €l
segundo pérrafo del articulo, segin el cual:

“[...] Esta estipulacion no podra aplicarse cuando el Estado deudor rehuse o
deje sin respuesta una proposicion de arbitraje, o, en caso de aceptacion, haga
imposible la celebracion del compromiso o, después del arbitraje, deje de con-
formarse con la sentencia dictada.” 71

49. Estos antecedentes, unidos a la prohibicién del uso de la fuerza formulada en
el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, llevaron a los anterio-
res relatores especiales de la Comision a afirmar que el uso de la fuerza esta prohi-
bido como medio de proteccion diploméatica.

50. En 1956, Garcia Amador presentd, como preludio del proyecto de articulos, un
informe que contenia una serie de “bases de discusiéon” en las que subrayaba la ne-
cesidad de resolver por medios pacificos las reclamaciones relativas a la proteccion
diplomaticay se proclamaba lo siguiente:

“En ningln caso €l gjercicio directo de la proteccién diplomética implicara la
amenaza o el uso efectivo de la fuerza o cualquier otra forma de intervencion
en los asuntos internos o externos del Estado demandado.” 72

Aunque las actas de los debates de la Comisién no indican que se formulasen obje-
ciones a esos parrafos, las Unicas opiniones expresadas a favor de las disposiciones
fueron unas breves notas de aprobacion de Krylov y Spiropoulos’3. A pesar de esto,
se omitieron las disposiciones en todos los informes posteriores.

51. En su informe preliminar, Bennouna declard, sin restricciones, que el Estado
“no puede en gjercicio de la proteccion diplomética recurrir a la amenaza o al em-
pleo de lafuerza’ 74.

52. El deseo de prohibir la amenaza o el uso de la fuerza en el gjercicio de la pro-
teccién diplomética es laudable, pero tiene poco en cuenta el derecho internacional
contemporaneo, evidenciado por las interpretaciones de la Carta de las Naciones
Unidasy por la practica de los Estados. El dilema con el que se enfrenta actual men-
te el derecho internacional se refleja en Nguyen Quoc Dinh, Droit International
Public, que afirma audazmente que el uso de la fuerza esta prohibido en el caso de
la proteccion diplomética, pero después considera como “delicada” la legalidad de
los casos en que el Estado ha intervenido militarmente para proteger a los naciona-
les?>. En el presente informe, a diferencia de |os informes anteriores, se trata de des-
cribir la situacion actual del derecho internacional y de proponer limites al uso de la
fuerza que reflejen la actual préctica de los Estados.

53. El pérrafo 4 del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas contiene una
prohibicion general del uso de la fuerza:
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71 The Hague Conventions and Declarations of 1899 and 1907, Dotacién Carnegie para la Paz

Internacional (1915) 89, reproducido en Garcia Amador, Primer informe, nota 35 supra,
pag. 214.

72 Parrafo 3) de la base de discusion VI, en Garcia Amador, Primer informe, nota 35 supra,

pag. 217. V éase también ibid., pags. 213 a 216.

73 Anuario ... 1956, vol. I, 371% sesion (20 de junio de 1956), pags. 225 y 226.
74 Bennouna, Informe preliminar, nota 15 supra, pag. 3, parr. 11.
75 6% ed. (1999) P. Daillier y A. Pellet (coordinadores), pags. 777 y 908. V éase también A. Verdross

y B. Simma, Universelles Volkerrecht: Theorie und Praxis, 3% ed. (1984), pag. 905 (parr. 1338).
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“Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir ala amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los propésitos de las Naciones Unidas.”

La Unica excepcion a esta disposicion, excepcion por la que se permite el uso unila-
teral de la fuerza por los Estados, es el Articulo 51, que trata del derecho de legitima
defensa.

54. El uso de la fuerza para cobrar deudas contractuales esta claramente prohibido
por el parrafo 4 del articulo 276. También lo esta cualquier amenaza o uso de la fuer-
za mediante la adopcién de medidas de represalia encaminadas a la proteccion de
nacionales. Este no es lugar apropiado para analizar las represalias ni el uso de la
fuerza. Baste decir que los actos de represalia que entrafien el uso de la fuerza estan
condenados, como contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, por la Declaracion
sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y
a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, de 197077, conclusién confirmada por la Corte Internacional de Justicia en
su opinion consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el uso de armas nuclea-
res’s, asi como por la doctrina’®. Las afirmaciones de algunos tratadistas en el sen-
tido de que el derecho internacional tolera las represalias “razonables’ que entrafien
el uso de la fuerza®® se basan en las dificultades inherentes a la distincion entre, por
una parte, las represalias tomadas algun tiempo después de un ataque armado desti-
nadas a disuadir futuros ataques armados y, por otra, la legitima defensa. Ahora bien
ese debate, por importante que sea, no guarda ninguna relacion con el uso de la
fuerza para proteger a nacionales, uso que consiste en una respuesta inmediata para
garantizar la seguridad de los nacionales y no una accién punitiva posterior.

55. La amenaza o el uso de la fuerza en €l gjercicio de la proteccion diploméati-
casolo puede justificarse si cabe considerarla como legitima defensa. Esta es
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Oppehnheim’s International Law, nota 34 supra, pag. 441.

En la Declaracion, la Asamblea General proclama que “Los Estados tienen el deber de
abstenerse de actos de represalia que impliquen el uso de la fuerza’ (resolucion 2625 (XXV),
anexo, parte 1).

1996 1.C.J. Reports 226, pag. 246, parr. 46.

C. Tomuschat, “Article 2 (3)", en B. Simma (coordinador), The Charter of the United Nations:
A Commentary (1994), pag. 105; D. W. Bowett, “Reprisals involving Recourse to Armed Force”
(1972) 66 A.J.I.L., pag. 1 (al que en adelante se denominara, en el presente informe, “Bowett,
Reprisals’); K. J. Partsch, “Reprisals’ (1982) 9 E.P.I.L., pag. 332; Garcia Amador, Primer
informe, nota 35 supra, pag. 214, Harvard Law School, Research in International Law, I1.
Responsibility of States, pags. 217 y 218 (1929), citado en Garcia Amador, Primer informe,
nota 35 supra, pag. 212 y 213; R. Higgins, The Development of International Law through the
Political Organs of the United Nations (1963), pags. 216 y 217; |. Brownlie, International

Law and The Use of Force by States (1963), pag. 281 (al que en adelante se denominard, en

el presente informe, Brownlie, Use of Force); Verdross y Simma, nota 75 supra, pags. 294 y
295 (parr. 480); O. Schachter, International Law in Theory and Practice (1991), pags. 128

y 129; B. O. Bryde, “Self-Defence” (1982) 4 E.P.I.L., pags. 215y 216; K. J. Partsch,
“Self—Preservation” (1982) 4 E.P.I.L., pag. 218, que hace referencia a la Declaracién sobre las
relaciones de amistad y al ActaFinal de la Conferenciade Helsinki, R. Barsotti, “ Armed
Reprisals’, en A. Cassese (coordinador), The Current Regulation of the Use of Force (1986), 79,
pags. 79y 80.

V éase Bowett, Reprisals, nota 79 supra, pag. 3; Shaw, nota 79 supra, pag. 786; Y. Dinstein, War,
Aggression and Self-Defence, 2° ed. (1994), pag. 222; Partsch, “Reprisals’, nota 79 supra,

pag. 332; Partsch, “ Self—Preservation”, nota 79 supra, pags. 218y 219.

n0033079.doc



A/CN.4/506

la cuestion que hay que abordar en el presente estudio sobre la proteccion diploma-
tica. No se afirma que la defensa de los nacionales pueda considerarse como una
intervencién humanitaria, pese a que algunos autores8! no trazan una clara distin-
cion entre la intervencién humanitaria destinada a proteger a nacionales del Estado
que ha causado el perjuicio y laintervencion de un Estado destinada a proteger alos
propios nacional es.

56. El derecho de legitima defensa en el derecho internacional fue formulado mu-
cho antes de 1945. Para que se tratase de legitima defensa, era necesario que una
medida tomada en defensa propia constituyese una respuesta inmediata y necesaria a
una situacion que amenazase la seguridad e intereses vitales de un Estado. La res-
puesta habia de mantenerse dentro de los limites de la proporcionalidad. Ese derecho
tenia un caracter amplio e incluia tanto la legitima defensa preventiva como la inter-
vencion destinada a proteger a los nacional es82.

57. El Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas es menos generoso. Ese Ar-
ticulo dispone lo siguiente:

“Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de le-
gitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un
Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad ha-
ya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad interna-
cionales. Las medidas tomadas por los Miembros en gjercicio del derecho de
legitima defensa seran comunicados inmediatamente al Consejo de Seguridad,
y no afectardn en manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo
conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier momento la accion
gue estime necesaria con el fin de mantener o restablecer |la paz y la seguridad
internacionales.”

Algunos autores83 afirman que el Articulo 51 contiene una formulacién completa y
excluyente del derecho de legitima defensa que lo limita a los casos en que se ha
producido un ataque armado contra un Estado, en tanto que otros sostienen que las
palabras “derecho inmanente” que figuran en el Articulo 51 preservan el derecho
consuetudinario anterior ala Carta34. En el asunto Nicaragua, la Corte Internacional
de Justicia apoy6 esta Ultima posicion cuando sostuvo que “el articulo 51 de la Carta
no tiene sentido mas si existe un derecho de legitima defensa ‘natural’ o ‘inmanen-
te’, y es dificil comprender que ese derecho no sea de naturaleza consuetudinaria,
incluso si su contenido actual ha sido confirmado e influido por la Carta” 8> la Corte
Internacional de Justicia confirmé este enfoque en su opinion consultiva sobre la
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81 N. Ronzitti, Rescuing Nationals Abroad Through Military Coercion and Intervention on

Grounds of Humanity (1985); W. Verwey, “Humanitarian Intervention”, en A. Cassese
(coordinador), The Current Regulation of the Use of Force (1986) pag. 57; Nguyen Qouc Dihn,
nota 75 supra, pags. 908 y 909.

82 D. W. Bowett, Self-Defence in International Law (1958), pags. 96 a 105 (al que en adelante se

denominara, en el presente informe, Bowett, Self-Defence).

83 Brownlie, Use of Force, nota 79 supra, pags. 272 a 275; Verdross y Simma, nota 75 supra,

pag. 288 (parr. 470); H. Kelson, Law of the United Nations (1950), pag. 914.

84 Bowett, Self-Defence, nota 82 supra, pags. 184 a 186; C. H. M. Waldock, “The Regulation of

the Use of Force by Individual Statesin International Law” (1952 11) 81 Recueil des Cours 451,
pags. 496 y 497; H. G. Franzke, “Die militarische Abwehr von Angriffen auf Staatsangehérige

im Ausland—inbesondere ihre Zulassigkeit nach der Satzung der Vereinten Nationen” (1996) 16
Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, pags. 169y 170.

85 1986 |.C.J. Reports 14, pag. 94.
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Legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares cuando declaré que algunas de
las limitaciones a la posibilidad de recurrir a la legitima defensa “son inherentes al
concepto mismo de legitima defensa”’, mientras que otras estan enunciadas expresa-
mente en el Articulo 51. Ademas, la Corte declar6 que:

“Lasumision del gjercicio del derecho de legitima defensa a las condiciones de
necesidad y de proporcionalidad es una norma del derecho internacional
consuetudinario.” 86

58. Si el Articulo 51 preserva el derecho de legitima defensa reconocido en el de-
recho consuetudinario, es dificil afirmar que la prohibicion del uso de la fuerza esta-
blecida en la Carta se extienda a la proteccién de los nacionales que se encuentran
en el extranjero8’. Hacen mas dificil sostener esto el volumen de la préctica seguida
por los Estados desde 1945 en apoyo de intervenciones militares destinadas a prote-
ger a nacionales en el extranjero en situaciones de emergencias® y el hecho de que
los tribunales®® y los drganos politicos® de las Naciones Unidas no condenasen ta-
les medidas. Como se afirma en la obra Oppenheim’s International Law, “los Esta-
dos han estado poco dispuestos a negar que una intervencion debidamente limitada a
la proteccion de los nacional es esté, en situaciones de emergencia, justificada” o1.

59. No obstante, en general se esta de acuerdo en que hasta ahora se ha abusa-
do mucho del derecho a utilizar la fuerza para proteger a los nacionales®2 y en que
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Nota supra, pag. 246, parr. 41.

Bowett, Self-Defence, nota 82 supra, pags. 87 a 105; Dinstein, nota 80 supra, pag. 212; G. N.
Barrie, “Forcible Intervention and International Law” (1999) 116 South African Law Journal
791, pag. 800; G. Dahm, Volkerrecht (1961) 209. Sin embargo, en contra puede verse Brownlie,
Use of Force, nota 79 supra, pags. 289 a 301; Corfu Channel Case (Merits) 1949 |.C.J. Reports,
pag. 35; Ronzitti, nota 81 supra; G. Tunkin, “Politics, Law and Force in the Interstate System”
(1989 V1) 219 Recueil des Cours, pags. 337 y 338; V. |. Menzhinsky, Neprimeniie sily v.
mezhdunarodnyh otnosheniiah (1976), pags. 97 y 98. No esta claro qué se debe inferir del fallo
emitido por la Corte Internacional de Justicia en el asunto Nicaragua sobre esta cuestion. La
Corte, aunque dej6 expresamente sin resolver la cuestion de lalegalidad de |a legitima defensa
preventiva (nota 85 supra, pag. 103, parr. 194), no mencion6 en modo alguno la situacion actual
de la defensa de los nacionales como forma de legitima defensa.

Oppenheim’s International Law, nota 34 supra, pags. 440 a 442.

En el asunto Personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran, 1980 |.C.J.
Reports, pag. 18, la Corte Internacional de Justicia se negé a pronunciarse sobre lalegalidad de
lainfructuosa tentativa de | os Estados Unidos de rescatar a unos rehenes “en gjercicio de su
derecho inmanente de legitima defensa”. L os magistrados Morozov (pag. 57) y Tarazi (pag. 64)
rechazaron, no obstante, |os argumentos de los Estados Unidos y llegaron a la conclusion de que
la operacion de rescate no estaba justificada por el Articulo 51. Véase J. R. D’ Angelo, “Resort
to Force by States to Protect Nationals: The U. S. Rescue Mission to Iran and its Legality under
International Law” (1981) 21 Virginia J. of Int. Law, pag. 485.

En ninguno de los casos en que se recurrié ala fuerza para rescatar o proteger a nacionales pudo
el Consejo de Seguridad llegar a una decisién afavor o en contrade laintervencién. Trasla
incursion de Entebbe en 1976, no se sometié a votacion un proyecto de resolucién en el que se
condenaba a |srael: documento S/12139 de las Naciones Unidas; (1976) 15 I.L.M., pag. 1227.
Nota 34 supra, pag. 440.

V éanse, por gjemplo, las criticas de las intervenciones militares de los Estados Unidos en
Granaday en Panamd. Véase (1984) 78 A.J.I.L., p4g. 200; (1984) 78 A.J.l.L., pag. 131; (1990)
84 A.J.I.L., pag. 545; P. Nanda, “U.S. Forces in Panama: Defenders, Aggressors or Human Right
Activists? The Validity of United States Intervention in Panama under International Law”
(1990) 84 A.J.1.L., pag. 494.
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ese derecho se presta al abuso®3. Por consiguiente, hay que formular estrictamente el
derecho para dejar claro, primero, que ese derecho no se puede invocar para proteger
bienes de los nacionales de un Estado en el extranjero®4y, segundo, que ese derecho
sblo se puede invocar en situaciones de emergencia para justificar el rescate de ciu-
dadanos extranjeros. La intervencién de comandos israelies con uso de la fuerza en
el aeropuerto de Entebbe (Uganda) en 197695, puede servir de modelo de tal opera-
cion de rescate. El articulo que se examina, formulado sobre la base de ese prece-
dente, tiene por finalidad limitar el derecho a utilizar la fuerza para proteger a na-
cionales en situaciones de emergencia en que esos nacionales estén expuestos a un
peligro inmediato y en que el Estado territorial no pueda o no quiera protegerlos.
Esto parece reflejar mas exactamente la practica de los Estados que una prohibicién
absoluta de usar la fuerza (prohibicion que es imposible de conciliar con la practica
real de los Estados) o que un amplio derecho a intervenir (derecho que es imposible
de conciliar con las protestas formuladas por el Estado lesionado y por terceros Es-
tados con motivo de tales intervenciones). Desde el punto de vista de las politicas,
es mas prudente reconocer la existencia de tal derecho e imponerle unos limites se-
veros que hacer caso omiso de su existencia, o que permitiria a los Estados invocar
los argumentos tradicionales en apoyo de un amplio derecho de intervencion y lleva-
ria a nuevos abusos.

60. En lapréctica, el derecho a utilizar la fuerza para proteger a nacionales se ha
invocado para proteger a personas que no sean nacionales suyos cuando estén ame-
nazadas junto con nacionales del Estado que otorga la proteccion®6. En una situacién
de emergencia, seria al mismo tiempo dificil y poco prudente distinguir radical-
mente entre los nacionales y los no nacionales. No deberia haber ninguna objecion a
que el Estado que concede |la proteccion rescate a personas no nacional es suyas que
estén expuestas a mismo peligro inmediato que sus nacionales, siempre que la ma-
yoria de las personas amenazadas sean nacionales de ese Estado. Cuando la mayoria
de las personas amenazadas no sean nacionales, €l uso de la fuerza podria justificar-
se como medida humanitaria, pero no como legitima defensa para la proteccion de
nacionales. La cuestion de si el derecho internacional reconoce un derecho de inter-
vencion humanitaria que entrafie el uso de la fuerza queda fuera del ambito del pre-
sente estudio.
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93 Véase Borchard, nota 50 supra, pags. 331y 447; Garcia Amador, Primer informe, nota 35 supra,

pag. 213, Guha Roy, nota 38 supra, pags. 880 y 887; Garcia Amador, Changing Law, nota 39
supra, en 79; Lillich, Human Rights, nota 5 supra, pags. 14 y 15; F. Orrego Vicuiia, The
Changing Law of Nationality of Claims: Final Report Submitted to the International Law
Association Committee on Diplomatic Protection. Unpublished manuscript, 3 (al que en
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opiniones en el sentido de que la proteccién diplomatica no presenta un peligro real de abuso,
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African Law Journal, pag. 306; F. A. Boyle, “The Entebbe Hostage Crisis” (1982), pag. 29,
Netherlands International Law Review, pag. 32; 1976 U.N.Y.B., pags. 315 a 320; (1976)
151.L.M. 1224.

9 Oppenheim's International Law, nota 34 supra, pag. 442.
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Articulo 3

El Estado de la nacionalidad tiene el derecho de €jercer la proteccion
diploméatica en nombre de un nacional ilegalmente perjudicado por otro
Estado. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4, el Estado de la
nacionalidad tiene facultades discrecionales en el ejercicio de este derecho.

Comentario

61. Enladoctrina, el aspecto mas controvertido de la proteccién diplomética es la
cuestion de quién es €l titular de los derechos que se reivindican cuando el Estado de
la nacionalidad hace responsable a otro Estado de los perjuicios causados a un ha-
cional suyo. La posicion tradicional es que el Estado de la nacionalidad actla en su
propio nombre, puesto que un perjuicio causado a un nacional es un perjuicio causa-
do al propio Estado. Hoy dia se impugna esa doctrina basandose en que esta llena de
incongruencias internas y en que no es mas que una ficcién. Esta critica se ve apo-
yada por la evolucién contemporanea en virtud de la cual se concede a las personas
acceso directo a los 6rganos judiciales internacional es para formular reclamaciones
tanto contra Estados extranjeros como contra el Estado de su nacionalidad.

62. Laposicién tradicional tiene su origen en una afirmacion de Vattel en el senti-
do de que:

“Quienquiera que maltrate a un ciudadano perjudica indirectamente al Estado,
gue tiene que proteger a ese ciudadano.” 97

Ese pretendido perjuicio indirecto se ha considerado como |la base de la proteccion
diplomatica durante siglos. Los tribunales internacionales han confirmado repetidas
veces la tesis de que, por una parte, el Estado tiene un interés general en que se trate
debidamente a sus nacionales en el extranjero y en que se respete el derecho interna-
cional, y, por otra parte, como corolario necesario, el Estado hace valer su propio
derecho cuando formula una reclamacion internacional a causa de un perjuicio cau-
sado a un nacional suyo. La formulacion cléasica de esta doctrina se encuen-
traen el fallo dictado por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el asun-
to Concesiones de Mavrommatis en Palestina, en el que la Corte hizo la siguiente
declaracion:

“Al asumir la causa de uno de sus stbditos y poner en marcha en su favor una
accion diplomatica o una accion 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. Segun este punto
de vista, no procede preguntarse si €l litigio tiene su origen en un interés pri-
vado, cosa que por lo demds ocurre en un gran nimero de controversias entre
Estados. El Estado, desde el momento en que asume la causa de uno de sus na-
cionales ante una jurisdiccion internacional, es el Unico demandante ante esta
jurisdicciéon.” o8

Esta doctrina fue apoyada en el informe Guerrero, aprobado por la Subcomisién del

Comité de Expertos para la Codificacion Progresiva del Derecho Internacional de la
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97 Vattel, nota 43, supra, pag. 136.
98 Nota 7 supra, pag. 12. Quince afos después, la Corte hizo la misma afirmacién en el asunto

Ferrocarriles Panevezys—Saldutiskis, nota 7 supra, pag. 16.
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Sociedad de las Naciones®® y en el proyecto de la Investigacion Harvard de 1929190,
El principio fue también enunciado de nuevo por la Corte Internacional de Justicia
en el asunto Nottebohm en 1995, cuando algunos tratadistas criticaron la concepcion
tradicional 101

“La proteccion diplomatica y la proteccién por via judicial internacional cons-
tituyen medidas de defensa de los derechos del Estado.” 102

El Instituto de Derecho Internacional, en su reunién de Varsovia de 1965, resolvi6
que:

“Una reclamacién internacional presentada a causa de un perjuicio sufrido por
una persona tiene el caracter nacional de un Estado cuando esa persona es na-
cional de ese Estado o es una persona que ese Estado esté autorizado, en virtud
del derecho internacional, a asimilar a sus propios nacionales a los efectos de
la proteccion diplomatica.” 103

63. Se ha afirmado que la base del derecho del Estado a hacer que se respete el de-
recho internacional en lo que se refiere a sus nacionales estriba en “el derecho de
autoconservacion, el derecho de igualdad y el derecho a mantener relaciones” 104,
Dio una explicacion mas satisfactoria Brierly en 1928, en su comentario sobre
la afirmacion de que un perjuicio causado a un nacional es un perjuicio causado al
Estado de la nacionalidad:

“Tal posicién no se basa, como a veces se afirma, en ninguna ficcion juridica,
ni [...] en nada tan intangible como la ‘ofensa a honor nacional’; antes bien,
meramente refleja la sencilla verdad de que el resultado lesivo de una denega-
cion de justicia no se limita, o por lo menos no se limita necesariamente, a la
victima o su familia, sino que incluye consecuencias tales como la ‘descon-
fianza e inseguridad’ de otros extranjeros que se encuentran en situacion simi-
lar [...] Ese gobierno tiene frecuentemente un interés mayor en que se manten-
gan los principios del nacional que en lograr que se reparen los dafios sufridos
por uno de sus ciudadanos en un asunto determinado [...]" 105

La opinion de Brierly se basa en la premisa de que la persona interesada no puede
presentar por si misma una reclamacién internacional19, premisa subrayada por
Geck en la Encyclopedia of Public International Law, donde afirma que la doctrina
nacional de la proteccion diplomatica es “consecuencia necesaria de la inexistencia
de un derecho sustantivo internacional” de la persona perjudicadao”.
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Garcia Amador, Primer informe, nota 35 supra, pag. 192.

Proyecto de Harvard sobre responsabilidad internacional del Estado por dafios causados en su
territorio ala persona o bienes de los extranjeros, articulo 1. (1992) 23 A.J.l.L. Special
Supplement 22.

Se puede ver un ejemplo de estas primeras criticas en P. C. Jessup, A Modern Law of Nations,
reimpresién (1968), pag. 116.

Nota 47 supra, pag. 24.

Resolutions de I’ Institut de droit international, 1957—1991 (1992) 56, art. 3.

Borchard, nota 50 supra, pag. 353, donde se cita a Hall, Rivier, Despagnet, Pomeroy y
Oppenheim.

Nota 17 supra, pag. 48.

Ibid., pag. 47.

Nota 28 supra, pag. 1057. Véase también en Garcia Amador, State Responsibility, nota 15
supra, pag. 471.
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64. Laidea de que el perjuicio causado a una persona es un perjuicio causado al
propio Estado no se acepta invariablemente en las actuaciones judiciales. Cuando
los Estados inician actuaciones en nombre de nacionales suyos, raras veces afirman
que estan reivindicando un derecho propio, y frecuentemente se refieren a la persona
perjudicada como el “reclamante” 198, En el asunto Interhandel, la Corte Internacio-
nal de Justicia dice que el Estado demandante ha “adoptado la causa de un nacional
suyo cuyos derechos afirma que se han lesionado en otro Estado, con transgresion
del derecho internacional” 199,

65. En estas circunstancias, no es sorprendente que algunos tratadistas© argu-
menten que un Estado, cuando egjerce la proteccion diplomética, actia en nombre de
la persona perjudicada y hace valer el derecho de esa persona y no el derecho del
Estado. Militan en favor de esta opinién las incongruencias logicas de la doctrina
tradicional, tales como el requisito de que se posea la nacionalidad de forma conti-
nua, la norma del agotamiento de los recursos locales y la practica de fijar el im-
porte de los dafios sufridos en funcion de las pérdidas sufridas por la persona intere-
sada. Algunos especialistas tratan de superar las deficiencias de la doctrina tradicio-
nal explicando que la persona es el titular del derecho sustantivo, pero que el Esta-
do es el titular del derecho procesal a hacer valer el derecho sustantivolll. Otros
escritores son menos pacientes con la doctrina tradicional y prefieren descartar-
la como una ficcion que esta fuera de lugar en el derecho moderno de la proteccién
diplométical?2,

66. La evolucion habida en el derecho internacional relativo a los derechos huma-
nos, que ha hecho que se eleve la posicién de la persona en el derecho internacional,
ha socavado aln mas la doctrina tradicional. Si una persona tiene derecho, en virtud
de instrumentos relativos a los derechos humanos, a hacer valer sus derechos huma-
nos basicos ante un organismo internacional contra el propio Estado cuya nacionali-
dad ostenta o contra un Estado extranjero, es dificil sostener que un Estado, cuando
gjerce la proteccion diplomatica en nombre de una persona, esta haciendo valer su
propio derecho. Los tratados referentes a inversiones en los que se confieren recur-
sos juridicos ante organismos internacionales a personas naturales y juridicas susci-
tan dificultades similares para la doctrina tradicional.

67. No se hace ninguna tentativa de justificar la opinién tradicional como una
doctrina coherente y congruente. Desde el punto de vista de los hechos, esa doctrina
es inexacta, ya que, como sefial 0 Brierly en The Law of Nations,
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Este fue el enfoque que siguieron los redactores del proyecto de convencion de Harvard de 1960
sobre la responsabilidad internacional de los Estados por dafios causados a extranjeros. V éase
Sohn y Baxter, nota 37 supra, parrafo 5) del articulo 21, pag. 578. En 1915, Borchard describi6
la proteccién diplomatica como “un recurso juridico extraordinario concedido al ciudadano,
dentro de las facultades discrecionales del Estado”. Nota 50 supra, pag. 353.

1959 I.C.J. Reports 6, pag. 27.

Se puede ver una exposicion detallada de estos argumentos en Garcia Amador, Primer informe,
nota 35 supra, pags. 189 a 191; Garcia Amador, State Responsibility, nota 15 supra, pags. 413 a
428; Garcia Amador, Changing Law, nota 39 supra, pags. 497 a 501, Bennouna, Informe
preliminar, nota 15 supra, pags. 5 all, 14 y 15; Orrego Vicufia, Changing Law, nota 93 supra,
pags. 1 a 6; Geck, nota 28 supra, pags. 1057 a 1059; Guha Roy, nota 38 supra, pags. 877 y 878.
Geck, nota 28 supra, pag. 1058; Guha Roy, nota 38 supra, pag. 878.

Bennouna, Informe preliminar, nota 15 supra, pag. 8. Véase también M. Bennouna, “La
protection diplomatique, un droit de I’ Etat?, en Boutros Boutros—Ghali Amicorum
Discipulorumque Liber. Paix, développement, démocratie (1998), pag. 245.
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“[...] es una exageracién afirmar que, siempre que una persona resulta perjudi-
cada en un Estado extranjero, su Estado, en su conjunto, resulta necesaria-
mente perjudicado también.” 113

Ademas, esa doctrina se ve socavada por précticas que contradicen la idea de que €l
perjuicio causado a una persona es un perjuicio al Estado, asi como por la evolucion
contemporanea del derecho relativo alos derechos humanos y del derecho relativo a
las inversiones extranjeras, en virtud de la cual la persona puede iniciar actuaciones
por derecho propio ante tribunales internacionales. Por consiguiente, no cabe negar
seriamente que sea una ficcién la idea de que el perjuicio causado a un nacional es
un perjuicio causado al Estado.

68. El presente informe trata mas de la utilidad de la concepcién tradicional que de
su exactitud desde el punto de vista |6gico. Como se indica en la introduccion4, la
proteccion diplomatica, aunque se basa en una premisa que constituye una ficcion,
es una institucion aceptada del derecho internacional consuetudinario y es una ins-
titucién que continda sirviendo de valioso instrumento para la proteccion de los de-
rechos humanos. Constituye un medio potencial de proteger a millones de extranje-
ros que no puedan recurrir a los organismos internacionales, asi como un medio de
proteccion mas eficaz para aguellos que tienen acceso a los recursos, frecuentemente
ineficaces, establecidos en los instrumentos internacionales relativos a los derechos
humanos.

69. Los debates sobre la identidad titular del derecho de proteccion diplomética
tiene importantes consecuencias sobre el alcance y la eficacia de esa institucion. Si
el titular del derecho es el Estado, éste puede hacer valer su derecho independiente-
mente de que la persona interesada pueda o no interponer un recurso ante un foro
internacional. Si, por el contrario, la persona es el titular del derecho, es posible ar-
gumentar que el derecho del Estado es meramente residual y procesal, es decir, un
derecho que sblo puede gjercerse cuando el interesado no puede interponer un recur-
so. Esto es lo que apunté Orrego Vicufia en su informe final de 1999 al Comité de
Proteccién Diplomatica de la Asociacion de Derecho Internacional:

“La atribucion de una funcion residual ala proteccién diplomatica parece
mas adecuada, en la medida en que ese mecanismo podria entrar en
funcionamiento solamente cuando la persona interesada no tuviera acceso
directo a procedimientos internacionales. No obstante, se debe sefialar que, si
se dispone de acceso directo, quedaria totalmente excluida la proteccién
diplomatica, salvo tal vez para gjecutar un laudo o para hacer que se cumpla
una decision que favorezca a esa persona; en particular, no cabria conceder
proteccion diplomatica cuando en lugar de ella el interesado hubiera recurrido
a procedimientos internacional es.

Existe ademas la posibilidad de una operacion paralela, en la que el
Estado apoya una reclamacion al mismo tiempo que el interesado interpone un
recurso directo, pero esto llevaria a diversos tipos de interferencias con el
debido desarrollo del procedimiento y, en ultimo término, con el resultado de
la decision.” 115
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113 6% ed. (1963), pag. 276.
114 Parrafos 17 a 31 supra.
115 Nota 93 supra, pags. 7y 8.
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Esta opinion refleja la posicién propugnada por Garcia Amador en sus informes a la
Comisién de Derecho Internacional 116.

70. Una solucion intermedia es la propuesta por Jessupll” y Sohn y Baxter en el
proyecto de convencién de Harvard de 1960 sobre la responsabilidad internacional
de los Estados por dafos causados a extranjeros'18, por la que se autorizaria tanto a
la persona perjudicada como a Estado cuya nacionalidad posea esa persona a recla-
mar al Estado que hubiera causado el perjuicio, pero daria prioridad a la reclamacion
presentada por el Estado. El articulo 13 es compatible con tal solucién: no descarta
la posibilidad de que la persona interesada presente una reclamacion en el plano in-
ternacional cuando se pueda interponer un recurso. Al mismo tiempo, no impone al
Estado de la nacionalidad ninguna limitacion a su derecho aintervenir.

71. Otra solucién, propuesta por Doehring, es que el Estado pueda presentar una
reclamacion cuando resulten afectados sus propios derechos, 1o que seria también el
caso cuando se expropiasen bienes de un nacional suyo. En cambio, cuando resulten
afectados derechos fundamentales personales del interesado, podrian formular re-
clamaciones tanto la persona como el Estado. Esta sugerencia es también compatible
con la propuesta hecha en el articulo 3119,

72. Otro argumento que trata de subsanar el caracter ficticio de la proteccién di-
plomética, pero que reduce considerablemente el ambito de esa proteccion, es el si-
guiente. La doctrina de que el perjuicio causado a una persona es un perjuicio cau-
sado al Estado no es una ficcion méas que cuando el Estado interviene para proteger a
una persona aislada o a un pequefio grupo de personas cuyos derechos humanos, in-
cluyendo los derechos de propiedad, han sido lesionados por el Estado territorial. En
cambio, cuando el perjuicio es sistematico y esta dirigido contra un namero conside-
rable de nacionales, lo que demuestra la existencia de una politica de discriminacion
contra los nacionales de un Estado determinado, el Estado de la nacionalidad resulta
perjudicado de hecho porque la conducta del Estado territorial constituye una
afrenta para el propio Estado'20, En este Ultimo caso, y solamente en él, puede in-
tervenir el Estado de la nacionalidad.
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Primer informe, nota 35 supra, pags. 211 a 214; Tercer informe, A/CN.4/111, en Anuario ...
1958, vol. 1, 47, pags. 66 a 69; Quinto informe, A/CN.4/125, en Anuario ... 1960, vol. I,

pags. 50 a 54; State Responsibility, nota 15 supra, pags. 462 a 473.

Nota 101 supra, pags. 116 y 117. Jessup afirma que la persona no debe tener libertad para
recurrir a procedi mientos internacionales mas que cuando el Estado haya decidido no intervenir.
Sohn y Baxter, nota 37 supra, pags. 578 a 580. El articulo 22 autoriza a la persona perjudicada a
reclamar directamente al Estado que haya causado el perjuicio; y el articulo 23 regula las
reclamaciones presentadas por el Estado. El parrafo 1) del articulo 23 dispone lo siguiente:

“Si presentan una reclamacion tanto un demandante como el Estado del que sea
nacional el demandante, el derecho del demandante a presentar o mantener su reclamacion
quedara en suspenso mientras se tramita la reclamacion del Estado.”

K. Doehring, El derecho que se hace valer mediante |a proteccion diplomatica ¢es un derecho
cuyo titular es el Estado que gjerce la proteccion o es un derecho de la persona interesada?
G. Ressy T. Stein, Der diplomatische Schutz im Volker—und Europarecht: Aktuelle Probleme
und Entwicklungstendenzen (1996) 13, pags. 18 a 20. V éase también unas observaciones
similares de Ress y Stein, ibid., pags. 22 y 23.

V éase Garcia Amador:

“En cualquiera de los casos en que se incurre en responsabilidad a causa del perjuicio
causado a la persona o los bienes de un extranjero, las consecuencias de las acciones u
omisiones pueden, por su gravedad o por su frecuencia o porque revelen una actitud
manifiestamente hostil para con el extranjero, ir mas alla de ese perjuicio personal
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73. El articulo 3 codifica el principio de la proteccion diplomética en su forma tra-
dicional. Reconoce la proteccién diplomética como un derecho que incumbe al Es-
tado y que el Estado tiene libertad de ejercer discrecionalmente (sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 4) siempre que un nacional suyo sea ilegalmente perjudi-
cado por otro Estado. El derecho de intervencion diplomética del Estado de la na-
cionalidad no se limita a los casos en que se produzcan violaciones en gran escala y
sisteméticas de los derechos humanos. El Estado de la nacionalidad tampoco esta
obligado a abstenerse de ejercer ese derecho cuando la persona interesada pueda in-
terponer un recurso con arreglo a un tratado relativo a los derechos humanos o a las
inversiones extranjeras. En la practica, el Estado se abstendra indudablemente de
gjercer su derecho de proteccién diplomética mientras se tramita el recurso interna-
cional del ciudadano perjudicado. O bien puede, cuando es posible’2, sumarse al
particular en el gjercicio del derecho que corresponda a éste en virtud del tratado en
cuestion. Sin embargo, en principio el Estado no esta obligado a abstenerse de gjer-
cer su proteccién diplomatica, dado que se lesiona su propio derecho cuando se
perjudica ilegal mente a un nacional suyo.

74. Las facultades discrecionales del Estado a intervenir en nombre de un nacional
suyo se estudian en el comentario al articulo 4.

Articulo 4

1. A menos que la persona perjudicada pueda presentar una reclama-
cion ante una corte o tribunal internacional competente, el Estado de su
nacionalidad tiene el deber juridico de ejercer la proteccion diplomati-
ca en nombre de la persona perjudicada a solicitud de ésta, si el dafio se
debe a una violacion grave de una norma de jus cogens atribuible a otro
Estado.

2. El Estado dela nacionalidad quedar & eximido de esta obligacion si:

a) El gerciciodela proteccion diplomatica puede poner seriamen-
te en peligro los intereses generales del Estado y/o su poblacién;

b) Otro Estado €jerce la proteccion diplomética en nombre de la
per sona perjudicada;

c) La persona perjudicada no tiene la nacionalidad efectiva y do-
minante del Estado.

3. Los Estados estan obligados a incluir en su derecho interno disposi-
ciones para hacer respetar este derecho ante un tribunal interno compe-
tente u otra autoridad nacional independiente.
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especifico. En otras palabras, pueden existir circunstancias en las que haya actos u
omisiones cuyas consecuencias se extiendan mas alla del perjuicio especifico causado al
extranjero.”
State Responsibility, nota 15 supra, pag. 422. V éase también ibid., pags. 466, 467, 473 y 474;
Garcia Amador, Primer informe, nota 35 supra, pags. 194 y 216, Base de discusion No. |11,
parrafo 2), apartado b); Garcia Amador, Tercer informe, nota 116 supra, pags. 67 y 70; Jessup,
nota 101 supra, pags. 118 a 120.

121V éase, por € emplo, Soering contra el Reino Unido, nota 32 supra; Selmouni contra Francia,

nota 32 supra.
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Comentario

75. De conformidad con la doctrina tradicional de la proteccion diplomatica, un
Estado tiene derecho a proteger a sus nacionales pero no la obligacion de hacerlo.
En consecuencia, un nacional del Estado que sufra un dafio en el extranjero no tiene
derecho a la proteccion diplomatica en virtud del derecho internacional. En 1915
Borchard determiné con claridad que un Estado no esta obligado en virtud del dere-
cho internacional a proteger a un nacional:

“Muchos autores22 consideran que la proteccién diplomética es una obliga-
cion del Estado al mismo tiempo que un derecho. Si constituye una obligacién
internacional, lo es sélo en el plano moral y no juridico, porque no hay modo
de hacerlo cumplir. En la medida en que el Estado pueda determinar a su dis-
crecion que el dafo causado al ciudadano es suficientemente grave para justifi-
car, o si la conveniencia politica justifica el gjercicio de las fuerzas protectoras
de la colectividad en su nombre, ya que los intereses de la mayoria no pueden
sacrificarse, es evidente que en virtud del derecho internacional no incumbe al
Estado la obligacion juridica de prestar proteccion diplomatica. Si tal obliga-
cion existe hacia el ciudadano depende del derecho interno de su propio pais, y
la norma general es que incluso en virtud del derecho interno el Estado no tie-
ne la obligacion juridica de prestar proteccién diplomatica.” 123

Borchard insiste igualmente en que no existe el derecho a la proteccién diplomética
en nombre del nacional perjudicado:

“No es correcto ... hablar de la facultad del ciudadano de invocar la proteccién
diplomética del gobierno como el ‘derecho’ a la proteccion ... su solicitud de
que intervenga el gobierno se atiende a discrecion de éste. Por consiguiente, en
el mejor de los casos es un derecho imperfecto ... carente de toda obligacion,
se resuelve simplemente como el privilegio de solicitar la proteccion. La obli-
gacion de prestar proteccion que puede suponerse que el gobierno deba al ciu-
dadano en estos casos es politica 'y no juridica, la responsabilidad de la aplica-
cion apropiada guarda relacion con la poblacion en general y no con el ciuda-
dano en tanto individuo” 124,

Esta posicion se vio reafirmada por la Corte Internacional de Justicia en el asunto
Barcelona Traction, en 1970:

“... dentro de los limites prescritos por €l derecho internacional, un Estado
puede ejercer la proteccion diplomatica por los medios y en la medida en que
considere adecuado, puesto que es su propio derecho lo que el Estado esta
afirmando. Si el nacional o la persona juridica en cuyo nombre se actia consi-
dera que sus derechos no estan adecuadamente protegidos no existe recurso en
el derecho internacional. Todo lo que puede hacer es recurrir a derecho inter-
nacional, si se dispone de medios, con miras a hacer progresar su causa u obte-
ner reparacion ...

El Estado debe ser considerado como €l (inico juez que decide si se con-
cedera su proteccion, en qué medida se concederd, y cuando dejara de conce-
derse. A ese respecto mantiene la facultad discrecional cuyo ejercicio puede
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122 | os autores citados por Borchard incluyen a Grotius 2.25.1 y Vattel 1.2.13-16.
123 Nota 50 supra, pag. 29.
124 |bid., pag. 356.
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estar determinado por consideraciones politicas o de otra indole, que no guar-
dan relacion con el caso en particular.” 125

76. Si bien la mayoria de | os autores aceptan |la postura tradicional 126, se han alza-
do voces en su contra. De Visscher sefialar que “la discrecion absoluta que se deja al
Estado en €l gjercicio de la proteccion se conjuga mal con el principio de que €l tra-
tamiento que se debe proporcionar a los extranjeros es una cuestion de derecho in-
ternacional” 127, Orrego Vicufia, en su informe a la Asociacion de Derecho Interna-
cional, describe este aspecto como una de las principales “desventgjas’ del sistema
actual 128,

77. Si bien la institucién de la proteccion diplomética puede considerarse un ins-
trumento para el fomento de la proteccion internacional de los derechos humanos,
no es posible describir a la proteccion diplomética como un derecho humano indivi-
dual 129, Esto se ve confirmado por los dos instrumentos internacionales de derechos
humanos que se refieren al derecho de los extranjeros, la Declaracion de 1985 sobre
los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven,
de la Asamblea General de las Naciones Unidas!3°, y la Convencion Internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, de 1991131, que reafirman el derecho de los extranjeros a recurrir a su
mision diplomatica o consular para solicitar proteccién pero no imponen al Estado
de la nacionalidad la obligacién de protegerlos’32,

78. Las recientes deliberaciones en la Sexta Comision de la Asamblea General
ilustran la divergencia de opiniones al respecto. La mayoria de los oradores conside-
ré que la decision de gjercer o no proteccion diplomética era la prerrogativa sobera-
na del Estado con discrecion plenal3s, El Sr. Baker (Israel) sefialé que los Estados
podrian verse influidos por razones de politica exterior de peso para prescindir del
gjercicio de ese derecho. Ademas, como la reclamacion del particular puede ser in-
justa o no ajustarse al derecho internacional, el gjercicio de la proteccion diplomati-
ca debe estar sujeto a la discrecion del Estado a fin de que no se coloque a éste en
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Nota 11 supra, pag. 44.

D. W. Greig, International Law, 2% ed. (1976) 523; Oppenheim’s International Law, nota 34
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Rights and the State in Foreign Affairs: An International Compendium (1977), pag. 10.

Nota 27 supra, articulo 10.

Nota 26 supra, pag. 1517, art. 23.
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péag. 1004.

B. Sepulveda (M éxico) (A/C.6/53/SR.16); A. de Aguiar Patriota (Brasil), ibid.; J. Benitez Saenz
(Uruguay), ibid.; M. Z. Reza (Indonesia) (A/C.6/53/SR.15); J. O'Hara (Malasia), ibid.; M. Gray
(Australia) (A/C.6/52/SR.23); H. W. Longva (Noruega) (A/C.6/53/SR.14); F. Berman (Reino
Unido), ibid.; F. Orrego Vicufia (Chile), ibid.; S. Fomba (Mali), argumentando, no obstante, que
debe tenerse en cuenta el desarrollo de los derechos humanos (A/C.6/53/SR.13); L. Caflisch
(Observador de Suiza), ibid.; P. Tomka (Eslovaquia) (A/C.6/53/SR.22); O. S. Shodeinde
(Nigeria) (A/C.6/53/SR.17); H. M. al-Baharna (Bahrein) (A/C.6/53/SR.21).
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una “posicion innecesaria’ 134, Por el contrario, si bien estuvo de acuerdo en que la
proteccion diplomatica era principalmente una prerrogativa de los Estados, el
Sr. Skrk (Eslovenia) propuso examinar la practica legislativa de los Estados que
concedian a sus nacionales el derecho de proteccion diplomaticalss,

79. También se examind la cuestion de considerar a la proteccion diplomaética co-
mo un derecho humano. El Sr. Cede (Austria) expres6 dudas acerca de esa posibili-
dad y sostuvo que esa opinidon no estaba apoyada por el derecho internacional vi-
gente y no podia esperarse que se incluyera en el ordenamiento juridico en un futuro
proximo136, De manera algo mas liberal, el Sr. Gray (Australia) pidié que se exami-
nara la base juridica (en las opiniones y practicas de |los Estados) del derecho del in-
dividuo y sefial 6 la necesidad de examinar la posibilidad de catalizarlo como un de-
recho humano37. El Sr. Giralda (Espafia) aparentemente apoyaba la opinion de que
el derecho a la proteccion diplomatica era un derecho humano y argumenté que las
personas tienen derecho a compensacion por la violacién de sus derechos, asi como
por la falta de proteccion diplomatical3s,

80. Las deliberaciones de la Sexta Comision demostraron que algunos miembros
de la comunidad juridica internacional creian que el individuo debe tener derecho a
la proteccion diplomatica. Aunque limitada, existe en algunos Estados una préactica
en apoyo de esta opinion. Las disposiciones constitucionales de varios Estados,
principalmente los que pertenecieron al antiguo bloque comunista, reconocen el de-
recho de las personas a recibir proteccion diplomética por dafios sufridos en el ex-
tranjero. Entre esos paises figuran Albania, Belards, Bosnia y Herzegovina, Bulga-
ria, Camboya, China, Croacia, Espafia, Estonia, la ex Republica Yugoslava de Ma-
cedonia, la Federacion de Rusia, Georgia, Guyana, Hungria, Italia, Kazajstan, L eto-
nia, Lituania, Polonia, Portugal, la Republica Democratica Popular Lao, la Republi-
ca de Corea, Rumania, Turquia, Ucrania, Viet Nam y Yugoslavia. Por lo general, el
articulo correspondiente de la constitucion incluye formulaciones tales como que “el
Estado protegera los derechos de los nacionales de X en el extranjero” o “los nacio-
nales de Y gozaran de proteccion mientras residan en el extranjero”. Las disposicio-
nes constitucionales de Italia, Espafia y Turquiaincluyen textos muy ambiguos y ge-
nerales, en que se prevé la proteccion de algunos derechos de los trabajadores en el
extranjero o, en el caso de Espafa, sefialan que el Estado “velara especialmente por
la salvaguardia de los derechos econdmicos y sociales’ de los trabajadores espafiol es
en el extranjerol39, La Constitucién de la ex Republica Yugoslava de Macedonia es
aln mas limitada y dispone que el Estado “cuida del bienestar de sus nacionales’ en
el extranjero. En el otro extremo del espectro, las constituciones de la Republica
de Corea y Guyana establecen la obligacién de los Estados de proteger a sus nacio-
nales en el extranjero. Ucrania “garantiza’ la proteccion y la Constitucion de Polo-
nia se refiere al derecho de los nacionales a la proteccion en el extranjero, mientras
que la Constitucion de Hungria establece que los ciudadanos de Hungria tienen de-
recho a gozar de la proteccion de Hungria mientras residan en el extranjero4o,
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134 A, Baker (Israel), A/C.6/53/SR.15. Para la primera parte del argumento, véase también

R. Abraham (Francia), A/C.6/53/SR.14.

135 M., Skrk (Eslovenia), A/C.6/52/SR.23.

136 F. Cede (Austria), A/C.6/53/SR.15.

137 M. Gray (Australia), A/C.6/52/SR.23.

138 A, P. Giralda (Espana), A/C.6/52/SR.18.

139 Constitucion de Espafia (1992), art. 42.

140 Constitucion de Hungria (1949), con las enmiendas correspondientes hasta 1997, art. 69.
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No esté claro si estos derechos pueden hacerse cumplir en virtud del derecho interno
de esos paises y en qué medida, o0 si sobrepasan el derecho de acceso a los funciona-
rios consulares en el extranjero141. Por otra parte, indican que algunos Estados con-
sideran conveniente la proteccién diplomatica de sus nacionales en el extranjero.

81. Laprécticade los Estados al respecto es dificil de rastrear. En su informe sobre
la proteccién diplomatica a la Asociacion de Derecho Internacional, Orrego Vicu-
fial“2 se refiere a una ley chilena del siglo XIX segun la cual el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores estaba obligado a enviar toda solicitud de proteccién diplomatica
al Fiscal General de la Corte Suprema para una opinién juridica vinculante respecto
de si el Gobierno debia gjercer la proteccion en el caso. A su vez, Geck se refiere a
los derechos constitucionales no escritos relativos a la proteccion otorgada a las per-
sonas por algunos paises y a una obligacion constitucional no escrita de otros paises
de conceder proteccion diplométical43. Describe la tradicion constitucional de Ale-
mania desarrollada en las constituciones de 1866, 1871 y 1919 y aplicada sin una
disposicion constitucional al respecto desde 1949 en la Replblica Federal de Ale-
mania. Segun esa tradicion, el Estado aleman tiene la obligacion constitucional de
proporcionar proteccion diplomética si se cumplen ciertos requisitos previos. La
Corte Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) y otros tribunales de Ale-
mania han confirmado en sus decisiones esa obligacion por parte de las autoridades
alemanas'44. Ademas de las condiciones impuestas por el derecho internacional, la
proteccion diplomatica se considera solo si no se va en contra de los genuinos inte-
reses primordiales de la Republica Federal 145, Los tribunales han interpretado que
esta condicion confiere a las autoridades politicas la discrecion de determinar si
los intereses primordiales del Estado y el pueblo en general excluyen la proteccion
diplomética.

82. Aunque en Israel no existe ninguna disposicion juridica oficial que obligue al
Estado a proteger a los nacionales israelies en el extranjero y en general el gjercicio
de esta proteccion se considera una cuestion sujeta a la discrecion del Gobierno, en
1952 la Corte Suprema sostuvo que el Estado tiene la obligacion de proteger a un
nacional que se encuentre en un pais enemigo en la medida en que pueda defenderlo
mediante los buenos oficios de un gobierno amigo146. La Corte del distrito de Haifa
adopt6 una decisién similar en 1954147,
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L. T. Lee, Consular Law and Practice, 2° ed., cap. VI1Il, 124 y siguientes. L ee duda de que la
obligacién impuesta a | os funcionarios consulares por muchos estatutos nacionales de proteger
los intereses de | os nacional es sea susceptible de una accion judicial (ibid., pags. 125 a 127).
Orrego Vicuia, Changing Law, nota 93 supra, pag. 8. Véase también F. Orrego Vicuia, “ Chile”
en E. Lauterpacht y J. G. Collier, Individual Rights and the State in Foreign Affairs: An
International Compendium (1977) 123, pags. 138 a 141.

Geck, nota 28 supra, pag. 1052.

Hess—Entscheidung, 7 dejulio de 1975, BVerfGE 55, pag. 349, reproducido en 90 I.L.R.,

pag. 387; Ostvertrége, 16 de diciembre de 1980, BVerfGE 40, pag. 14, reproducido en 78 |.L.R.,
pag. 177. V éase también E. Klein, “Anspruch auf diplomatischen Schutz?” en G. Ressy T. Stein
(coordinadores), Der diplomatische Schutz im Volker—und Europarecht: Aktuelle Probleme und
Entwicklungtendenzen (1996), pag. 125 y andlisis conexo.

Geck, nota 28 supra, pag. 1052.

Y. Blum, “Israel”, en E. Lauterpacht y J. G. Collier, Individual Rights and the State in Foreign
Affairs: An International Compendium (1977), pag. 374, citando a Hakim contra el Ministro del
Interior (1952), 6 Piskei Din, pag. 642.

Véase ibid., en relacion con Fiscal General contra Steiner (1954), 9 Psakim Mehoziim 473,

pag. 489.
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83. En Suiza el Gobierno no tiene obligacién de gjercer la proteccion diplomatica
en nombre de sus nacionales'48 pero, como sefiala Caflisch, algunas disposiciones
de la Constitucion y las normas consulares de 1967 reconocen la obligacion limitada
de las misiones consulares suizas de proteger a los nacionales de Suiza a menos que
esto perjudique alos intereses de la Confederacion4e,

84. El Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte no reconoce el derecho de
las personas a hacer cumplir ante los tribunales nacionales la obligacién de la Coro-
na de prestar proteccion diplomatical®°. No obstante, segin Warbrick, en la actuali-
dad es posible afirmar que los ciudadanos britanicos por 1o menos tienen la expecta-
tiva legitima de que se les prestara proteccién diplomética si se cumplen las condi-
ciones establecidas en las normas del Reino Unido respecto de las reclamaciones
internacionales (nacionalidad ininterrumpida, agotamiento de las soluciones locales,
etc.)15L,

85. En Francia, el derecho a gjercer la proteccion diplomética es un act de gouver-
nement que no esta sujeto al examen de los 6rganos administrativosS2, aunque no
existe una obligacion general por parte del poder gjecutivo de ejercer proteccion di-
plomética en nombre de los nacionales en los Estados Unidos de América, la deno-
minada Ley de Rehenes de 1868 exige que el Presidente intervenga cuando un ciu-
dadano de los Estados Unidos se haya visto injustamente privado de su libertad por
la autoridad de un gobierno extranjero. En tal caso el Presidente empleara los me-
dios necesarios y apropiados para obtener o efectuar la liberacion, sin llegar a actos
de guerra o prohibidos por la ley153.

86. En varios casos, nacionales del Reino Unido, los Paises Bajos, Espaia,
Austria, Bélgica y Francia han tratado de ejercer el derecho a la proteccién
diplométical>*. Aunque los asuntos no se resolvieron a su favor, la presentacion de
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Esto ha quedado establecido en Heirs Oswald contra la Confederacion Suiza (1926), Arréts de
Tribunal fédéral 52 11 235 y Gschwind contra la Confederacion Suiza (1932), Arréts de Tribunal
fédéral 58 11 463, Schoenemann contra la Confederacién Suiza (1955), Arréts de Tribunal
fédéral 81 | 159 citado por Caflisch (“Suiza’ en E. Lauterpacht y J. G. Collier, Individual Rights
and the State in Foreign Affairs: An International Compendium (1977), pags. 504 y 505.

Ibid., pags. 506 a 508.

Mutasa contra el Fiscal General (1979) 3 All E. R., pags. 257, 261y 262; 78 |.L.R., pag. 490;
R. contra el Secretario de Estado de Relaciones Exteriores y Asuntos del Commonwealth:

Ex Parte Butt, fallo de la Camara de Apelaciones de 9 de julio de 1999. V éase también la
respuesta del Reino Unido ala Comision de Derecho Internacional, julio de 1999, parr. 3.

Nota 132 supra, pag. 1009.

Nguyen Quoc Dinh nota 75 supra, pag. 777.

22 USC. 1732 (Suplemento I, 1990). V éase ademas J. Young, “Torture and Inhumane
Punishment of United States Citizens in Saudi Arabia and the United States Goverment's Failure
to Act” (1993) 16 Hastings International and Comparative Law Quarterly, pag. 663; K. Hughes,
“Hostages's Rights: The Unhappy Legal Predicament of an American Held in Foreign

Captivity” (1993) 26 Columbia Journal of Law and Social Problems, pag. 555.

En Redpaht contra Kissinger la Corte sostuvo que la discrecién del Presidente de
iniciar negociaciones diplométicas para obtener laliberacién de un nacional de los Estados
Unidos no estaba sujeta a control judicial (415 F Suplemento 566 (W.D.Tex. 1976), anexo,
545 F. 2° 167 (52 jurisdiccion)).

Ibid., 1004. Mutasa contra el Fiscal General, nota 150 supra; R. contra el Secretario de Estado
de Relaciones Exteriores y Asuntos del Commonwealth Ex Parte Butt (1999), nota 150 supra;
asunto Van Damme, NRC Handelsblad de 5 de enero de 2000, HMHK contra los Paises Bajos,
94 |.L.R., pag. 342; Commercial FSA contra el Consejo de Ministros 88 |.L.R. pag. 694; casos
citados en |. Seidl-Hohenveldern, “Austria” en E. Lauterpacht y J. G. Collier, Individual Rights
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las reclamaciones indica que los querellantes tenian motivos para creer que tenian
ese derecho.

87. En resumen, hay signos en la practica reciente de los Estados, las constitucio-
nesy las opiniones juridicas de apoyo ala opinion de que los Estados no solo tienen
el deber sino la obligacion juridica de proteger a sus nacionales en el extranjero.
Este enfoque evidentemente se encuentra en conflicto con la opinion tradicional. No
obstante, no puede descartarse ya que concuerda con el objetivo principal del dere-
cho internacional contemporaneo: el progreso de los derechos humanos de la perso-
na antes que las facultades soberanas del Estado. Por consiguiente, habria que con-
siderar esta cuestion, si es necesario, mediante un desarrollo progresivo. Esto se
gjustaria a la sugerencia hecha por Orrego Vicufia en su informe de 1999 al Comité
de Proteccién Diplomética de la Asociacion de Derecho Internacional de que la dis-
crecion gjercida por un gobierno al rehusarse a aceptar una reclamacion en nombre
de una persona debe estar sujeta a examen judicial en el contexto del respeto de las
garantias legal es1>5,

88. Con €l articulo 4 se procura dar efecto a una evolucién de ese tipo. Como en-
trafia un desarrollo progresivo antes que una codificacion se procura limitar la obli-
gacion propuesta de los Estados a casos particularmente graves, a fin de dar a los
Estados un amplio margen de discernimiento, y restringir la obligacién de los Esta-
dos a los nacionales con una vinculacion genuina a Estado de la nacionalidad.

89. En la actualidad en general se acepta que las normas de jus cogens reflejan
los valores mas fundamentales de la comunidad internacional y, por consiguiente,
son las que méas merecen la proteccion internacional 156, Por consiguiente, no es ilo-
gico pedir que un Estado reaccione mediante la proteccion diplomética a las medi-
das adoptadas por otro Estado contra sus nacionales que constituyen una grave in-
fraccion de una norma de jus cogens'>7. Si un Estado parte en una convencion sobre
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and the State in Foreign Affairs: An International Compendium (1977), pag. 31; Mandelier
(1966) 81 Journal des tribunaux, pag. 721 y (1969) Pasicrisie belge 11 246 citado en M.
Waelbroeck, “Bélgica’ en E. Lauterpacht y J. G. Collier, Individual Right and the State in
Foreign Affairs: An International Compendium (1977), pag. 59; casos citados en P. Weil,
“Francia” en E. Lauterpacht y J. G. Collier, Individual Rights and the State in Foreign Affairs:
An International Compendium (1977), pags. 278 y 279.

Nota 93 supra, pag. 26, clausula 2.

Véase el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). El
articulo 19 de los proyectos de articulo de la Comision de Derecho Internacional sobre la
responsabilidad de los Estados, aprobados en primera lectura, caracterizalainfraccién de las
normas que protegen los intereses mas fundamentales de la comunidad internacional como
delitos internacionales. Aunque en esa disposicién no se hace referencia al jus cogens existe una
clara correlacion entre esas normas y los €jemplos citados, es decir, la agresion, la denegacion
del derecho alalibre determinacion, la esclavitud, el genocidio, el apartheid y la contaminacion
ambiental masiva.

Doehring distingue entre las normas de derechos humanos fundamentales y otras normas a los
fines de la proteccién diplomética y las reclamaciones al respecto:

“Si ... se provee compensacion u otra forma de reparacion por laviolacién de un
derecho que se refiere alos denominados derechos humanos absolutos, es decir, los que
tiene una persona en cualquier caso como sujeto del derecho internacional, ... también es
la persona afectada la que tiene derecho a la reparacion ...”

(Doehring, nota 119 supra, pag. 19. Sin destacar en el original. V éase también ibid., pags. 14
y 15). Ademas, si bien propone que el derecho internacional no prohibe ni establece la
obligacién de parte del Estado de proteger o el derecho correspondiente de la persona en virtud
del derecho interno, sostiene que esa obligacion puede derivarse de la aplicacion del principio
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derechos humanos tiene la obligacion de velar por que todas |as personas que se en-
cuentren en su jurisdiccion estén efectivamente protegidas contra la violacion de los
derechos contenidos en la convencion y a proporcionar medios adecuados de repara-
cion1s8, no hay razon por la cual el Estado de la nacionalidad no debe estar obligado
a proteger a sus propios nacionales cuando los derechos humanos bésicos de éstos
son gravemente violados en el extranjero.

90. Evidentemente, el Estado debe contar con un amplio margen de discernimiento
en el gjercicio de esta obligacién. El inciso a) del apartado 2) del articulo 4 permite
a un Estado negarse a gjercer la proteccion diplomatica en los casos en que hacerlo
perjudicaria a sus intereses nacionales e internacionales. El apartado 3) del articulo
4, sin embargo, somete la decision del Estado al examen por una corte u otra autori-
dad nacional independiente. Esto concuerda con la propuesta de Orrego Vicufia que
figura en su informe ala Asociacién de Derecho | nternacional 159,

91. El apartado 1) del articulo 4 exime al Estado de la obligacion de proteger si el
nacional cuenta con una solucién ante un Organo internacional competente. Asi,
cuando el Estado que causa el perjuicio es parte en un instrumento de derechos hu-
manos en que se prevé el acceso por parte de la persona perjudicada a un tribunal u
otro organo, el Estado de la nacionalidad no tiene obligacién de gjercer la proteccion
diplomética.

92. En algunos casos, el nacional perjudicado puede estar protegido por otro Esta-
do. Esto ocurriria cuando la persona tiene nacionalidad multiple y otro Estado de la
nacionalidad le ha prestado proteccion diplomética. Otro Estado del cual la persona
perjudicada no es nacional también podria decidir prestar proteccion diplomética a
esa personalso, En esas circunstancias el Estado de la nacionalidad no estara obliga-
do a prestar proteccién diplomatica.

93. Por ultimo, el Estado no estara obligado a proteger a un nacional que no tenga
una vinculacion efectiva o genuina con el Estado de la nacionalidad. Aungue es-
te requisito proclamado en el asunto Nottebohm es rechazado en los casos en que el
Estado de la nacionalidad opta por ejercer su derecho a intervenir en nombre de
un nacional perjudicado6l con quien tiene una vinculacion de buena fe, parece jus-
tificado aceptar este requisito respecto de la obligacion de ejercer la proteccion
diplomética.
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de pacta sunt servanda en el derecho interno. Véase K. Doehring, Die Pflicht des Staates zur
Gewahrung diplomatischen Schutzes (1959), pag. 15.

158 \/éase el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos; €l articulo 6 de la

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; y
los articulos 13 y 14 de la Convencion contrala Torturay Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

159 V/ éase el parrafo 87 supra.
160 Véase el articulo 10. (Este articulo se ocuparéd de la polémica cuestion de determinar si un

Estado puede proteger a quien no sea nacional de él en el caso de la violacién de una obligacion
erga omnes.)

161 Véase el articulo 5.
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Articulo 5

A los efectos de la proteccion diplomatica de las personas naturales,
por “Estado de la nacionalidad” se entender& el Estado cuya nacionalidad
haya adquirido la persona a quien se pretenda proteger, por razén de lu-
gar de nacimiento, nacionalidad de los padres o naturalizacion de buena
fe.

Comentario

94. Segun ladoctrinatradicional, que se expone en el comentario del articulo 3, €l
derecho del Estado a gjercer la proteccion diplomética se funda en el vinculo de na-
cionalidad entre el perjudicado y el Estado. En consecuencia, salvo que medien cir-
cunstancias extraordinarias, el Estado no podra dispensar su proteccion a las perso-
nas que no sean nacionales suyos ni defender las reclamaciones de ellas162.

95. En 1923, la Corte Permanente de Justicia Internacional dictamino lo siguiente
en relacién con el asunto Nationality Decrees in Tunis and Morocco:

“[H]abida cuenta del estado actual del derecho internacional, las cuestiones de
nacionalidad estan ..., en principio, dentro del dominio reservado.” 163

Ese principio se confirmo en el articulo 1 del Convenio de La Haya sobre Ciertas
Cuestiones relativas al Conflicto de Leyes de Nacionalidad, de 1930:

“Incumbira a cada Estado determinar con arreglo a su propio ordenamiento
qui énes seran nacionales suyos.” 164

96. En fecha mas reciente, se ha abrazado ese principio en la Convencién Europea
sobre la Nacionalidad16s, y resulta dificil resistirse a la conclusion de que ha adqui-
rido caréacter de principio de derecho consuetudinario6s,

97. No podra impugnarse a la ligera la decision a que haya llegado un Estado de
gue una persona posee su nacionalidad. Segun Oppenheim:

“Da lugar a una presuncion muy fuerte en el sentido de que la persona posee
la nacionalidad de ese Estado a los efectos del ordenamiento interno de éste y

162 VVan Panhuys, nota 126 supra, pags. 59 a 73; Jessup, nota 101 supra, pag. 99; Orrego Vicufia,
Changing Law, nota 93 supra, pag. 8; Garcia Amador, Tercer informe, nota 116 supra, pag. 66,
parr. 22; Geck, nota 28 supra, pag. 1049; D. C. Ohly, “A Functional Analysis of Claimant
Eligibility”, en R. Lillich (coordinador), International Law of State Responsibility for Injuriesto
Aliens (1983), pag. 284; Garcia Amador, Changing Law, nota 39 supra, pag. 501; Oppenheim's
International Law, nota 34 supra, pag. 512; asunto Nottebohm, nota 47 supra, pag. 23; proyecto
de convencién de Harvard de 1929, nota 100 supra, articulo 15 a); Conferencia de Codificacion
del Derecho Internacional (La Haya, 1930), Tercer Comité, Base de discusion No. 28, L eague of
Nations publication V. Legal, 1292.V.3 (documento C.75.M.69.1929.V), reproducida en Garcia
Amador, Primer informe, nota 35 supra, pag. 223; proyecto de convencion de Harvard de 1960,
articulo 2 b) y articulo 23 3), en Sohn y Baxter, nota 37 supra; resolucién de 1965 del Instituto
de Derecho Internacional (reunién de Varsovia), articulo 1 a), nota 103 supra.

163 (1923) P.C.1.J. Reports, Serie B, No. 4, pag. 24.

164 179 L.N.T.S., pag. 89.

165 E.T.S. No. 166, art. 3.

166 Bar—Yaacov, Dual Nationality (1961), pag. 2.
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en el sentido de que esa nacionalidad debe reconocerse en el ambito
internacional.” 167

98. No obstante, el derecho del Estado a determinar la nacionalidad de la persona
no es absoluto, como aclar6 la Corte Permanente de Justicia Internacional en el
asunto Nationality Decrees in Tunis and Morocco, con motivo del cual declaré que
la cuestion de si un asunto —por ejemplo el del otorgamiento de la nacionalidad—
estaba “dentro de la jurisdiccion exclusiva de un Estado” era “esencialmente una
cuestion relativa; depend[ia] de la evolucién de las relaciones internacional es” 168,
Ademas, aun cuando el Estado tenga, en principio, el derecho absoluto a decidir
acerca de la nacionalidad, otros Estados podran impugnar esa decision en los casos
en que haya una conexién insuficiente entre el Estado de la nacionalidad y la perso-
na, o en que la nacionalidad se haya otorgado indebidamentel69.

99. En €l articulo 1 del Convenio de La Haya sobre ciertas cuestiones relativas al
conflicto de Leyes de Nacionalidad, de 1930, se confirmo lo que se acaba de expo-
ner, pero se matizo la disposicion de que “[i]ncumbira a cada Estado determinar con
arreglo a su propio ordenamiento juridico quiénes seran nacionales suyos” con esta
otra disposicion:

“Otros Estados reconoceran ese ordenamiento en la medida en que sea compa-
tible con los convenios internacionales, el derecho consuetudinario internacio-
nal y los principios del derecho generalmente admitidos en materia de
nacionalidad.” 170

100. Hoy en dia, en los convenios, y sobre todo en los relativos a los derechos hu-
manos'’t, se exige a los Estados que cumplan las hormas internacionales de conce-
sién de la nacionalidad. La Corte Interamericana de Derechos Humanos insistié en
ello en la opinién consultiva que dictd en relacion con las Enmiendas propuestas a
las disposiciones de la Constitucion Politica de Costa Rica relativas a la naturali-
zacion, en la que propugnd que se reconciliara el principio de que el otorgamiento
de la nacionalidad estd dentro de la jurisdiccion nacional del Estado “con el otro
principio de que el derecho internacional impone determinados limites a la potestad
de los Estados, limites que dependeran de las exigencias que imponga €l régimen
internacional de defensa de |os derechos humanos” 172,

167 Oppenheim’s International Law, nota 34 supra, pag. 856.

168 Nota 163 supra.

169 M. O. Hudson, Nationality, Including Statelessness, informe, Yearbook ... 1952, vol. |1,
documento A/CN.4/50, pag. 10; Verdross y Simma, nota 76 supra, pags. 788 y 789 (parrs. 1192
y 1994).

170 Nota 164 supra. Véase también el articulo 3 2) de la Convencién Europea sobre la
Nacionalidad, de 1997, nota 165 supra.

171 Véanse €l articulo 20 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 5 d) iii)
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, y el articulo 9 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer. V éase también el proyecto de articulos de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la nacionalidad en relacién con la sucesién de Estados,
A/CN.4/L.581/Add.1.

172 79 1.L.R. 283, pag. 296.
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101. Anadlogamente, el derecho consuetudinario internacional y los principios gene-
rales del derecho imponen limites al otorgamiento de la nacionalidad al enunciar
qué vinculos entre el Estado y la persona haran que la nacionalidad se reconozca
en el derecho internacional a los efectos de la proteccion diplomética. El lugar de
nacimiento, la nacionalidad de los padres y la naturalizacién son los vinculos que se
reconocen generalmente en el derecho internacional. Hay que estudiar con mucho
detenimiento si, ademas de exigirse que haya uno de esos factores que constituyen
un vinculo, debe exigirse también, sobre todo en el caso de la naturalizacién, que
haya un vinculo “auténtico” o “efectivo” entre el Estado y la persona, segun lo dic-
taminado en el asunto Nottebohm?73,

102. En el derecho internacional, se reconocen el lugar de nacimiento (jus soli) y
la nacionalidad de los padres (jus sanguinis) como factores que constituyen vincu-
los apropiados para otorgar la nacionalidad. Algunos tratadistas interpretan este
reconocimiento como una norma consuetudinarial”4, y otros, como un principio ge-
neral del derechol7s. Los tratados’® y las decisiones judiciales”” confirman este
reconoci miento.

103. En principio, se reconoce también la naturalizacién como vinculo apropiado
para otorgar la nacionalidad a los efectos de la proteccion diplomética. Las circuns-
tancias en que los Estados otorgan la nacionalidad por naturalizacién varian conside-
rablemente de uno a otro178, Algunos otorgan la nacionalidad automaéticamente (sin
el consentimiento de la persona) por ministerio de la ley179; por ejemplo, en los ca-
sos de matrimonio o adopcién. Otros otorgan la nacionalidad por naturalizacion solo
si la persona lo ha solicitado y ha cumplido el plazo de residencia prescrito, o si ha
contraido matrimonio con un nacional 180,

104. El derecho internacional no reconoce la naturalizacién en todas las circunstan-
cias. La naturalizacion adquirida por medios fraudulentos!8! y la otorgada incu-
rriendo en discriminacion82 por motivos de raza o de sexo constituyen gjemplos
de naturalizacion inadmisible. Es probable que la naturalizacion no se reconozca a
los efectos de la proteccién diplomética cuando se la haya otorgado sin que exis-
tavinculo de ninguna clase o, si existe, sea un vinculo muy tenue. En este caso, la
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Nota 47 supra, pag. 4.

Brownlie, Principles, nota 39 supra, pags. 390 y 391; van Panhuys, nota 126 supra, pags. 160
y 161.

I. Brownlie, “The Relations of Nationality in Public International Law” (1963) 44 B.Y.l.L. 284,
péags. 302 y 314 (en adelante Brownlie, Relations of Nationality).

Articulo 20 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “ Toda persona tiene
derecho ala nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié si no tiene derecho a otra”.
Asunto Flegenheimer (1958) 25 I.L.R., pag. 91.

Las circunstancias en que puede adquirirse la nacionalidad por naturalizacién figuran en el
articulo 6 de la Convencion Europea sobre la Nacionalidad, nota 165 supra.

V éase Hudson, nota 169 supra, pag. 8.

V éase, para las cuestiones generales, Brownlie, Principles, nota 39 supra, pags. 394 a 397.

D. P. O’Connell, International Law, 2% ed. (1970), pag. 682.

Brownlie, Principles, nota 39 supra, pag. 402; P. Weiss, Nationality and Statelessness in
International Law, 2% ed. (1979), pags. 218 a 220, 244 (en adelante “Weiss, Nationality and
Statelessness”); Bar—Yaacov, nota 166 supra, pag. 143; reclamacion Flegenheimer, nota 177
supra, pags. 98 a 101; asunto Salem (1932) 2 R.I.A.A., pag. 1184; Esphahanian contra Bank
Tejarat (1983) 2 I.U.S.C.T.R., pag. 166.

Enmiendas propuestas a |as disposiciones de la Constitucion Politica de Costa Rica relativas a
la naturalizacién, nota 172 supra, pag. 304.
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negativa a reconocerla se fundamentara en que el Estado ha abusado de su derecho a
otorgar la nacionalidad, con lo que el proceso de naturalizacion se habra hecho de
mala fel83, También se denegara el reconocimiento en el caso de la naturalizacion
forzada, con independencia de que ésta responda o no a la existencia de una cone-
Xion sustancial entre el Estado y la personals4,

105. Sin embargo, se presume que el Estado parte ha obrado de buena fels5. Ade-
més, como sefialé la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las Enmiendas
propuestas a las disposiciones de la Constitucién Politica de Costa Rica relativas a
la naturalizacion, debe concederse al Estado que otorga la nacionalidad un “margen
de apreciacion” al decidir con respecto a los factores que constituyen vincul os nece-
sarios para otorgarlalss.

106. El fallo del asunto Nottebohm?87 est4 considerado como la fuente autorizada
en que se fundamenta la postura de que debe existir un “vinculo efectivo” o “autén-
tico” entre la persona y el Estado de la nacionalidad, no sélo en los casos de nacio-
nalidad doble o mdltiple (en los que ese requisito se admite generalmente)188, sino
también en el caso de que la persona posea una Unica nacionalidad. La Corte de Jus-
ticia Internacional dictamind lo siguiente a ese respecto:

“Segun el uso de los Estados, los laudos arbitrales y las decisiones
judiciales y la opinion de los tratadistas, la nacionalidad es el lazo juridico que
tiene como fundamento un hecho social que constituye un vinculo, una
comunidad auténtica de vida, intereses y sentimientos, asi como la existencia
de derechos y deberes mutuos. Cabe decir que constituye la expresion juridica
del hecho de que la persona a quien se le otorga, bien directamente por ley o
como resultado de un acto de las autoridades, esta, en la practica, ligada mas
estrechamente con la poblacién del Estado otorgador de la nacionalidad que
con la de cualquier otro Estado. Al ser otorgada por un Estado, solo legitima a
éste para gjercer la proteccion frente a otro Estado, si constituye la traduccién,
en términos juridicos, de la conexion que tiene con aquél la persona y que lo
convierte en nacional suyo.” 189

107. Antes de entrar en la cuestion de si en el derecho consuetudinario internacional
se reconoce €l requisito del vinculo de nacionalidad “efectivo” alos fines de la pro-
teccién diplomética, hay que hacer hincapié en dos factores que podrian servir para
limitar la aplicacién del dictamen del asunto Nottebohm a los hechos del caso en
cuestion.

108. En primer lugar, parece que a la Corte le preocupaba la manera en que Liech-
tenstein habia otorgado la nacionalidad a Nottebohm, es decir, como si, atendiendo a
la urgencia de su solicitud de naturalizacién, ese pais se hubiera inhibido de aplicar
sus propias normas relativas al tiempo de residencia requerido. Ante la alternativa

40

183 Oppenheim’s International Law, nota 34 supra, pag. 855. V éase también van Panhuys, nota 126

supra, pags. 158 a 165.

184 G. Fitzmaurice, “The General Principles of International Law Considered from the Standpoint of

the Rule of Law” (1957 Il) 92 Recueil des Cours 1, pags. 196 a 201; M. Jones, British
Nationality Law and Practice (1956), pag. 15 (en adelante Jones, British Nationality).

185 Brownlie, Principles, nota 39 supra, pags. 402 y 403.
186 Nota 172 supra, pags. 302 y 303.

187 Nota 47 supra, pag. 4.

188 \/éanse los articulos 6 y 7 infra.

189 Nota 47 supra, pag. 23.
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de dictaminar que Liechtenstein habia actuado de mala fe al otorgar la nacionali-
dad a Nottebohm o dictaminar que esa persona carecia de un “vinculo auténtico” de
relacion con el pais la Corte prefirié esto Gltimo, ya que, con ello, no condenaba el
comportamiento de un Estado soberano. Esta opinién, que tiene cierto fundamento
en las opiniones discrepantes®0, se basa, sobre todo, en la aplicacién de una premi-
sa judicial no formulada explicitamente por la mayoria, que no constituye funda-
mento satisfactorio para limitar el ambito de aplicacion del fallo de la Corte. Sin
embargo, ello no quiere decir tampoco que el fallo deba aplicarse de inmediato en
diversas situaciones en las que no haya indicio de irregularidad por parte del Estado
de la nacionalidad.

109. En segundo lugar, a la Corte le preocupaba claramente el que los vinculos en-
tre Nottebohm y Liechtenstein fueran “extremadamente tenues’ 191, en comparacion
con los vinculos estrechos que habia habido entre esa persona y Guatemala por pe-
riodo de 34 afios. Por tanto, consideré injusto permitir que Liechtenstein defendiera
a Nottebohm en una reclamacién contra Guatemala. Ello explica que reitera que
Liechtenstein “no estaba legitimado para dispensar a Nottebohm proteccién contra
Guatemala”’ 192, El pronunciamiento decisivo en este asunto no es, por tanto, el rela-
tivo al “vinculo auténtico” 193, a que ya se ha hecho referencia, sino el siguiente:

“[Los] hechos demuestran palmariamente, por una parte, que no hay ningdn la-
zo de union entre Nottebohm y Liechtenstein y, por otra, que ha habido una
conexion prolongada y estrecha entre él y Guatemala, conexion que no se ha
debilitado en modo alguno a causa de su naturalizacion. Esa naturalizacion no
se ha fundado en ninguna conexién anterior real con Liechtenstein, ni ha alte-
rado, en modo alguno, el modo de vida de la persona a quien se le ha otorgado
en condiciones excepcionales de celeridad y favor. En lo que respecta a estos
dos puntos, falta la autenticidad que se requiere para que un acto de tal impor-
tancia merezca el respeto de un Estado que se halle en la posicion de Guate-
mala. Esa nacionalidad se ha concedido haciendo caso omiso del concepto de
‘nacionalidad’ que se ha adoptado en las relaciones internacional es.” 194

110. La Corte no pretendia pronunciarse sobre la consideracién que deberia merecer
atodos los Estados la nacionalidad otorgada a Nottebohm por Liechtenstein. Tuvo el
cuidado de circunscribir su fallo al derecho que tenia Liechtenstein de proteger di-
plométicamente a Nottebohm frente a Guatemala. Por tanto, dejé sin contestar la
pregunta de si Liechtenstein hubiera podido defender a Nottebohm contra un Estado
con el que no tuviera conexion estrechal®s. Probablemente lo mas acertado sea res-
ponder de manera afirmativa a esa pregunta, habida cuenta de que la Corte preten-
diafijar Unicamente un criterio relativol®s, segun el cual los lazos estrechos de
Nottebohm con Guatemala prevalecian sobre el vinculo de nacionalidad mas débil
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190 Véase la opinion del Magistrado Read, nota 47 supra, pags. 37 a 39; Klaested, nota 47 supra,

pags. 29 a 33; J. Kunz, “The Nottebohm Judgment” (1960) 54 A.J.l.L., pags. 548 a 560;
C. Parry, “Some Considerations upon the Protection of Individuals in International Law”
(1956 11) 90 Recueil des Cours, pags. 707 y 708.

191 Nota 47 supra, pag. 25.

192 |bid., pag. 26.

193 Véanse la nota 187 supra y el texto correlativo.

194 Nota 47 supra, pag. 26. El subrayado se ha afiadido.

195 Véase L eigh, nota 45 supra, pag. 468; van Panhuys, nota 126 supra, pag. 99.

196 Asunto Flegenheimer, nota 177 supra, pag. 91. Asunto Barcelona Traction, nota 11 supra,

péag. 42.
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que tenia aquél con Liechtenstein. Tomando en consideracion esas circunstancias, el
requisito que se exigio en el asunto Nottebohm de que hubiera un “vinculo auténti-
co” deberia circunscribirse a los hechos particulares del caso y no considerarse co-
mo un principio general aplicable atodos los casos de proteccion diplomética.

111. La pretensién de que el principio Nottebohm del vinculo efectivo y auténtico
se considere norma de derecho internacional consuetudinario en los casos que no
entrafien nacionalidad doble o mdltiple goza de poco respaldo. Poco después, la
Comision de Conciliacion Italo-Americana, que se ocupaba del asunto Flegenhei-
mer, se sumo a la opinién discrepante del Magistrado Read de que no habia funda-
mentos para aplicar ese principio fuera del ambito de la doble nacionalidad1°7. En
esa decision, la Comision limité la aplicabilidad del principio alos asuntos de doble
nacionalidad, aduciendo |o siguiente:

“Cuando una persona ostente una sola nacionalidad, que haya recibido bien en
virtud del jure sanguinis o del jure soli, o bien en virtud de nacionalizacién
valida que haya entrafiado la pérdida positiva de la nacionalidad anterior, la
teoria de la nacionalidad efectiva no se puede aplicar sin que se corra el peli-
gro de provocar confusion. Carece de fundamento positivo suficiente como pa-
ra aplicarsela a las nacionalidades que vengan respaldadas por el ordenamiento
de un Estado.” 198

Asimismo, la Comision argument6d que era dudoso que la Corte de Justicia Interna-
cional “pretendiera instaurar una norma de derecho internacional general” en el
asunto Nottebohm®®, La renuncia de los Estados a respaldar el principio del vinculo
auténtico queda demostrada por el fracaso préactico del intento de aplicar ese princi-
pio a los buques?®°, ambito en el que las consideraciones sociales y econémicas
probablemente lo justificarian. Los usos conocidos de los Estados demuestran tam-
bién que hay escaso respaldo al principio Nottebohm?201,

112. La opinion de los especialistas sobre este tema esta dividida. Geck202, Ran-
delzhofer203, Parry204, Kunz2°5 y Jones2°6 no admiten que el requisito del vinculo
auténtico constituya una norma de derecho internacional consuetudinario. Mu-
chos de estos estudiosos han sefialado que, a menudo, hay poca conexién entre la
persona a la que se ha otorgado la nacionalidad y los principios del jus soli o del jus
sanguinisy que resulta dificil limitar el requisito del vinculo auténtico alos casos de
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Nota 47 supra, pags. 41y 42.

Nota 177 supra, pag. 150.

Ibid., pag. 148.

Articulo 91 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982;
Convenio sobre las Condiciones de Matriculacion de Buques, de 1986. Cf. articulo 3 3) del
Acuerdo para promover el cumplimiento de |las medidas internacional es de conservacion y
ordenacion por |os buques pesqueros que pescan en alta mar (1994), 33 I.L.M., pag. 968.

En las normas relativas a reclamaciones internacional es hechas por el Gobierno britanico no se
menciona el “requisito del vinculo auténtico” en relacién con las personas (norma |): Warbrick
nota 133 supra, pag. 1006. Cf. norma |V, en la que se aplica ese principio alas empresas.
Nota 28 supra, pag. 1050.

“Nationality” 3 E.P.I.L., pag. 507.

Nota 190 supra, pag. 707.

Nota 190 supra, pag. 536.

“The Nottebohm Case” (1956) 5 1.C.L.Q., pags. 239 y 240, 243 y 244 (en adelante Jones,
Nottebohm Case).
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naturalizacion. Otros estudiosos?°7 son partidarios del requisito del vinculo auténti-
co. Brownlie sostiene que esta fundamentado en la doctrina y en las decisiones judi-
ciales nacionales anteriores al asunto Nottebohm y que cumple una “funcién de
principio general con diversas aplicaciones posibles’ 208 fuera del ambito de la na-
cionalidad doble. Sin embargo, propone que el principio no se aplique de manera
“demasiado rigurosa’ 209,

113. Los partidarios del principio de efectividad se encuentran en otros circulos.
Varios integrantes de la Comision de Derecho Internacional 1o respaldaron en el de-
bate sobre la nacionalidad, incluida la apatridia, que tuvo lugar en el quinto periodo
de sesiones de aquélla219. Garcia Amador propuso que se codificara una norma
andloga en el parrafo 3) del articulo 23 del ultimo informe que dirigié a la Comi-
sién, en 1961:

“Ningun Estado podré presentar una solicitud en nombre de una persona si €l
lazo juridico de nacionalidad no se funda en una conexi6n auténtica entre
ambos” 211,

En fecha mas reciente, uno de los Correlatores del Comité de Proteccién Diplomati-
ca de las Personas y los Bienes de la Asociacién de Derecho Internacional, Francis-
co Orrego Vicuia, ha propuesto la siguiente norma, que, a su juicio, refleja las “rea-
lidades” y las “tendencias” contemporaneas:

“El vinculo de nacionalidad con el Estado demandante debera ser auténtico y
efectivo.” 212

Sin embargo, reconoce que la norma tendra que aplicarse con “mas flexibilidad y
adaptacion a la evolucion de las necesidades.” 213

114. En el articulo 19 del proyecto de articulos de la Comision sobre la nacionali-
dad en relacion con la sucesion de Estados?'4, se reconoce €l principio del vinculo
efectivo en lo que respecta a la nacionalidad, pero no se emite opinion alguna acerca
de su condicion actual en el ambito de la proteccion diplomatica.
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207 Van Panhuys, nota 126 supra, pags. 158 y 161; Fitzmaurice, nota 184 supra, pags. 206 y 207;
D. Ruzié, “Nationalité, Effectivité et Droit Communautaire” 1993 Revue Générale de Droit
International Public, pag. 113; F. de Castro, “La Nationalité, La Double et Supra Nationalité”
(1961 1) 102 Recueil des Cours 514, pag. 582; J. Bojars, Grazhdanstvo gosudarstv mira (1993),
péags. 308 a 310.

208 Principles, nota 39 supra, pag. 412. Véase también la pagina 415. V éase, asimismo, Brownlie,
Relations of Nationality, nota 175 supra, pags. 349 y 364.

209 |bid., pag. 423. Otros tratadistas subrayan también la necesidad de limitar el ambito de
aplicacion del criterio del vinculo efectivo: J. Combacau y S. Sur, Droit International Public,
4% ed. (1999), pag. 325.

210 Yearbook ... 1953, vol. I, pag. 180 (parr. 24), pag. 186 (parrs. 5y 7), pag. 239 (parrs. 45y 46)
(Yepes); pag. 181 (parrs. 32y 33), pag. 218 (parr. 63) (Zourek); pag. 184 (parr. 57), pag. 237
(pérr. 24) (Frangois); pag. 239 (parr. 50) (Amado).

211 Sexto informe, Yearbook ... 1961, vol. 11, documento A/CN.4/134 y Add.1, pag. 1.

212 Nota 93 supra, pag. 27, clausula 6.

213 |bid., pag. 12.

214 Nota 171 supra. El articulo 19 dice asi:

“Nada de lo dispuesto en el presente proyecto de articulos obligara a los Estados a
tratar como nacionales de un Estado involucrado a las personas afectadas que no tengan
vinculo efectivo con este Ultimo Estado, a menos que ello tenga por resultado tratar a esas
personas como apatridas.”
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115. En 1965, €l Instituto de Derecho Internacional aprobd una resolucién sobre
el caracter nacional de las demandas internacionales que presente un Estado por le-
siones sufridas por una persona, en la que se otorga cierto respaldo al principio del
vinculo auténtico:

“El Estado demandado podra rechazar o declarar inadmisible una demanda in-
ternacional que presente un Estado por las lesiones sufridas por una persona
cuando, habida cuenta de las circunstancias particulares del caso, quede pa-
tente que se ha otorgado la naturalizacion a esa persona sin que hubiera ningun
vinculo de unién.” 215

116. El asunto Nottebohm se cit6 con mucha frecuencia en los argumentos que se
esgrimieron en la Corte de Justicia Internacional en relacion con el asunto Barcelo-
na Traction216, Aunque la Corte habia distinguido entre las repercusiones de hecho
y de derecho del principio Nottebohm, dictaminé que habia una “conexion perma-
nente” entre la empresa y el Canada?'’. Sin embargo, se abstuvo, cuidadosamente,
de afirmar que el principio que se habia enunciado en el asunto Nottebohm consti-
tuia un principio de derecho internacional consuetudinario.

117. El requisito del vinculo auténtico exigido en el asunto Nottebohm menoscabara
gravemente la doctrina tradicional de la proteccion diplomatica si se lo aplica de
manera estricta, ya que privara literalmente, a millones de personas de las ventajas
de esa proteccion. En un mundo de globalizacion econémicay de migracion como es
el de hoy, hay millones de personas que han salido del Estado del que son nacionales
y viven en Estados cuya nacionalidad nunca adquiriran218, Ademas, hay otras innu-
merables que han adquirido la nacionalidad por lugar de nacimiento, nacionalidad
de los padres o ministerio de la ley de Estados con los que tienen una conexién su-
mamente tenue. Incluso los partidarios de aplicar el principio Nottebohm, como
Brownlie y van Panhuys, admiten la necesidad de aplicarlo de manera liberal 21°.

118. En el derecho consuetudinario internacional, se admite que no puede recono-
cerse la nacionalidad adquirida mediante fraude, negligencia o error grave220 y
que todo tribunal internacional, ejerciendo la presuncién de que el otorgamiento de
la nacionalidad por parte de un Estado ha sido valido22! y dejando un margen
de apreciacion al Estado de la nacionalidad222, tiene el deber de investigar los otor-
gamientos de nacionalidad y, si es necesario, anularlos?23. Este principio puede
plasmarse en un requisito de buena fe. Se reconocerd, a los efectos de la proteccion
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217
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Articulo 4 c), nota 103 supra.

Nota 11 supra, pag. 42.

Ibid.

Véase K. Hailbronner, “Diplomatischer Schutz bei mehrfacher Staatangehdrigkeit”, en G. Ressy
T. Stein (coordinadores), Der diplomatische Schutz im Vélker und Europarecht: Aktuelle
Probleme und Antwicklungstendenzen (1996), pag. 36.

Brownlie, Principles, nota 39 supra, pag. 423; van Panhuys, nota 126 supra, pags. 99 y 158.
Asunto Flegenheimer, nota 177 supra, pags. 112 y 153; asunto Salem, nota 181 supra,

pag. 1185; Brownlie, Principles, nota 39 supra, pag. 422, R. Y. Jennings, “General Course on
Principles of International Law” (1967 Il) 121 Recueil des Cours 325, pag. 458. V éase también
lanota 181 supra. Bar Yaacov, nota 166 supra, pags. 150 a 152 y 158.

Notas 170 y 185 supra; Jennings, nota 220 supra, pag. 459.

Nota 186 supra.

Asunto Flegenheimer, nota 177 supra, pags. 96 a 112, especialmente las paginas 98, 103, 104 y
106; asunto Flutie, en Ralston y Doyle, Venezuelan Arbitrations of 1903, pag. 34; van Panhuys,
nota 126 supra, pags. 153 a 155.
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diplomatica, todo otorgamiento de nacionalidad que no se haya hecho de mala fe; y
la carga de la prueba de esa mala fe recaera en el Estado demandado224.

119. En efecto, en su resolucion de 1965, el Instituto de Derecho Internacional se
mostro partidario de esa norma, ya que, segun €él, la nacionalidad que se ha otorgado
sin que haya “ningun vinculo de unién” 225 se ha otorgado prima facie de mala fe.

120. En el asunto Nottebohm, la Corte se enfrentaba con una situacion extrema en la
que el vinculo entre la persona en cuestion y el Estado demandante era muy fuerte, y
el vinculo de aquélla con el Estado demandado era muy débil, 1o que inducia a pen-
sar que la nacionalidad se habia otorgado de mala fe. Por tanto, es mas razonable
circunscribir la norma que se aplico en ese asunto a los hechos particulares del caso
y adoptar otra que permita impugnar el otorgamiento de la nacionalidad alegando
gue se ha obrado de mala fe.

Articulo 6

A reserva de lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 9226, el Estado
de la nacionalidad podra gjercer la proteccion diploméatica en favor de un
nacional perjudicado contra otro Estado del que la persona perjudicada
sea también nacional cuando la nacionalidad [dominante] [efectiva] de la
persona sea la del primer Estado.

Comentario

121. La doble o mdltiple nacionalidad es un hecho de la vida internacional. Una
persona puede adquirir mas de una nacionalidad como consecuencia del funciona-
miento paralelo de los principios del jus soli y del jus sanguinisy de la obtencion de
la nacionalidad mediante naturalizacion, lo que no entrafia la renuncia de la nacio-
nalidad anterior. Este fenémeno ha planteado dificultades en lo que respecta al ser-
vicio militar y la proteccion diplomatica, cuando un Estado trata de proteger a una
persona que, ademas de su nacionalidad, tiene también la de otro Estado, contra este
altimo Estado.

122. La Conferencia parala Codificacion del Derecho Internacional celebradaen La
Haya en 1930 se propuso reducir o abolir la doble y mdltiple nacionalidad227, pero
acab6 reconociendo su existencia en el articulo 3 del Convenio de La Haya concer-
niente a determinadas cuestiones relativas a conflictos de leyes de nacionalidad22s,
que dispone que:

“... una persona que tenga dos 0 mas nacionalidades podra ser considerada na-
cional de cada uno de los Estados cuya nacionalidad posea.”
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224 Asunto Flegenheimer, nota 177 supra, pags. 99, 107 y 110.
225 Nota 215 supra.
226 Este dirdlo siguiente: “El Estado de la nueva nacionalidad no podra ejercer proteccion
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228 Nota 164 supra.
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Posteriormente se han realizado otros intentos en el plano internacional para elimi-
nar la doble o mdltiple nacionalidad, pero también han fracasado. Los Estados euro-
peos intentaron abolirla en el Convenio sobre la reduccion de los casos de naciona-
lidad multiple y sobre la obligacién del servicio militar en dichos casos?29, en cuyo
preambulo se declara “que los casos de nacionalidad multiple pueden plantear difi-
cultades y la adopcién de medidas conjuntas para reducir en lo posible el nUmero de
casos de nacionalidad multiple, entre Estados miembros, esta en consonancia con |os
objetivos del Consejo de Europa. Sin embargo, una vez mas el Convenio no consi-
gui o6 su objetivo. Los debates sobre la cuestion continuaron durante los decenios si-
guientes y culminaron en 1997 en el Convenio Europeo sobre la Nacionalidad23°,
que se ocupa de |la doble nacionalidad de manera mas liberal, reflejando la diversi-
dad de intereses dentro del Consejo, muchos de cuyos miembros aceptaban cada vez
més el fendmeno.

123. Si bien las leyes de muchos paises prohiben a sus nacionales poseer la nacio-
nalidad (¢el pasaporte?) de otros paises, €l derecho internacional no contiene ningu-
na prohibicién semejante. Por consiguiente, es necesario abordar la cuestiéon de si un
Estado puede gjercer la proteccién diplomatica de uno de sus nacionales que tenga
doble o multiple nacionalidad contra otro Estado de su nacionalidad. Los intentos de
codificacion, la préactica de los Estados, las decisiones judiciales y 10s escritos de | os
especialistas estan divididos acerca de esta cuestion, pero el peso de la autoridad pa-
rece apoyar la norma sostenida en el articulo 6.

124. En el proyecto de convencion de Harvard de 1929 sobre la responsabilidad in-
ternacional del Estado por dafios causados en su territorio a la persona o bienes de
los extranjeros se declar6 que:

“Un Estado no es responsable si la persona perjudicada o la persona en cuyo
nombre se presenta la reclamacién tenia o tiene su nacionalidad.” 231

Ese principio fue adoptado también por el Convenio de La Haya de 1930 concer-
niente a determinadas cuestiones relativas a conflictos de leyes de nacionalidad, que
en su articulo 4 dispone que:

“Un Estado no podra conceder proteccion diplomatica a uno de sus nacionales
contra otro Estado cuya nacionalidad esa persona también posea.” 232

Sin embargo, en la Conferencia para la Codificacion del Derecho Internacional hubo
diversidad de opiniones. La mayoria rechazo la propuesta de introducir una salvedad
en la disposicién anterior mediante la expresion “si la persona es habitual mente re-
sidente en este Gltimo Estado”. Algunas delegaciones hubiesen preferido que la dis-
posicién se omitiera del todo. También se presentaron propuestas que, de haberse
adoptado, hubieran hecho posible el gjercicio de la proteccion diplomética en tales

46

229 T, S. No. 88 (1971), E.T.S. No. 43. Se han realizado intentos similares en la Liga de los Estados

Arabes en el marco del Convenio sobre la nacionalidad de 1954. V éase Brownlie, Relations of
Nationality, nota 175 supra, pag. 351.

230 Nota 165 supra, cap. V.
231 Articulo 16 a). Nota 100 supra, pag. 22.
232 Nota 164 supra.
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casos si consideraciones de caracter humanitario justificaban dicha intervencion. Por
consiguiente, la norma representaba una dificil solucion intermedia233,

125. El hecho de que el concepto de nacionalidad dominante o efectiva debia tener-
se en cuenta en el tratamiento de las personas con doble nacionalidad quedaba claro
en el articulo 5 del Convenio, que dispone lo siguiente:

“En un tercer Estado, la persona que tenga mas de una nacionalidad serd trata-
da como si tuviera sélo una. Sin perjuicio de la aplicacion de su legislacién en
asuntos relativos al estatuto personal y de cualesquiera convenios en vigor, el
tercer Estado, de las nacionalidades que una persona posea, reconocera exclu-
sivamente en su territorio la nacionalidad del pais en que la persona sea resi-
dente habitual y principal o la nacionalidad del pais con el que dadas las cir-
cunstancias parezca mantener de hecho una relacion mas estrecha.”

Aunque ese tratado entro en vigor en 1937 sélo son partes en él unos 20 Estados.

126. EIl proyecto de convencion de Harvard de 1960 sobre la responsabilidad inter-
nacional de los Estados por dafios causados a extranjeros234 no permite ni niega cla-
ramente el derecho de un Estado a presentar una reclamacion en nombre de uno de
sus nacionales que tenga doble nacionalidad contra el otro Estado de la nacionali-
dad235. Sin embargo, se inclina por restringir ese derecho al disponer que:

“El Estado tendra derecho a presentar la reclamacién de uno de sus nacionales
resultante del fallecimiento de otra persona tan solo si esta persona no era na-
cional del Estado presuntamente responsable.” 236

127. Otro intento de formular una norma sobre el tema tuvo lugar en el Instituto de
Derecho Internacional en 1965. El apartado a) del articulo 4 de la resolucién apro-
bada en el periodo de sesiones de Varsovia disponia que:

“Lareclamacién internacional presentada por un Estado por perjuicios sufridos
por una persona que posea al mismo tiempo las nacionalidades del Estado re-
clamante y del Estado contra el que se presenta la reclamacion podré ser re-
chazada por este Ultimo y sera inadmisible ante el Tribunal (la jurisdiccion)
gue conaoce de la reclamacion.” 237

Es interesante observar que, si bien la reclamacion es inadmisible ante un tribunal,
en principio no estan expresamente excluidas las vias diplométicas o consulares de
proteccion diplomética de un Estado de la nacionalidad contra otro. La significacion
practica de esta desviacion de los términos del articulo 4 del Convenio de 1930 es,
sin embargo, limitada.
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R. B. Flourney, Jr., “Nationality Convention, Protocols and Recommendations Adopted by the
First Conference on the Codification of International Law” (1930) 24 A.J.I.L., pag. 471; (1930)
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V éase Sohn y Baxter, nota 37 supra.

Ladefinicion de “nacional” que figuraen el inciso a) del apartado 3) del articulo 21 es
suficientemente amplia para abarcar alas personas con multiple y doble nacionalidad y en el
parrafo 1) del articulo 23, que se ocupa de las reclamaciones de los Estados, no se dice nada
acerca de la cuestién de |as reclamaciones en nombre de personas con doble nacionalidad contra
un Estado de la nacionalidad.

Ibid., parrafo 5) del articulo 23.

Nota 103 supra.
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128. Antes de 1930 habia considerable apoyo a la aplicacion del principio de la na-
cionalidad dominante en los procedimientos de arbitraje que afectaban a personas
con doble nacionalidad238. La primera reclamacién que se decidié con arreglo al
principio de la nacionalidad dominante fue el asunto James Louis Drummond, una
persona con doble nacionalidad franco—britanica cuyos bienes fueron expropiados
por el Gobierno francés en 1792. En su decisién de 1834, el Consegjo Privado Brita-
nico rechazo la reclamacion de Drummond sosteniendo que:

“Drummond era técnicamente subdito britanico pero en esencia subdito fran-
cés, domiciliado (en el momento de la expropiacion) en Francia, con todas las
sefiales y atributos del caracter francés ... El acto de violencia de que fue ob-
jeto fue cometido por el Gobierno francés en el gjercicio de su autoridad inter-
na sobre sus propios subditos.” 239

129. Otro asunto citado a menudo, el de Brissot y de Hammer, se referia a la repa-
racién solicitada para las viudas e hijos de dos nacionales de los Estados Unidos
asesinados por rebeldes venezolanos. Las reclamaciones de las viudas (nacionales
venezolanas por el lugar de nacimiento y nacionales estadounidenses por matrimo-
nio) y los hijos (que tenian doble nacionalidad por haber nacido de padre estadouni-
dense y madre venezolana en Venezuela) fueran rechazadas por la Comisién de Re-
clamaciones Estados Unidos-Venezuela en 1885 sobre la base de que, en caso de
conflicto entre varias nacionalidades, debia considerarse decisiva la nacionalidad
adquirida por haber nacido y tener el domicilio en el territorio24°.

130. Los asuntos Milani, Brignone, Stevenson y Mathinson decididos por las Comi-
siones de Arbitraje de Venezuela entre 1903 y 1905 favorecen también el principio
de la nacionalidad dominante. El Ultimo de estos asuntos se referia a una reclama-
cion presentada por un ciudadano de nacionalidad britanica y venezolana ante la
Comision Mixta de Reclamaciones Britanico—Venezolana por perjuicios causados
por el Gobierno de Venezuela. El arbitro Plumley, tras haber establecido el hecho de
que Mathinson era ciudadano britanico, declaré que:

“Se admite que si también es venezolano segln las leyes de Venezuela, enton-
ces prevalece el derecho del domicilio y el reclamante no esta legitimado para
recurrir ante esta Comision Mixta.” 241

131. El asunto Canevaro242 decidido por la Corte Permanente de Arbitraje en 1912,
puede citarse también en apoyo del principio de la nacionalidad dominante. En esta
ocasion la cuestion que se planteaba ante la Corte Permanente de Arbitraje era la de
si el Gobierno italiano podia presentar una reclamacion monetaria en nombre de Ra-
fael Canevaro, persona con doble nacionalidad italo—peruana, por perjuicios sufridos
a causa de cheques impagados por el Gobierno peruano. Tras examinar la vida de
Canevaro y comprobar que habia actuado reiteradamente como nacional peruano,
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V éase Joseph, nota 34 supra, pags. 19 a21; Leigh, nota 45 supra, pags. 462 a 464; Brownlie,
Principles, nota 39 supra, pags. 403 y 404; Z. R. Rode “Dual Nationals and the Doctrine of
Dominant Nationality” (1959) 53 A.J.l.L., pags. 140 y 141; Weis, Nationality and Statel essness,
nota 181 supra, pags. 160 a 176.

2 Knapp, P. C. Rep. pag. 295, 12 Eng. Rep. pag. 492.

3 Moore, International Arbitrations, pags. 2456 a 2459 (1898).

Asunto Mathinson, en Ralston, Venezuelan Arbitrations de 1903, pags. 429 a 438. V éanse
también los asuntos Brignone, Milani y Stevenson, ibid., pags. 710, 754 a 761, 438 a 455,
respectivamente.

242 Scott, The Hague Court Reports, vol. |, pag. 284.
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presentandose incluso como candidato al Senado, y habiendo sido Cénsul General
del Peru para los Paises Bgjos, la Corte Permanente de Arbitraje Ilegd a la conclu-
sion de que el Gobierno peruano tenia derecho a rechazar la reclamacion del
Gobierno italiano.

132. El asunto Hein se referia a una reclamacién de indemnizacion por perjuicios
sufridos por Hein, nacional britanico, pero que antes habia sido nacional aleman. En
respuesta a la alegacion alemana de que Hein era nacional aleméan y, por consi-
guiente, Alemania no era internacional mente responsable de los perjuicios que se le
habian causado, el Tribunal Mixto de Arbitraje Anglo—aleman sostuvo que el hecho
de que Hein fuese o no fuese todavia oficialmente nacional aleman no era pertinente
alareclamacion, ya que

“se habia convertido en nacional britanico y, como residia en Gran Bretafia
en el momento de entrar en vigor el Tratado, habia adquirido el derecho a
reclamar.” 243

133. En 1923 se planted de nuevo la cuestion, en esta ocasiéon ante el Tribunal
Mixto de Arbitraje Franco—aleman, en el asunto Blumenthal, en el que el Tribunal
[legd a una conclusion similar244, En 1925 se pidi6é a Tribunal que decidiera si un
Estado podia presentar una reclamacién por dafios sufridos por un nacional suyo que
fuese también nacional del Estado demandado. Ese caso se referia a una reclamacion
de Madame Barthez de Monfort, nacional francesa de nacimiento que se convirtio en
ciudadana alemana de resultas de su matrimonio con un nacional aleman. La Comi-
sion considerd que era competente para ocuparse de la reclamacion ya que la recla-
mante “nunca habia abandonado su domicilio francés” y que

“un tribunal internacional debia seguir el principio de la nacionalidad activa,
es decir, la determinacion de la nacionalidad por una combinacion de elemen-
tos de hecho y de derecho, y ... la reclamante tenia por consiguiente la nacio-
nalidad francesa y en consecuencia tenia derecho a un juicio.” 245

134. La Comision Mixta de Reclamaciones Franco—mexicana examing el derecho
del Gobierno mexicano de presentar una reclamacion en nombre de Georges Pinson,
nacido en México pero posteriormente naturalizado en Francia. Como las pruebas
demostraban que antes de presentarse la reclamacion el Gobierno mexicano habia
tratado sistematicamente a Pinson como nacional francés, la Comision llegé a la
conclusion de que aun cuando pudiera establecerse la doble nacionalidad de Pinson,
el Gobierno mexicano no tendria derecho a presentar una reclamacion en su
nombre246,

135. En el asunto Tellech, decidido en 1928 por la Comision Tripartita de Reclama-
ciones de los Estados Unidos, Austriay Hungria, los Estados Unidos presentaron una
reclamacion en nombre de Alexander Tellech solicitando una indemnizacion por ha-
ber sido éste obligado a prestar servicio militar en Austria. La reclamacion se recha-
z0 sobre la base de que Tellech habia pasado 28 de sus 33 afios en Austriay al residir
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244 Recueil des Décisions des Tribunaux Mixtes, vol. 3 (1924), pag. 616.
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voluntariamente en Austria, teniendo doble nacionalidad, habia asumido el riesgo de
tener que cumplir con sus obligaciones con arreglo alas leyes austriacas?’.

136. La interpretacion de las decisiones anteriores ha sido cuestionada por jueces
iranies del Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Iran, que han llegado a la
conclusion de que la interpretacion correcta de algunos de estos asuntos (incluso los
gue suelen interpretarse como favorables a la doctrina de la nacionalidad dominante)
es favorable a la doctrina de la no responsabilidad de los Estados por reclamaciones
de personas con doble nacionalidad. Ademas, el resto de los asuntos son, a su juicio,
simplemente irrelevantes, ya que fueron decididos por comisiones y tribunales esta-
blecidos entre una Potencia victoriosa y un Estado derrotado sobre la base de trata-
dos, lo que daba lugar a una asimetria basica en su competencia248, Sin embargo, es
innegable que, como demuestra el asunto de Brissot y de Hammer, hay decisiones
gue adoptan el principio de la nacionalidad dominante y que rechazan las reclama-
ciones de nacionales de las Potencias victoriosas.

137. Sin embargo, habia también precedentes favorables a la norma de la no respon-
sabilidad de los Estados por reclamaciones de personas con doble nacionalidad en
decisiones judiciales anteriores al asunto Nottebohm.

138. Uno de los més conocidos es el asunto Alexander, que se referia a la reclama-
cion de una persona con doble nacionalidad britanica y estadounidense presentada
ante la Comision de Reclamaciones Britanico—estadounidense en virtud del Tratado
de Washington de 1871. Tras determinar la doble nacionalidad de Alexander, el Tri-
bunal rechazé su reclamacion sosteniendo que:

“Considerar sus agravios contra ese otro soberano como asunto de interés in-
ternacional supondria reclamar una competencia equivalente a la de la otra na-
cion de la que también es subdito. Ello reportaria inevitablemente complica-
ciones, puesto que ningun gobierno reconoceria el derecho de otro a interve-
nir de este modo en nombre de una persona a la que también considera como
subdito propio.” 249

139. De manera anéloga, en los asuntos Oldenbourg y Honey, decididos por la Co-
mision de Reclamaciones Britanico—-mexicana en 1929 y 1931, respectivamente, la
Comision rechazo las reclamaciones invocando el principio, que mas adelante con-
sider6 “norma aceptada del derecho internacional”,

“de que una persona con doble nacionalidad no puede demandar ante un tribu-
nal internacional a uno de los paises a los que debe fidelidad y lealtad.” 250

50

247 (128) 2 R.I.A.A ., pags. 248 y 249.
248 \/oto particular discrepante del Dr. Shafie Shafeiei acerca de la cuestion de la doble nacionalidad

(asuntos Nos. 157 a211), 2 1.U.S.C.T.R., pag. 194. Esta opinién es compartida por Bar—Yaacov,
nota 166 supra, pags. 214, 226 y 233 a 235.

249 (1898) 3 Moore, International Arbitrations, pag. 2529.
250 Asunto Oldenbourg, Decisiones y Opiniones de los Comisionados, 5 de octubre de 1929 a 15 de

febrero de 1930, pag. 97, y asunto Honey, Nuevas Decisiones y Opiniones de los Comisionados,
posteriores al 15 de febrero de 1930, pag. 13. Citados en Rode, nota 238 supra, pag. 141.
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El agente britanico aceptd este punto de vista y retird todas las reclamaciones en
nombre de los demandantes con doble nacionalidad2>t. La misma Comision llegé a
conclusiones similares en el asunto Adams y Blackmore en 1931252,

140. Examinando una reclamacién algo diferente, el Tribunal de Arbitraje en el
asunto Salem examinoé la reclamacion de un ciudadano nacionalizado estadouniden-
se nacido en Egipto. Pese a haber nacido en Egipto, las pruebas indicaron que Sa-
lem habia nacido siendo nacional persa y, por lo tanto, era persa y no egipcio de
nacimiento. Con todo, Egipto, pais demandado, alegé que el Tribunal no tenia
competencia sobre esa persona, ya que su nacionalidad efectiva era la egipcia. En
respuesta, el Tribunal declaré que:

“El principio de la denominada “nacionalidad efectiva” a que hace referen-
cia el Gobierno egipcio no parece estar suficientemente establecido en el dere-
cho internacional. Se utilizé en el famoso asunto Canevaro; pero la deci-
sion del Tribunal de Arbitraje constituido en esa ocasion ha seguido siendo un
caso aislado. En consecuencia, no es necesario que el Gobierno egipcio se re-
fiera ala norma de la “nacionalidad efectiva’ para oponerse a la reclamacién
estadounidense si puede presentar pruebas de que Salem era ciudadano
egipcio.” 253,

141. En 1949 en su opinion consultiva acerca del asunto relativo a la Reparacion
por perjuicios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, la Corte Internacional de
Justicia describié como “la practica ordinaria’ la seguida por los Estados de no pro-
teger a sus nacionales contra otro Estado cuya nacionalidad también tuvieran2>4,

142. Laafirmacion mas clara de apoyo a la aplicacion del principio de la nacionali-
dad dominante o efectiva en reclamaciones que afectan a personas con doble nacio-
nalidad se encuentra en los asuntos Nottebohmy Mergé2ss,

143. El asunto Nottebohm, en que se sostuvo que la nacionalidad del Estado
reclamante debia ser efectiva y reflgjar “una adhesion social de hecho”, una
auténtica conexion de vida, intereses y sentimientos, junto con la existencia de
derechos y obligaciones reciprocos’26, se tiene plenamente en cuenta en el
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Bar—Yaacov, nota 166 supra, pag. 212.

5R.I.A.A. 216y 217.

Nota 181 supra, pag. 1187.

Nota 54 supra, pag. 186.

Segun P. de Visscher (“Cours général de droit international public” (1972 Il) 136 Recueil des
Cours 1, pag. 163)

“Es en la cuestion de la proteccion diplomatica de las personas con doble
nacionalidad que la teoria del vinculo, concebida como exigencia propia del derecho
internacional, se ha abierto camino lentay progresivamente.”

V éase también P. Klein “La Protection Diplomatique des Doubles Nationaux: Reconsidération
des Fondaments de La Régle de Non—Responsibilité” (1988) 21 Revue Belge de Droit
Internationale, pag. 184; G. I. Tunkin y otros, Mezhdunarodnoye pravo (1974), pag. 221.
Segun Leigh, la decision Nottebohm
“puede tener como efecto que un Estado pueda presentar una reclamacion en nombre de
un nacional que mantenga un vinculo efectivo con él, aun cuando la reclamacién sea
contra otro Estado del que la persona sea también oficial mente nacional. En tales casos, €l
principio de la efectividad permite la presentacion de reclamaciones, mientras que el
principio de laigualdad las habria impedido.”
Nota 45 supra, pag. 469.
Nota 47 supra, pag. 23.
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comentario al articulo 5. Aunque la Corte se ocupaba de un asunto en que sélo habia
una nacionalidad, la sentencia se basd en gran parte en precedentes de asuntos de
doble nacionalidad. Asi pues, la Corte afirmo lo siguiente:

“Arbitros internacionales han decidido del mismo modo numerosos casos de
doble nacionalidad, en que se planteaba la cuestion con respecto al gjercicio de
la proteccién diplomética. Han dado preferencia a la nacionalidad real y efec-
tiva, la que estaba de acuerdo con los hechos, y se basaba en los vinculos de
hecho maés fuertes entre la persona interesada y uno de los Estados de cuya na-
cionalidad se trataba. Se tienen en cuenta diferentes factores y su importancia
variard de un caso a otro: la residencia habitual de la persona interesada es un
factor importante, pero hay también otros factores como el centro de sus inte-
reses, sus vinculos familiares, su participacion en la vida publica, la adhesion
qgue manifiesta a un determinado pais y que inculca a sus hijos, etc.” 257

De hecho, €l juez Read, en su voto particular discrepante, argumentd que la exigen-
cia de un vinculo auténtico o efectivo se limitaba a las reclamaciones en que inter-
venian personas con doble nacionalidad?s8,

144. La aplicacion del principio expuesto en el asunto Nottebohm a asuntos de do-
ble nacionalidad fue confirmada el mismo afio por la Comisién de Conciliacion Ita-
lia—Estados Unidos en el asunto Mergé, que se referia a la reclamacion de Florence
Mergé, nacional americana de nacimiento pero italiana por haber contraido matri-
monio con un nacional italiano, en que solicitaba indemnizacion por la pérdida de
un piano y otros bienes personales, atribuible a Italia. En este caso la Comision
afirmo lo siguiente:

“El principio, basado en la igualdad soberana de los Estados, que excluye la
proteccion diplomética en caso de doble nacionalidad, debe dar precedencia al
principio de la nacionalidad efectiva siempre que esa nacionalidad sea la del
Estado reclamante. Pero no se daré la precedencia cuando no se demuestre ese
predominio, porque el primero de estos dos principios es general mente recono-
cido y puede constituir un criterio de aplicacion préactica parala eliminacion de
cualquier posible incertidumbre.” 259

En su opinidn, la Comision establecié claramente que el principio de la nacionalidad
efectiva y el concepto de la nacionalidad dominante eran simplemente dos caras de
la misma moneda. La norma asi adoptada, junto con los criterios mencionados mas
arriba, fue aplicada por la Comision de Conciliacion Italia—Estados Unidos en méas
de 50 asuntos posteriores que afectaban a personas con doble nacionalidad. En cada
caso la Comision se remitio a la decisién adoptada en el asunto Mergé2co,

145. Basandose en estos asuntos, el Tribunal de Reclamaciones Estados
Unidos-Iran ha aplicado el principio de la nacionalidad dominante y efectiva a gran

257 |bid., pag. 22.

258 |bid., pags. 41y 42.

259 (1955) 22 I.L.R., pag. 455 (parr. VV.5). V éase también (1955) 16 16 R.I.A.A., pag. 247.

260 \/ éanse, por g emplo, el asunto Spaulding (1956) 25 I.L.R., pag. 452; asunto Zangrilli (1956)
251.L.R., pag. 454; asunto Cestra (1957) 25 I.L.R., pag. 454; asunto Puccini (1957) 251.L.R.,
péag. 454; asunto Salvoni Estate (1957) 25 |.L.R., pag. 455; asunto Ruspoli (1957) 25 I.L.R.,
pag. 457; asunto Ganapini (1959) 30 I.L.R., pag. 366; asunto Turri (1960) 30 I.L.R., pag. 371;
asunto Graniero (1959) 30 I.L.R., pag. 451; asunto Di Ciccio (1962) 40 I.L.R., pag. 148. Véanse
también Verdross y Simma, nota 75 supra, pag. 791 (pérr. 1197).
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nimero de asuntos relativos a reclamaciones presentadas contra el Iran por personas
con doble nacionalidad irani y estadounidense. En su primer asunto de doble
nacionalidad, el asunto Esphahanian261, en que se establecié por primera vez que €l
Tribunal tenia competencia sobre esas reclamaciones, la decision de la Camara
Segunda del Tribunal se basd en la jurisprudencia anterior y en la doctrina del
principio de la nacionalidad dominante. Las autoridades invocadas en la opinién
mayoritaria, a saber Basdevant262, Maury263 y Paul de Visscher, confirmaban la
validez y prevalencia de la teoria de la nacionalidad dominante y efectiva254. Se cito

con aprobacién el siguiente pasaje de Visscher:

“La doctrina del vinculo efectivo o de la conexion dominante se aplicd regu-
larmente durante el siglo X1X, pero como eso se hizo generalmente para re-
chazar las demandas, la doctrina ha llegado a significar que por regla general
las demandas formuladas en nombre de personas con doble nacionalidad son
inadmisibles ... se implanto la idea de que toda solicitud de proteccion presen-
tada en nombre de una persona con doble nacionalidad debia declararse inad-
misible. Esta norma ... que €l Instituto de Derecho Internacional creyé tener
que reafirmar en 1965, no es la expresion correcta del derecho vigente ... a
dictar la sentencia Nottebohm, la Corte Internacional entendié realmente que

afirmaba un principio general.” 265

Remitiéndose a las Ultimas publicaciones aparecidas, |a mayoria (es decir, los jueces
Bellet y Aldrich) encontré argumentos a favor de la teoria de la nacionalidad efecti-
va también en las obras de Rousseau2%6, Batiffol y Lagarde267, Siorat268, Rode2° y
la Comision de Derecho Internacional270. La mayoria sostuvo ademas que general-
mente los tribunales sélo habian mantenido que uno de los Estados de la nacionali-
dad no podia presentar una reclamacion en nombre de una persona con doble nacio-
nalidad cuando dicha persona estaba fisicamente presente en el otro Estado de la na-

cionalidad contra el que se presentaba la reclamacion.

146. El hecho de que los juristas estaban divididos acerca de la aplicabilidad del
principio de la nacionalidad dominante a los casos que afectan a personas con doble
nacionalidad fue subrayado por el juez Shafeiei2?1 en el voto particular discrepante
cuando cité a Borchard272 y el debate sobre la cuestion celebrado en 1965 en el Ins-
tituto de Derecho Internacional273, Oppenheim274, Bar—Yaacov275, Nguyen Quoc
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Nota 181 supra, pags. 157 a 170, véase también el voto particular discrepante de Shafeiei, nota

248 supra, pags. 178 a 225. Para una critica de esta decision, véase R. Khan, “The Iran-United

States Claims Tribunal: Controversies, Cases and Contribution” (1990), pag. 120; J. F. Rezek,

“LeDroit International de la Nationalité” (1986 111) 198 Recueil des Cours, pag. 368.

262 “Conflicts de nationalités dans les arbitrages vénézuéliens de 1903-1905" (1909), Revue de
Droit International Privé, pags. 41 a 63.

263 Mélanges en |’ honneur de G. Scelle.

264 Asunto Esphahanian, nota 181 supra, pag. 164.

265 Nota 255 supra, pag. 162.

266 Droit International Public, Précis Dalloz (1976), pag. 112.

267 Droit International Privé, No. 82, 7% ed. (1981).

268 Jurisclasseur Droit International, La Protection Diplomatique, Fasc. 250-B, No. 20 (1965).

269 Nota 238 supra, pag. 139.

270 Garcia Amador, Sexto informe, nota 211 supra, pags. 46 y 49.

271 Nota 248 supra, pags. 199 a 201, 207.

272 (1931) 36-1 Ann IDI, pag. 289; (1932) 37 Ann IDI, pag. 278.

273 (1965) 511 y 5111 Ann IDI.

274 |nternational Law, 8% ed. (1955), vol. I, pag. 348.
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Dihn, Dallier y Pellet276 y von Glahn277 en apoyo del principio de la no
responsabilidad.

147. La decision Esphahanian fue confirmada por el Tribunal en pleno en el asunto
No. A/18278, Una vez mas, la mayoria2’®, que comprendia a jueces no iranies, y la
minoria28o alegaron la preponderancia de escritos académicos en apoyo de las res-
pectivas posiciones.

148. El Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Iran, establecido por las Decla-
raciones de Argel de 1981281, no prevé la presentacion de reclamaciones entre Esta-
dos en nombre de sus nacionales.

“No es una préctica tipica de proteccion diplomatica de los nacionales de
un Estado cuando el Estado, pretendiendo algin tipo de reparacion internacio-
nal para sus nacionales, crea un tribunal en el que es parte é y no sus nacio-
nales. En ese caso tipico, el Estado hace suyas las reclamaciones de sus nacio-
nales y considera haber recibido él mismo los perjuicios; en este caso, el Go-
bierno de los Estados Unidos no es parte en el arbitraje de reclamaciones de
nacional es estadounidenses, ni siquiera en las reclamaciones de poca monta en
las que actlia como abogado de sus nacionales.” 282

A pesar de esta peculiaridad institucional, no hay duda de que la jurisprudencia del
Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-lrdn ha incrementado considerable-
mente el apoyo al principio de la nacionalidad dominante283. Se han sometido al
Tribunal unos 130 asuntos que afectan a personas con doble nacionalidad2s4.

149. Otra institucion que apoya €l principio de la nacionalidad dominante es la
Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas establecida por el Consgjo de
Seguridad para indemnizar por los dafios causados por la ocupacion de Kuwait por
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Nota 166 supra, pag. 238.

Droit international public (1980), pag. 711. Véase ahora la 6® ed., nota 75 supra, pag. 774.
Combacau y Sur también dudan de que la norma tradicional expuesta en el Convenio de 1930
haya sido revocada por el asunto Mergé: nota 209 supra, pags. 327 y 328.

Law Among Nations (1981), pag. 207.

Nota 62 supra.

La mayoria afiadio los siguientes autores a los que apoyan el principio de la nacionalidad
dominante: Reuter, Droit International Public, 5 ed. (1976), pag. 236; Messia, “La protection
diplomatique en case de double nationalité”, Hommage a une génération de juristes ... au
Président Basdevant (1960), pag. 556; Donner, The Regulation of Nationality in International
Law (1983), pag. 95; Leigh, nota 45 supra, pags. 453, 475; Griffin, State Department
memorandum de 5 de noviembre de 1957.

La extensa manifestacion de discrepancia de los jueces iranies se basaba en los autores citados
en el voto particular discrepante del juez Shafeiei en el asunto Esphahanian, afiadiendo a
Fitzmaurice nota 184 supra, pag. 193, y Jessup, nota 101 supra, pag. 100. (Véase 5
I.U.S.C.T.R., pags. 327 y 328.)

Declaracion del Gobierno de la Republica Argelina Democraticay Popular (1981) 20 I.L.M.,
péags. 224 a 229; y Declaracion del Gobierno de la Republica Argelina Democraticay Popular
relativa ala solucion de diferencias por el Gobierno de los Estados Unidos de Américay el
Gobierno de la Republica Islamica del Iran (1981) 20 I.L.M., pags. 230 a 233.

Esphahanian, nota 181 supra, pag. 165.

Véase en general G. H. Aldrich, The Jurisprudence of the Iran—United States Claims Tribunal
(1996), pags. 44 a79; y C. N. Brower y J. D. Brueschke, The Iran—United States Claims
Tribunal (1998), pags. 32 a42, 288 a 323.

M. Aghahosseini, “The Claims of Dual Nationals Before the Iran-United States Claims
Tribunal: Some Reflections” (1977) 10 L.J.I.L., pag. 22.
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el Irag. La condicién exigida por la Comisién para examinar las reclamaciones de
personas con doble nacionalidad que poseen la nacionalidad iraqui es que tengan de
buena fe la nacionalidad de otro Estado285.

150. El principio de la nacionalidad dominante fue adoptado en los informes de
Garcia Amador ala Comision de Derecho Internacional. El parrafo 4 del articulo 21
de su tercer informe dispone lo siguiente:

“En los casos de doble o multiple nacionalidad, el derecho a reclamar sola-
mente podra gjercitarlo el Estado con el cual el extranjero tenga mayoresy mas
genuinos vinculos juridicos y de otra indole.” 286

Orrego Vicufia también apoya el principio en su informe de 1999 a la Asociacion de
Derecho I nternacional 287,

151. El Convenio Europeo sobre la Nacionalidad, de 1997288 no se pronuncia al
respecto. En el parrafo 2 del articulo 17 se dispone que sus disposiciones sobre la
multiple nacionalidad no afectan a:

“las normas de derecho internacional relativas a la proteccion diplomatica o
consular de un Estado parte en favor de uno de sus nacionales que posea Si-
multdneamente otra nacionalidad.”

152. Como lo demuestran las decisiones del Tribunal de Reclamaciones Estados
Unidos-Iran, la doctrina esta dividida con respecto a criterio de la nacionalidad
dominante en el caso de las reclamaciones formuladas por personas que poseen do-
ble nacionalidad. Sin embargo, incluso los autores?8® que no estan de acuer-
do con ese criterio aceptan su utilidad. La Ultima edicion de la obra International
Law, de Oppenheim, que apoya la norma enunciada en el articulo 4 del Convenio
concerniente a determinadas cuestiones relativas a conflictos de leyes de nacionali-
dad, concertado en La Haya en 1930 (norma que, segun afirma, “probablemente” sea
una norma de derecho internacional consuetudinario), admite que el conflicto entre
los articulos 4 y 5 del Convenio de La Haya de 1930 se soluciona a menudo en favor
del articulo 5 en los casos en que un Estado de la nacionalidad se enfrenta a otro,
siempre que la nacionalidad dominante de la persona sea la del Estado que hace la
reclamaci6n2o,

153. Una de las principales objeciones al principio de la nacionalidad dominante
o efectiva es su indeterminacion. Si bien algunas autoridades subrayan la importan-
cia del domicilio?°1 o de la residencia?®2 como prueba de un vinculo efectivo, otros
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285 \/ éase el documento de las Naciones Unidas S/IAC.26/1991/7/Rev.1, pérr. 11.
286 Garcia Amador, Tercer informe, nota 116 supra, pag. 61. V éase también el articulo 23 5),

Quinto informe de Garcia Amador, nota 116 supra, pag. 49.

287 Qrrego Vicufia propuso la norma siguiente:

“En los casos de doble nacionalidad, la efectividad del vinculo deberia preval ecer
sobre otras consideraciones, de modo que se pueda, si se justifica, formular reclamaciones
contra el Estado del cual la persona es también nacional.”

Nota 93 supra, pag. 27, clausula 11.

288 Nota 165 supra.
289 Brownlie, Principles, nota 39 supra, pag. 404; Geck, nota 28 supra, pag. 1051; Parry, nota 190

supra, pag. 699.

290 Nota 34 supra, pag. 516.
291 Borchar, nota 50 supra, pag. 589; Parry, nota 190 supra, pag. 711.
292 Articulo 5 del Convenio de LaHaya de 1930, nota 164 supra; Bar—Yaacov, nota 166 supra,

pags. 136 y 137, 260; Fitzmaurice, nota 184 supra, pag. 193.
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sefialan la importancia de la lealtad2°3 o del acto voluntario de la naturalizacion2%4,
Lajurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Iran ha hecho una
importante contribucion al dilucidar los factores que deben considerarse en la de-
terminacién de la efectividad del vinculo de la persona con el Estado de su naciona-
lidad. Algunos de los factores que se han tenido en cuenta en gran nimero de casos
son laresidencia habitual, el periodo de tiempo que se permanece en cada uno de los
paises de la nacionalidad, la fecha de naturalizacién (es decir, el tiempo durante €l
cual fue nacional del Estado que concede la proteccion antes de que se formulara la
reclamacion); los estudios realizados y €l lugar y el idioma en que se realizaron; el
empleo y los intereses financieros; el lugar en que transcurre la vida familiar; los
vinculos familiares en cada uno de los paises, la nacionalidad de la familiay la ins-
cripcién del nacimiento y del matrimonio en la embajada del otro Estado de la na-
cionalidad; la participacién en la vida socia y publica; la utilizacion del idioma; la
tributacion, las cuentas bancarias y los seguros sociales; las visitas al otro Estado de
la nacionalidad y otros vinculos con él; la posesion y la utilizacion del pasaporte del
otro Estado; la renuncia a una de las nacionalidades; y el servicio militar en el otro
Estado. No se asigné a ninguno de los factores una funcién decisiva, y la importan-
cia atribuida a cada uno de €ellos fue distinta segln las circunstancias del caso2°s. El
Tribunal también ha examinado los factores que indican la obtencion o utilizacién
de mala fe de la nacionalidad2°6.

154. Se cuenta con muy poca documentacion sobre la practica actual de |os Estados
relativa a la proteccion diplomatica de las personas con doble nacionalidad con res-
pecto al otro Estado del que también son nacionales. Sin embargo, la documentacion
de que se dispone indica que se va aceptando el principio de la nacionalidad domi-
nante o efectiva297.

293 E| Magistrado Read, en su opinién disidente en el asunto Nottebohm, nota 47 supra, pags. 44
y 45; Brownlie, Principles, nota 39 supra, pag. 422.

294 Jennings, nota 220 supra, pag. 459; Randelzhofer, nota 203 supra, pag. 507.

295 Brower y Brueschke, nota 283 supra, pags. 32 a42.

296 Véanse un analisis de esos factores y las salvedades concernientes a la obtencion o la utilizacion
fraudulenta de la nacionalidad en, por € emplo, los asuntos Esphahanian, nota 181 supra,
pag. 166; Golpira contra el Iran (1983) 2 1.U.S.C.T.R.171, pag. 174; Danielpour (M.) contra el
Iran (1989) 22 1.U.S.C.T.R.118, pég. 121; Danielpour (S. J.) contra el Iran (1989) 22
1.U.S.C.T.R, pag. 126; Berookhim contra el Iran (1990) 25 |.U.S.C.T.R.278, pag. 285; Nemazee
contra el Iran (1990) 22 1.U.S.C.T.R.153, pag. 159; Golshani contra el Iran (1989) 22
1.U.S.C.T.R.155, p&g. 159;Etezadi contra el Iran (1990) 25 1.U.S.C.T.R.264, p&g. 270; Hemmat
contra el Iran (1989) 22 1.U.S.C.T.R.129, pag. 136; Ebrahimi contra el Iran (1989) 22
1.U.S.C.T.R.138 péag. 144; Perry—Rohani contra el Iran (1989) 22 1.U.S.C.T.R.194, pag. 198;
Abrahamian contra el Iran (1989) 23 1.U.S.C.T.R.285, pag. 287; Ghaffari(A.) contra Nioc
(1990) 25 1.U.S.C.T.R.178, pag. 184; Mahmoud contra €l Iran (1985) 9 1.U.S.C.T.R, pag. 350;
Malek contra el Iran (1988) 19 1.U.S.C.T.R.48, pag. 52; Nourafchan contra el Iran (1989) 23
1.U.S.C.T.R, péag. 310; etc. Véanse también Aldrich, nota 283 supra, pags. 61 a 80; Brower y
Brueschke, nota 283 supra, pags. 298 a 305, 315 y 316; D. J. Bederman, “Nationality of
Individual Claimants before the Iran-United States Claims Tribunal” (1993) 42 |.C.L.Q. 119,
péag. 129.

297 Con respecto a la préctica contemporanea de los Estados y ala evolucion del derecho en materia
de normas de derechos humanos que conceden proteccion también frente al Estado de la
nacionalidad, Hailbronner ha afirmado que, si bien no existe aln una préactica uniformey clara
en la materia'y aunque la mayoria de los Estados quizas se opongan a la proteccion en esos
casos, por |o menos se observa una lenta evolucion hacia la aceptacion del principio de la
efectividad en este contexto. (Nota 218 supra, pags. 30 a 36.) Sin embargo, contra esta posicion
se puede ver Lee, nota 141 supra, pag. 159.
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155. En su tratado Dual Nationality (1961), Bar—Yaacov afirma que la préctica
contemporéanea de los Estados Unidos rechaza la proteccion diplomatica de personas
con doble nacionalidad frente al otro Estado de la nacionalidad, especialmente si
han establecido su residencia en ese Estado. No se concedia proteccién a los nacio-
nales que no habian expresado preferencia por la nacionalidad estadounidense en el
momento de elegir, o cuando la persona elegia la nacionalidad estadounidense pero
posteriormente establecia su residencia en el otro Estado de la nacionalidad. Con
respecto a los ciudadanos naturalizados, la posicién original de los Estados Unidos
consistia en no conceder proteccion frente al Estado de origen. Sin embargo, en
1859 la politica cambio radicalmente. Al negar la doctrina de la no responsabilidad,
el Departamento de Estado declard que una persona, una vez que se hacia ciudadana
estadounidense, se vinculaba exclusivamente con los Estados Unidos. El Gobierno
de los Estados Unidos, basandose en ese argumento, intenté en varias ocasiones
gjercer ante el otro Estado de la nacionalidad la proteccion diplomatica en nombre
de estadounidenses naturalizados, aun cuando hubiesen regresado a ese pais?®8. La
practica en Gran Bretafia ha mostrado una tendencia similar. Se negaba la proteccién
frente al otro Estado de la nacionalidad mientras la persona residiera en ese Estado.
A diferencia de la politica estadounidense, el Reino Unido no concedia proteccion a
los nacionales britanicos naturalizados en el Reino Unido que decidian regresar a su
pais de origen2%°,

156. Sin embargo, en vista de los cambios que se han producido en las politicas de
ambos Estados, las conclusiones de Bar—Yaacov quedan anticuadas. Actualmente el
Departamento de Estado de los Estados Unidos aplica el principio de la nacionalidad
efectiva3® y, de conformidad con las normas de 1985 del Gobierno britanico,

“El Gobierno de Su Majestad normalmente no aceptara la reclamacién [de una
persona que posea doble nacionalidad] como nacional del Reino Unido si el
Estado al que se presenta la reclamacion es el Estado de su segunda nacionali-
dad, pero lo hara, cuando se hayan causado perjuicios si el Estado al que se
presenta la reclamacion ha tratado a la persona que la presenta como nacional
de las Naciones Unidas [sic; se refiere al Reino Unido]”.301

157. En el decenio de 1970, el Gobierno de Chile negd la proteccion diplomética
frente a otro Estado de la nacionalidad3°2, Al mismo tiempo, la Republica Federal
de Alemania no se opuso a que se gjerciera oficiosamente esa proteccion3°3, mien-
tras que Suiza, que consideraba la exencion de responsabilidad como norma general,
no neg6 la posibilidad de ejercer la proteccion frente a otro Estado de la nacionali-
dad en casos excepcional es304,
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298 Bar—Yaacov, nota 166 supra, pags. 64 a72 y 147 a 155.

299 |bid., pags. 72 a75y 155 a 157.

300 Brownlie, Principles, nota 39 supra, pag. 404, en que se cita el Digest of US Practice (1979).
V éase también Lee, nota 141 supra, pag. 160. L os Paises Bajos aplican el mismo principio.
Ibid., pag. 161.

301 Norma lll de las normas aplicables a las reclamaciones internacionales, citada en Warbrick, nota

132 supra, pag. 1007.

302 Orrego Vicufia, “Chile”, nota 142 supra, pag. 141.

303 Seidl-Hohenveldern, “Federal Republic of Germany”, en E. Lauterpacht y J. G. Collier
(coordinadores), Individual Rights and the State in Foreign Affairs: An International
Compendium (1977) 243, pag. 247.

304 Caflisch, nota 148 supra, pag. 499.
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158. Para aplicar el principio de la nacionalidad efectiva o dominante en los casos
de doble nacionalidad hay que comparar la intensidad de los vinculos de las nacio-
nalidades que estan en juego. El Tribunal debe actuar con cautela al aplicar el prin-
cipio de la preponderancia de la efectividad cuando los vinculos entre la persona
que posee la doble nacionalidad y los dos Estados tienen préacticamente la misma
fuerza, ya que se podria socavar gravemente la igualdad de los dos Estados de la
nacionalidads305,

159. En la advertencia presentada por el Tribunal de Reclamaciones Estados Uni-
dos-Irén en el asunto No. A/18, se sefiala una forma préctica de resolver los con-
flictos entre Estados de la nacionalidad relativos a personas que poseen doble nacio-
nalidad:

“En los casos en que el Tribunal se declare competente basandose en la nacio-
nalidad dominante o efectiva de la persona que haya presentado la reclama-
cion, puede ser necesario tener en cuenta la otra nacionalidad al examinar el
fondo de la cuestion” 306

De acuerdo con esta norma, el Tribunal ha de examinar las circunstancias al analizar
el fondo de la cuestién. Si determina que la persona posee la doble nacionalidad uti-
liz6 la nacionalidad del Estado al que se presenta la reclamacion para obtener ven-
tajas que solo pueden obtener los nacionales de ese Estado, puede negarse a fallar en
favor del Estado que presenta la reclamacién307,

160. Las autoridades y la doctrina apoyan, en su mayoria, €l principio de la nacio-
nalidad dominante en los casos relativos a personas con doble nacionalidad. Ade-
mas, en las decisiones judiciales y en la doctrina se han puntualizado los factores
que se deben tener en cuenta al tomar esa determinacién. Por lo tanto, el principio
enunciado en el articulo 6 reflgja la posicion actual en el derecho internacional con-
suetudinario y es compatible con la evolucién de las normas internacionales de de-
rechos humanos, que conceden proteccion juridica a las personas incluso frente al
Estado del cual son nacionales3°8,

Articulo 7

1. Todo Estado del que sea nacional una persona que tenga doble o
multiple nacionalidad podréa, de conformidad con los criterios enumera-
dos en €l articulo 5, ejercer la proteccion diplomatica en favor de esa per-
sona contra un Estado del que no sea también nacional.

2. Dos o0 més Estados de la nacionalidad, en el sentido del articulo 5,
podréan gjercer conjuntamente la proteccion diplomatica en favor de una
per sona que tenga doble o multiple nacionalidad.

58
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306
307

308

Rezek, nota 255 supra, pags. 266 y 267. V éase también Klein, nota 255 supra, pag. 184. De ese
modo se ha interpretado la reclamacion de Mergé (nota 259 supra, pag. 455, parr. V.5, citada en
el comentario del articulo 6 (péarr. 91) supra); véanse van Panhuys (nota 126 supra, pag. 78),
Verdross y Simma (nota 75 supra, pag. 905, (parr. 1338)), Jirgens (Diplomatischer Schutz und
Staatenlose (1987), pag. 206) y Leigh (nota 45 supra, pag. 472).

Nota 62 supra, pags. 265 y 266.

V éase Khosrowshahi (F.L.) contra el Iran (1990) 24 1.U.S.C.T.R. pag. 45; Saghi (J.) contra el
Iran (1993) Fallo arbitral No. 544-298-2. V éase ademas, Aldrich, nota 283 supra, pags. 76 a
79; Brower y Brueschke, nota 283 supra, pags. 296 a 322.

V éase Hailbronner, nota 218 supra, pag. 35.
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Comentario

161. El principio de la nacionalidad efectiva o dominante se ha aplicado también en
los casos en que un Estado trata de proteger a un nacional suyo que tiene doble
nacionalidad contra un tercer Estado. En el asunto de Born, relativo a una
reclamacion contra Yugoslavia de una persona que tenia nacionalidad hungara y
alemana, el Tribunal Mixto de Arbitraje yugoslavo-hingaro que fall6é el caso, en
1926 declar6 que teniajurisdiccion al haber establecido que:

“El tribunal tenia la obligacién de examinar en cua de los dos paises habia
elementos de derecho y de hecho para crear un vinculo de nacionalidad efecti-
vo y no solo tedrico, y un tribunal al que se le habia otorgado jurisdiccion in-
ternacional tenia la obligacion de resolver conflictos de nacionalidades. Para
ese fin, debia considerar donde estaba domiciliado el demandante, donde reali-
zaba su trabajo y donde gjercia sus derechos politicos. Debia prevalecer la na-
cionalidad del pais determinado por la aplicacién de la prueba anterior.” 309

162. Este principio recibi6 cierto apoyo en el articulo 5 del Convenio de La Haya
sobre Ciertas Cuestiones Relativas a Conflicto de Leyes de Nacionalidad,
de 1930319, que dispone lo siguiente:

“Toda persona que tenga méas de una nacionalidad sera tratada en un tercer
Estado como si tuviera solo una. Sin perjuicio de que se aplique su legislacion
relativa al estatuto personal y cualesguiera convenios vigentes, de las naciona-
lidades que esa persona posea, un tercer Estado reconocera exclusivamente en
su territorio la nacionalidad del pais en el que principal y habitualmente resida
o la nacionalidad del pais con el que, dadas las circunstancias, parezca real-
mente tener vinculos mas estrechos.”

Aunque en el articulo no se hace ninguna mencion concreta de la proteccion diplo-
matica, cabe aplicarlo ala proteccion de las personas con doble nacionalidad.

163. En propuestas de codificacion posteriores se adopté un criterio analogo.
En 1965, €l Instituto de Derecho Internacional aprobd en su sesion de Varsovia una
resolucion en cuyo articulo 4 b) se sefialaba o siguiente:

“Cualquier reclamacion internacional presentada por un Estado por dafios su-
fridos por una persona que, ademas de la nacionalidad del Estado demandante,
posea la nacionalidad de otro Estado que no sea el Estado demandado, podra
ser rechazada por este Ultimo y sera inadmisible ante el tribunal (jurisdiccion)
al que se presente la reclamacion a menos que pueda determinarse que la per-
sona interesada posee un vinculo mas estrecho (preponderante) con el Estado
demandante.” 311

164. En el proyecto de convencién de Harvard sobre la responsabilidad internacio-
nal de los Estados por los dafios causados a extranjeros, de 1960312 se daba apoyo
implicito a esta norma, ya que puede interpretarse que su apoyo general al principio
de la nacionalidad efectiva se aplica a todos los casos relativos a la proteccién di-
plomaética de las personas con doble nacionalidad. Garcia Amador adopt6 un criterio
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309 Annual Digest and Reports of Public International Law Cases 192526, caso No. 205.
310 Nota 164 supra.

311 Nota 103 supra.

312 Art. 23 3). Sohn y Baxter, nota 37 supra.
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similar en su tercer informe de 1958, en el que figuraba una propuesta al efecto de
que no fuera posible la proteccion diplomatica de una persona con doble o multiple
nacionalidad a menos que pudiera demostrarse que tenia “lazos mas fuertes y
mas genuinos” con el Estado que ofrecia esa proteccién que con cualquier otro
Estados313,

165. El peso de la opinion judicial esta en contra del requisito de la nacionalidad
dominante o efectiva cuando se inicia un proceso judicial en nombre de una persona
que tiene doble nacionalidad contra un tercer Estado del cual no es nacional la per-
sona lesionada.

166. En el asunto Salem, el Tribunal de Arbitraje dictamind que Egipto no podia
alegar que la nacionalidad efectiva de la persona lesionada era la persa contra una
reclamacion de los Estados Unidos, otro Estado de la nacionalidad. Determiné que:

“La norma de derecho internacional [es] que en caso de doble nacionalidad,
una tercera Potencia no tiene derecho a impugnar |la demanda de una de las dos
Potencias cuyo nacional esté interesado en el caso remitiendo a la nacionalidad
de la otra Potencia.” 314

167. A una conclusion similar lleg6é la Comisién de Conciliacion italo—estadouni-
dense en el asunto Vereano, relativo a una reclamacion en nombre de un nacional
estadounidense que habia adquirido la nacionalidad turca al contraer matrimonio. En
esa ocasion, la Comision citd su decision en el asunto Mergé, segun la cual:

“Los nacionales de los Estados Unidos que no posean la nacionalidad italiana
sino la nacionalidad de un tercer Estado podran considerarse “nacionales de los
Estados Unidos” con arreglo al Tratado, aunque su nacionalidad prevaleciente
seala de un tercer Estado.” 315

168. Esa norma fue confirmada en 1958 por la Comisién en el asunto
Flegenhei mer 316,

169. En el asunto Stankovic, la misma Comision se ocupé de una reclamacion pre-
sentada por los Estados Unidos en nombre de un nacional yugoslavo que habia emi-
grado a Suiza después de la creacion de la Republica Federativa de Yugoslavia y
obtenido alli un pasaporte de apéatrida en 1948. En 1956 se habia naturalizado ciuda-
dano de los Estados Unidos. Ante las objeciones presentadas por las autoridades ita-
lianas, la Comision indicé que los Estados Unidos tenian derecho a presentar la re-
clamacion en nombre de Stankovic aun cuando fuera nacional de otro Estado. En su
opinion, el hecho de cambiar la nacionalidad de un Estado Miembro de las Naciones
Unidas por la de otro Miembro no afectaba ala jurisdiccién de la Comisi6n317,

170. La mejor manera de resolver el conflicto que plantea el requisito de un vinculo
efectivo en casos de doble nacionalidad en los que intervengan terceros Estados es
adoptar una solucién de transaccién con arreglo ala cual el Estado demandante solo
tenga que demostrar que existe un vinculo de nacionalidad de buena fe entre él y la
persona lesionada. Esta regla ha sido la aplicada por el Tribunal de Reclamaciones
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313 |bid., art. 21 4).
314 Nota 181 supra, pag. 1188 (1932).
315 Asunto Mergé, nota 259 supra, pag. 456, parr. 8, citado en el asunto Vereano (1957) 25 1.L.R.,

pags. 464 y 465.

316 Nota 177 supra, pag. 149.
317 (1963) 40 |.L.R., pag. 155.
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irano—estadounidense en algunos casos en los que los demandantes eran a mismo
tiempo nacionales de los Estados Unidos y de un tercer Estado3'8. Aun cuando en
esos casos se planteo |la cuestion de la nacionalidad dominante, la prueba requerida
era muchas veces mucho menos estricta que en los casos relativos a personas con
doble nacionalidad irani y estadounidense31°, Sin embargo, en algunos casos €l Tri-
bunal indico que si podia demostrarse que el demandante poseia también la nacio-
nalidad de un tercer Estado, era necesario determinar su nacionalidad dominante320,

171. La Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas sigue el mismo crite-
rio, ya que no toma en consideracioén las reclamaciones presentadas “en nombre de
nacionales iraquies que no posean realmente la nacionalidad de otro Estado”, aun-
gue no se impone restriccion alguna a las reclamaciones presentadas por personas
gue tengan doble nacionalidad de Estados que no sean el Irag321.

172. En el caso de las reclamaciones de un Estado de la nacionalidad contra otro
Estado de la nacionalidad en nombre de una persona con doble nacionalidad se
plantea claramente un conflicto de leyes322. Sin embargo, no se plantea tal problema
cuando un Estado de la nacionalidad trata de proteger a una persona con doble na-
cionalidad contra un tercer Estado. En consecuencia, no hay motivos para aplicar el
principio de la nacionalidad dominante o efectiva323. Este es el enfoque adoptado en
la practica del Estado britanico324,

173. Sin embargo, el Estado demandado tiene derecho a presentar objeciones en los
casos en que se haya adquirido la nacionalidad del Estado demandante de mala fe
parainiciar el proceso judicial. Por consiguiente, en casos de nacionalidad multiple,
deberia ser posible la proteccion diplomatica contra un tercer Estado de cualquiera
de los Estados con los que la persona de que se trate tenga un vinculo de nacionali-
dad de buena fe. Se deberia permitir a una persona con nacionalidad multiple pedir
una indemnizacién con arreglo a cualquier disposicién que permita a un nacional de
cualquiera de los Estados con los que tenga un vinculo de nacionalidad de buena fe
presentar una reclamacion internacional.
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V éase, por gjemplo, Dallal contra el Iran (1983) 3 1.U.S.C.T.R.10, pag. 23. Bederman, nota 296
supra, pags. 123y 124.
V éanse, por ejemplo, Saghi (J.M.) contra el Iran (1987) 14 1.U.S.C.T.R.3, péags., 4, 6; McHarg,
Roberts, Wallace y Todd contra el Iran (1986) 13 1.U.S.C.T.R., pag. 289. Véase ademas Aldrich,
nota 283 supra, pags. 56 y 57.
Uiterwyk Corporation contra el Iran (1988) 19 1.U.S.C.T.R.107 pags. 107 y 118. (Aldrich
considera que este caso respalda la opinion de que las pruebas necesarias son menos estrictas en
este tipo de casos. Nota 283 supra, pag. 57.) Asghar contra el Iran (1990) 24 I.U.S.C.T.R.,
pags. 242 y 243; Daley contra el Iran (1988) 18 I.U.S.T.R., pags 236 y 237.
Nota 285 supra, pag. 3.
Parry, nota 190 supra, pag. 707.
V éase, por jemplo, Oppenheim’s International Law, nota 34 supra, pag. 883. V éase también
S. V. Chernichenko, Mezhdunarodno—pravovye voprosy grazhdanstva (1968), pags. 110 a 112;
N. A. Ushakov y otros, Kurs mezhdunarodnogo Prava (1990), pags. 80 a 82; Hailbronner,
nota 36 supra. Segln Lee, la proteccion consular se ofrece en esos casos sin la objecion del
Estado receptor (nota 141 supra, pag. 159).
Laprimera oracion de lareglalll de las reglas del Gobierno britanico que se aplican alas
reclamaciones internacionales, citadas en Warbrik, nota 132 supra, pags. 1006 y 1007, dice lo
siguiente:
“Cuando el demandante tenga doble nacionalidad, el Gobierno de su M ajestad podra
aceptar su reclamacion (aunque en algunas circunstancias puede ser conveniente que el
Gobierno de Su Majestad |o haga juntamente con el otro gobierno que tenga derecho a
hacerlo).”
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174. En principio, no hay motivos para que los dos Estados de los que alguien sea
nacional no puedan ejercer conjuntamente un derecho que se atribuye a cada Estado
de la nacionalidad. Por consiguiente, deberia permitirse el gjercicio conjunto de la
proteccion diplomética por dos o méas Estados con los que la persona lesionada tenga
un vinculo de buena fe325,

Articulo 8

Todo Estado podra ejercer la proteccion diplomatica respecto de una
persona lesionada que tenga condicién de apatrida o refugiado cuando esa
persona tenga normalmente residencia legal en el Estado demandante [¢y
tenga un vinculo efectivo con ese Estado?]; siempre que el dafio se haya
causado después de que esa persona pasara a ser residente legal del Esta-
do demandante.

Comentario

175. Como seindica en el articulo 1 1) y en el comentario correspondiente, |a pro-
teccién diplomatica se limita tradicional mente a los nacionales326, Que no se extien-
de a los apétridas quedo claro en Dickson Car Wheel Company contra los Estados
Unidos Mexicanos, cuando el Tribunal sefial6 lo siguiente:

“Un Estado ... no infringe las leyes internacionales al causar un dafio a una
persona carente de nacionalidad y, en consecuencia, ningin Estado esta facul-
tado para intervenir o presentar una denuncia en su nombre antes o después de
gue se haya causado el dafio.”327

La norma tradicional no tiene en cuenta la posicion de los apatridas ni de los refu-
giadosy, por lo tanto, no es acorde con el derecho internacional contemporaneo, que
reflgja una preocupacion por el estatuto de ambas categorias de personas328, Esto se
pone de manifiesto en convenciones tales como la Convencién parareducir los casos
de apatridia (1961)32° y la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
(1951)3<0,

176. Los refugiados presentan un problema especial, ya que no pueden o ... no quie-
ren “acogerse a la proteccion [del Estado de la nacionalidad]” 331, Si un refugiado
solicita 'y obtiene la proteccion del Estado del que es nacional, pierde su estatuto de
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Van Panhuys, nota 126 supra, pag. 80; Ohly, nota 162 supra, pag. 289; Warbrick, nota 132
supra, pags. 1006 y 1007.

En la Conferencia de Codificacion de La Haya de 1930, | os Paises Bajos propusieron que se
reconociera el derecho del Estado receptor a proteger a los refugiados. Esa propuesta no fue
aprobada. Véase van Panhuys, nota 126 supra, pag. 72.

4R.1.A.A. 699, pag. 678.

V éase Oppenheim'’s International Law, nota 34 supra, pag. 887.

989 U.N.T.S,, pag. 175.

189 U.N. T.S,, pag. 150.

Articulo 1 A 2) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 189 U.N.T.S., pag. 137.
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refugiado332. Ademas, Grahl-M adsen arguye que €l Estado de la nacionalidad pier-
de su derecho a gjercer la proteccion diplomética en favor del refugiado333,

177. En las convenciones de derechos humanos que confieren derechos a todas las
personas residentes en un Estado parte se ofrece cierta proteccion a los apétridas y
los refugiados. Inevitablemente, dicha proteccion es limitada, ya que la mayoria de
los Estados no aceptan esos instrumentos o el derecho de un individuo a presentar
una denuncia.

178. En las convenciones relativas a los refugiados y los apatridas no se trata satis-
factoriamente la cuestion de la proteccién diplomatica. En el Anexo ala Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951, se prevé la expedicion de documentos
de viaje de la Convencién334, pero se deja claro que “la expedicion del documento
no da en modo alguno derecho a su titular a la proteccion de las autoridades diplo-
maticas o consulares del pais de expedicion ni confiere a estas autoridades el dere-
cho de proteccién” 335, Por otra parte, Goddwill-Gill indica que “en la practica ... los
Estados de expedicion brindan asistencia que no llega a ser proteccién propiamente
dicha ...”336, En la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas, de 1954337, se
sugiere la posibilidad de que el Estado de residencia reconozca que los apatridas tie-
nen “los derechos y obligaciones inherentes a la posesion de la nacionalidad de tal
pais’ 338, Se establece ademas, en el contexto de la ayuda administrativa, que:

“Cuando €l gjercicio de un derecho por un apéatrida necesite normalmente de la
ayuda de autoridades extranjeras a las cuales no pueda recurrir, el Estado Con-
tratante en cuyo territorio aquél resida tomara las medidas necesarias para que
sus propias autoridades le proporcionen esa ayuda.” 33°

Por el contrario, en la Convencién para reducir los casos de apatridia, de 1961340, no
se dice nada acerca de la proteccion.

179. En esas circunstancias se ha sugerido que el Estado en el que haya sido
residente el refugiado o el apatrida durante un periodo considerable y con el cual esa
persona tenga un vinculo34® efectivo deberia tener derecho a gjercer la proteccion

n0033079.doc

332

333

334
335
336

337
338
339

340
341

Véase A. Grahl-Madsen, “Protection of Refugees by their Country of Origin”, (1986) 11 Yale
J.I.L., pag. 392.

Ibid., 389, 391, 394. Para un debate sobre esta cuestion, véase Lee, nota 141 supra, pags 352
a 359.

En los términos establecidos en el articulo 28.

Péarr. 16.

En The Refugee in International Law, 2° ed. (1996), pag. 305, Suiza adopta |a posicion de que
protegeréa a los refugiados que no tengan ya vinculos de facto con su Estado original, con el
consentimiento del Estado contra el que se presente la reclamacion: Nota de 26 de enero de
1978, ((1978) 34 Schweiz, J.I.R., pag. 113). Bélgica brinda proteccion administrativay consular
a nacionales no belgas que posean estatuto de refugiados en Bélgica. (Lee, nota 141 supra,
péag. 358.)

360 U.N.T.S,, pag. 117.

Articulo 1 2) ii).

Ibid., art. 25 1). V éase también el articulo 14 con respecto a los derechos artisticosy de
propiedad industrial .

Nota 329 supra.

Brownlie, Principles, nota 39 supra, pag. 423; Ohly, nota 162 supra, pag. 313, fn 81. Véase
también Oppenheim’s International Law, nota 34 supra, pags. 886 y 887, Jurgens, nota 305
supra, pag. 218.
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diplomética en favor suyo. Esto coincidiria con la opinion expresada por
Grahl-Madsen de que:

“Una solicitud de asilo o del estatuto de refugiado no es simplemente la expre-
sion de un deseo, sino un tramite legal concreto que puede dar lugar a la con-
cesion del asilo o del estatuto de refugiado. Si se concede, ese estatuto es si-
milar ala adquisicion de una nueva nacionalidad.” 342

Respalda esa opinion Lee, quien sefiala lo siguiente:

“En efecto, existen fundamentos para apoyar la teoria de que el estatuto de re-
fugiado es andlogo a de un nacional del Estado de asilo, ya que, desde el
punto de vista del refugiado, su solicitud de asilo politico demuestra, por una
parte, su intencion de cortar sus relaciones con el pais de origen y, por otra, su
voluntad de acogerse a la proteccién del Estado de asilo. El Estado de asilo, al
conceder asilo al refugiado y expedirle documentos de identidad y viaje, de-
muestra su voluntad de aceptarlo y protegerlo.” 343

180. Laresidencia es un aspecto importante del requisito del vinculo efectivo, como
demuestra la jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones irano—estadouniden-
se344, También se reconoce como fundamento para presentar una reclamacion ante
la Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas34s.

181. En la Convencién Europea sobre las Funciones Consulares, de 1967 (todavia
no en vigor) se establece un sistema similar de proteccién de los apatridas basado en
laresidencia habitual y no en la nacionalidad:

“Cualquier funcionario consular del Estado en el que el apéatrida tenga su resi-
dencia habitual podra protegerlo como si se aplicara el parrafo 1 del articulo 2
de la presente Convencion, siempre que la persona interesada no sea un anti-
guo nacional del Estado receptor.” 346

En el Protocolo relativo a la Proteccion de Refugiados se establece una norma
similar:
“El funcionario consular del Estado en el que el refugiado tenga su residencia
habitual tendra derecho a proteger a ese refugiado y defender sus derechos e
intereses de conformidad con la Convencién, en consulta, cuando sea posible,
con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugia-

dos o de cualquier otro organismo de las Naciones Unidas que pueda
sucederle.” 347

182. Por consiguiente, el articulo 8 sigue la corriente actual en lo que respecta a la
proteccion de los refugiados y los apétridas. Ademas, lo respalda el proyecto de
convencion de Harvard sobre la responsabilidad internacional de los Estados por |os

342
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Nota 332 supra, pag. 381.

Nota 141 supra, pag. 358. Véase también ladecision No. 60 VIII 59, de 4 de agosto de 1959, de
Verwaltungsgerichtshof Munich.

Véase el examen del vinculo efectivo en el parrafo 97 supra.

En el apartado a) del parrafo 1 del articulo 5 de las normas provisionales relativas al
procedimiento de tramitacion de las reclamaciones se dispone que “todo Estado podréa presentar
reclamaciones en nombre de sus nacionalesy, a su arbitrio, en el de otras personas residentes en
su territorio”. Documento de las Naciones Unidas S/AC.26/1992/10.

E.T.S. No. 61, art. 46 1).

E. T. S. No. 61A, art. 2 2).

n0033079.doc



A/CN.4/506

dafios causados a extranjeros, de 1960348, en el que, a los efectos de la Convencion,
se define a un “nacional” como “una persona apétrida que tenga su residencia habi-
tual en ese Estado”. Orrego Vicufia recomienda también en su informe de 1999 ante
la Asociacion de Derecho Internacional34° que se permita presentar reclamaciones
en nombre de personas que no sean nacionales cuando se trate de “cuestiones de ca-
récter humanitario con respecto a los cuales la persona no tendria otro medio de re-
clamar sus derechos”.

183. El articulo 8 es un gjemplo, méas que de codificacion, de desarrollo progresivo.
Por esa razén es importante adscribir condiciones al gjercicio de ese derecho. Segun
la clausula del articulo 8, solo se puede ejercer ese derecho respecto de los dafios
causados a la persona después de que se haya hecho residente del Estado deman-
dante. Puesto que en general se limitara la libertad de viajar al extranjero del refu-
giado o el apétrida debido a la falta de pasaporte u otro documento de vigje valido,
se trata de un derecho que rara vez se gjerce en la practica.

184. La clausula contiene una importante limitacion al derecho de gjercer |la protec-
cion diplomatica. En muchos casos le habra causado dafios al refugiado el Estado
del que es nacional, del cual ha huido para evitar la persecucion. Sin embargo, no
seria correcto en esas circunstancias que el Estado de refugio gjerciera la protec-
cion diplomética en favor del refugiado. La objecién a que el nuevo Estado de la na-
cionalidad pueda proteger a un nacional contra el Estado de la nacionalidad anterior
se aplica a fortiori ala proteccion de los refugiados. Esta cuestiéon se examina en el
articulo relativo ala nacionalidad continua.

Futurosinfor mes (y articulos)

185. En una etapa posterior se presentara un informe relativo a las dos cuestiones
siguientes:

a) El derecho de un Estado del que no sea nacional la persona lesionada a
gjercer la proteccion diplomatica en favor de esa persona si se ha causado el dafio al
infringirse una norma de jus cogens y el Estado de la nacionalidad se ha negado a
gjercer la proteccion. En este proyecto de articulo se examinara la cuestion contro-
vertida de si cabe aplicar a la proteccién diplomética la doctrina de las obligaciones
erga omnes;

b) El requisito de la nacionalidad continua y la transferibilidad de las
reclamaciones.

186. Los informes subsiguientes trataran de las siguientes cuestiones:
a) El agotamiento de los recursos internos;

b) Larenuncia a gjercer la proteccion diplomética en favor de la persona
lesionada;

c) La negativa a consentir la proteccién diplomatica de la persona
lesionada;

d) Laproteccion de las empresas.
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348 \/ éase Sohn y Baxter, nota 37 supra, pag. 578 (art. 21 3) c)).
349 Nota 93 supra, pag 27, clausula 7.
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187. La proteccion de un representante de una organizacion internacional por esta
organizacién —*“proteccién funcional”— plantea cuestiones especiales distintas de
la proteccion diplomatica. El Relator Especial no ha tomado todavia una decision
sobre si este tema debe incluir o no en su estudio. Seria muy Gtil contar con el aseso-
ramiento de la Comision sobre esta cuestion.

188. La “denegacion de justicia’” es un tema estrechamente vinculado a la protec-
cion diplomética. No obstante, parece representar una norma primaria mas que se-
cundaria. Nuevamente, seria de agradecer que la Comision asesorara sobre la con-
veniencia de incluir o no este tema.
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