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A. Introduccién

1.  Ensu48°periodo de sesiones, celebrado en 1996, |la Comision considerd que el temadela
"proteccion diplomatica' era uno de los tres temas idoneos para su codificacion y desarrollo
progresivo®. En el mismo afio la Asamblea General, en su resolucién 51/160, de 16 de diciembre
de 1996, invit6 ala Comision a que examinara el temaeindicara su acancey contenido alaluz
de las observaciones formuladas en € curso del debate en la Sexta Comision y las observaciones
que los gobiernos presentasen por escrito. En la 24772 sesion de su 49° periodo de sesiones,
celebrado en 1997, la Comision, de conformidad con lainvitacion hecha en laresolucion de la
Asamblea General, establecié un Grupo de Trabajo sobre el tema®. En el mismo periodo de
sesiones el Grupo de Trabajo presenté un informe que fue aprobado por la Comision®. El Grupo
de Trabgjo tratd de: a) aclarar, enlo posible, el ambito del tema; y b) determinar |as cuestiones
gue deberian estudiarse en & contexto de dicho tema. El Grupo de Trabajo propuso un esquema
parael examen del temay, por su parte, la Comisién recomendo a Relator Especial que
adoptase ese esquema como base para la presentacion de un informe preliminar®. La Comisién
acordo también que trataria de concluir el examen del tema en primera lectura antes de que

finalizara el quinquenio en curso.

2.  Ensu25012sesion, celebrada el 11 dejulio de 1997, la Comision nombr6 a
Sr. Mohamed Bennouna Relator Especial para el tema.

3. End péarrafo 8 de su resolucion 52/156, la Asamblea Genera hizo suyaladecision de la

Comision deincluir en su programa el tema "proteccion diplomética’.

4.  Ensu50° periodo de sesiones, celebrado en 1998, la Comisién tuvo ante si €l informe
preliminar del Relator Especia®. En el mismo periodo de sesiones, la Comision establecié un

! Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/51/10), parr. 249 y anexo I, adicion I.

2 bid., quincuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/52/10), cap. VIII.

3 Ibid., parr. 171.
* Ibid., parrs. 189 y 190.

5 A/CN.4/484.
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Grupo de Trabajo de composicion abierta para que examinara las conclusiones que pudieran

extraerse del debate en cuanto a enfoque del tema®.

5.  Ensu51°periodo de sesiones, celebrado en 1999, el Sr. Bennouna fue el egido magistrado
del Tribunal Penal Internacional paralaex Yugoslavia. LaComisién nombré a
Sr. Christopher John R. Dugard Relator Especial parael tema’.

B. Examen ddl temaen € actual periodo de sesiones

6. End actua periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si el primer informe del Relator
Especial (A/CN.4/506y Corr.1y Add.1). LaComision examiné e primer informe contenido en
el documento A/CN.4/506 y Corr.1 en sus sesiones 26172 a 26202 26242 a 26272y 26352,
celebradas del 9 al 12 de mayo, del 19 a 25 demayo y €l 9 de junio de 2000. Por faltade
tiempo, la Comision aplazo el examen del documento A/CN.4/506/Add.1 hasta su préximo
periodo de sesiones.

7.  Ensu 26242 sesion, la Comision establecid unas consultas oficiosas de composicion
abierta, presidida por €l Relator Especial, sobre losarticulos 1, 3y 6. El informe sobre las

consultas oficiosas figuraen el parrafo 89 infra.

8. LaComision examiné el informe sobre las consultas oficiosas en su 26352 sesiéon y decidio
en lamisma sesion remitir |os proyectos de articulos 1, 3y 4 a8 al Comité de Redaccién junto

con el informe sobre | as consultas oficiosas.

1. Enfogue del tema

9. Al presentar su primer informe, el Relator Especial dijo que, teniendo en cuenta que la
Comisién ya habia examinado €l enfoque del temayy las cuestiones generales que éste plantea en
el contexto del informe preliminar del anterior Relator Especial y en el contexto de dos Grupos

de Trabajo que se ocuparon del temaen 1997 y en 1998, por razones préacticas habia decidido

® Las conclusiones del Grupo de Trabajo figuran en Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/53/10), parr. 108.

" Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/54/10), parr. 19.
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pasar directamente alas propuestas relativas alos articulos, ya que esta manera de proceder
permitia centrar mas el debate y sacar conclusiones con mayor facilidad. Sin embargo, €

Relator Especial deseaba explicar algunas cuestiones generales que se planteaban en los articul os

gue habia propuesto y que podian examinarse en €l contexto de esos proyectos de articul os.

10. En primer lugar, €l Relator Especial eradel parecer de que la proteccion diplomética podia
utilizarse para promover la proteccion de los derechos humanos. Por consiguiente, sostenia que
la proteccion diplomatica seguia siendo un armaimportante en el arsenal parala proteccion de
los derechos humanos. Mientras el Estado contintie siendo el protagonista principal de las
relaciones internacionales, el hecho de que los Estados hagan suyas |as reclamaciones por
violacion de |los derechos de sus nacionales seguia siendo €l recurso mas eficaz parala
proteccion de los derechos humanos. En vez de intentar debilitar ese recurso desechandolo por
tratarse de unaficcién que ya no resultaba Util, debia hacerse todo lo posible por fortalecer las
normas que establecen € derecho de proteccion diplomética. Ese era el planteamiento tedrico en

gue se basaba su informe.

11. Ensegundo lugar, €l Relator Especia no estaba convencido de que la proteccion
diplomética hubiese quedado obsol eta a causa de |os diversos mecanismos de arreglo de
controversias alos que tenian acceso actuamente los particulares. Si bien las personas
participaban en el ordenamiento juridico internacional y tenian derechos en virtud de normas

internacional es, sus recursos seguian siendo limitados.

12. Entercer lugar, €l Relator Especia habia decidido plantear pronto las cuestiones mas
controvertidas relacionadas con este temaa fin de solicitar la orientacion de la Comision y
resolverlas antes de seguir adelante. Ese erael caso en particular de la cuestion del uso dela
fuerzaen el gercicio de la proteccion diplomética, que se examinaen e contexto del articulo 2,
y delacuestion de si 1a proteccion diplomética es un deber de los Estados, que se examinaen el

contexto del articulo 4.

13. Encuanto alaestructura, el Relator Especial dijo que los ocho proyectos de articulos
propuestos en el documento A/CN.4/506 se dividian en dos grupos. En el primer grupo

(arts. 1 a4) los articulos 1 y 3 eran en gran parte fundacionales, mientras que los articulos 2 y 4
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eran especialmente controvertidos. Los articulos 5 a 8 que constituian € segundo grupo, eran

también controvertidos, pero todos ellos trataban cuestiones rel ativas a la nacionalidad.
2. Articulo1®

a)  Introduccion del Relator Especial

14. El Relator Especial explicd que e articulo 1 pretendia ser, no una definicion, sino mas bien
unadescripcion del tema. En ese articulo no se intentaba abordar la cuestion de la proteccion
funcional por parte de una organizacion internacional, asunto mencionado brevemente en el
parrafo 38 del informe, y que quizas no tuvieralugar en € estudio porgue planteaba tantas
diferentes cuestiones de principio. La doctrina de la proteccion diplomética estaba claramente
muy relacionada con la de la responsabilidad de los Estados por dafios causados a extranjeros.
Ciertamente, la Comision, en su primer intento de redactar los proyectos de articul os sobre la
responsabilidad de los Estados, habia procurado abarcar tanto los principios de la
responsabilidad de los Estados en su formulacion actual como la cuestion de la proteccion
diplomética. Laideade que los actos u omisiones internacionalmente ilicitos que causaban
dafos a extranjeros implicaban |a responsabilidad del Estado al que eran atribuibles dichos actos
u omisiones, habia gozado ya de aceptacion general entre la comunidad internacional en los afios
veinte. Se habia aceptado en lineas generales que, si bien un Estado no estaba obligado a admitir
extranjeros, unavez que |o hubiera hecho tenia con el Estado de la nacionalidad del extranjero la
obligacion de ofrecer cierto grado de proteccion a su persona o a sus bienes de conformidad con

una norma internacional minima de trato paralos extranjeros.

8 El articulo 1 dice lo siguiente:
"Alcance

1. Enlos presentes articulos se entendera por proteccion diplomatica las medidas
que adopte un Estado contra otro Estado en relacion con un perjuicio alapersonao alos
bienes de un nacional causado por un acto o0 una omision internacionalmente ilicitos
atribuibles a segundo Estado.

2. Encircunstancias excepcionales contempladas en €l articulo 8, la proteccion
diplomética podra otorgarse a no nacionales.”

Véase e documento A/CN.4/506, pags. 11y 12.
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15. El término "medidas’ en €l articulo 1 planteaba algunas dificultades. La mayoriade las
definiciones de la proteccion diplomatica no trataban adecuadamente la indole de |as medidas de
que disponia un Estado en €l gercicio de la proteccion diplomatica. La Corte Permanente de
Justicia Internacional parecia distinguir entre "medidas diplométicas' y "procedimientos
judiciales’, unadistincion repetida por la Corte Internacional de Justicia en el asunto Nottebohm

y por el Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Irén en el asunto N° A/18. Por €l contrario,

los tratadistas juridicos no establecian ninguna distincion de este tipo y solian utilizar el término
"proteccién diplomatica' para abarcar la accién consular, la negociacion, lamediacion, los
procedimientos judiciales y de arbitraje, las represalias, laretorsion, la ruptura de relaciones

diplomaticas, la presion econdmicay, como ultimo recurso, el uso de lafuerza.

b)  Resumen del debate

16. Seconsider6 que € informe del Relator Especial era estimulante y se basaba en una
investigacion solida, por 1o que fue bien acogido para debatir, de manera directay abierta, las
cuestiones mas controvertidas que la Comision podia tener que afrontar en relacion con la
proteccion diplomética. El informe planteaba varias cuestiones importantes en el contexto del

articulo 1 que afectaban también a enfoque del tema.

17. Seobservo que en su informe el Relator Especial atribuia gran importancia ala proteccion
diplomatica como instrumento para prevenir laviolacién de los derechos humanos.

Sin embargo, se sugirié que esta cuestion quizéas se hubiera exagerado. No eraobvio que se
gjercierala proteccion diploméatica cuando un Estado planteaba cuestiones de derechos humanos
en beneficio de sus nacionales. Segun € derecho internacional, las obligaciones relativas alos
derechos humanos eran bésicamente obligaciones erga omnes. Cualquier Estado podia pedir €
cese de unaviolacién de esos derechos, tanto si |as personas af ectadas eran nacional es suyos,
nacionales del Estado infractor o nacionales de un tercer Estado. De este modo, cual quier
requisito referente ala nacionalidad de las reclamaciones parecia estar fuera de lugar cuando se
invocaban los derechos humanos. Sin embargo, |os Estados se ocupaban principa mente de
proteger |os derechos humanos de sus nacionales, y si bien las normas del derecho internacional
general en materia de derechos humanos no distinguian en muchos casos entre las personas
protegidas segiin su nacionalidad, los Estados solian ofrecer mayor proteccion cuando se trataba
de sus propios nacionales. Por €llo, se podia sugerir con razén que laidea de proteccién
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diplomética abarcaba |a proteccién de los derechos humanos de |0s propios nacional es.
No obstante, habia dificultades. La Corte Internacional de Justicia, en su famoso fallo en el

asunto Barcelona Traction, indico que solo el Estado de la nacionalidad podia intervenir en casos

de proteccion diplomética, pero que en asuntos relativos a los derechos humanos podia hacerlo
cualquier Estado.

18. Sesefid ademas que e término "medidas" en €l articulo 1 creaba dificultades.

La proteccion diplomatica era un proceso largo y compleo que constaba por 1o general de dos
fases. En primer lugar, cuando un Estado recibia una reclamacion de un particular, la examinaba
afin de determinar su gravedad y s erao no licita. Esa primerafase preparatoriade
investigacion no constituia proteccion diplomética. Tan solo cuando el Gobierno decidia
presentar una reclamacion en nombre de su nacional a gobierno que presuntamente habia
incumplido con respecto a dicha persona determinadas normas del derecho internacional,

entonces entraba en funcionamiento la proteccion diplomatica.

19. En este contexto, habia opiniones discrepantes respecto de si la proteccion diplomética se
aplicaba alas medidas adoptadas por un gobierno para prevenir dafios a sus nacionales (es decir,
antes de gque se produjera el actoilicito) o Unicamente a actos ilicitos del Estado que ya se habian
producido. Algunos miembros de la Comision eran de esta Ultima opinion, es decir, que la
proteccion diplomatica se aplicaba tan solo a un acto internacionalmente ilicito de otro Estado
gue hubiera causado perjuicios aun nacional de otro Estado. La participacion del Estado dela
nacionalidad en negociaciones con otros Estados a fin de prevenir perjuicios a sus nacionales no
entraba en el ambito de la proteccion diplométicatal como esaidea se entiende en su sentido
clasico. Algunos miembros de la Comision eran de otro parecer. Decian que en lapracticalos
Estados pueden hacer suyos |os intereses de ciudadanos suyos con respecto a acciones o medidas
gue en el futuro podrian causarles perjuicio. Laintervencion del Estado de la nacionalidad en
esa fase debia caracterizarse también como proteccion diplomatica. En cualquier caso la
proteccion diplomatica no era una"medida’ como tal, Sino que consistia en poner en marcha un
proceso por € cual lareclamacion de una personafisica o juridica se transformaba en una
relacion juridicainternacional. En ese sentido puramente técnico, la proteccion diplomatica era
uno de los medios de hacer efectivala responsabilidad internacional del Estado.
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20. Enlo que respecta alaindole de la proteccién diplomatica, se expresaron dos opiniones
distintas. Segun unade €ellas, la proteccion diplomética es un derecho del individuo. Segun esta
opinion, la constitucion de varios Estados, en particular Estados de Europa oriental, recoge el
derecho de los nacionales ala proteccion diplomatica, tendencia compatible con € desarrollo de
la proteccién de los derechos humanos en € derecho internacional contemporaneo. Segun otra
opinién, que cuenta con el apoyo de muchos miembros de la Comision, la proteccion
diplomética es unafacultad discrecional del Estado. El Estado tenia derecho a presentar una
reclamacion a otro Estado por un acto ilicito cometido por este Ultimo, aunque el perjudicado por
el acto ilicito no fuese el propio Estado sino un nacional suyo. Sin embargo, €l Estado no tenia
ninguna obligacion de reclamar en nombre del nacional perjudicado. Laobligacion
constitucional de conceder proteccion diplomética alos propios nacionales no guardaba ninguna
relacion con € derecho internacional en lo que respecta alainstitucion de la proteccion

diplomética.

21. Enlorelativo aladefinicion de perjuicio, hubo acuerdo general en que € articulo 1 debia
redactarse de manera que pusiera de manifiesto que la proteccién diplomética se refiere aun
perjuicio con arreglo a derecho internacional, no a derecho interno. En cuanto asi laviolacion
del derecho interno daba derecho a gjercer la proteccion diplomética, se sugirié una solucion de
transaccion seguin la cual s se violaba €l derecho interno con respecto a un extranjero y no se
concedia una reparacion en los tribunales nacionales, eso debia constituir un perjuicio segun el
derecho internacional. Sin embargo, algunos miembros no acogieron favorablemente esa
sugerencia, yaque el problema que se planteaba en la proteccion diplométicano erala
denegacion de garantias procesales, sino €l agotamiento de |os recursos internos, que era una
cuestion més amplia. La proteccién diplomatica podia activarse incluso cuando no se habian
denegado las garantias procesales, y centrarse en la denegacion de justicia supondria examinar

las normas primarias.

22. Sesefidd que, a causa de larelacion existente entre la responsabilidad de los Estados y la
proteccion diplomética, debia utilizarse una terminologia coherente a tratar ambos temas.
Se dijo también gque debia aclararse el concepto de "proteccion diplomatica” afin de evitar toda
confusion con la nocién de proteccidn, prerrogativas e inmunidades de los diplométicos y

asuntos relacionados con la representacion y las funciones consulares y diplométicas.
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c) Observacionesfinales del Relator Especial

23. El Relator Especial dijo que el articulo 1 no habia suscitado objeciones importantes.

Sin embargo, se habian expresado algunas dudas acerca de los términos utilizados, en particular
de la palabra"medidas’, que habia sido interpretada de manera distinta por diferentes miembros.
Se habia sugerido prestar mayor atencion a esta cuestion. Algunos miembros habian propuesto
también que laterminologia del articulo 1 se armonizara con la de los articulos sobre la
responsabilidad de los Estados.

24. Se habian hecho algunas observaciones interesantes acerca de la necesidad de que se
hubiera cometido un acto ilicito antes de poder gercer la proteccion diplomética. Sin embargo,
algunos miembros mencionaron la posibilidad de un acto potencialmente ilicito, como un
proyecto de ley que previera medidas que podian constituir un acto ilicito. También esa cuestion
deberia seguir examinandose.

3. Articulo 2°

a)  Introduccién del Relator Especial

25. El Relator Especial explico que el articulo 2 planteaba dos cuestiones muy controvertidas:
en primer lugar, la cuestion siempre de actualidad de si € derecho internacional permitia

% El articulo 2 dice lo siguiente:

"Queda prohibidala amenaza o €l uso de lafuerza como medio de proteccion
diplomatica, excepto en caso de rescate de nacional es cuando:

a)  El Estado que concede la proteccion no ha conseguido por medios pacificos
gue se garantice la seguridad de sus nacionales,

b)  El Estado que ha causado €l perjuicio no quiere o no puede garantizar la
seguridad de los nacionales del Estado que concede |a proteccion;

c¢) Losnacionales del Estado que concede la proteccion estan expuestos a un
peligro inmediato asuspersonas, d)  El uso delafuerzaes proporcionado alas
circunstancias de la situacion;

e) Seponefina uso delafuerza, y € Estado que concede la proteccion retira sus
fuerzas, tan pronto como se rescata a los nacionales.”

Ibid., pag. 18.
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intervenir con lafuerza para proteger alos propios nacionales; y en segundo lugar, s este asunto
estaba comprendido en el ambito de la proteccion diplomatica. El Relator Especial no habia
querido dedicar demasiado espacio a esta cuestion en su comentario, en particular porque existia
laposibilidad de que € articulo 2 fuese rechazado. Record6 que € anterior Relator Especial, en
su informe preliminar de 1998, habia declarado sin reservas que los Estados no podian recurrir a
laamenaza o al uso delafuerzaen el gercicio dela proteccion diplomética. Por consiguiente,

se sentia obligado a no ignorar la cuestion en su nuevo informe.

26. El Relator Especial dijo que en el parrafo 4 del Articulo 2 de la Cartade las Naciones
Unidas se prohibia el uso delafuerza. La Unica excepcion a esta disposicion, en lo que respecta
alaintervencion unilateral, figuraba en el Articulo 51 de la Carta, que trata del derecho de
legitima defensa. El derecho de legitima defensa en € derecho internaciona habia sido
formulado mucho antes de 1945. Se aceptaba en general que ese derecho tenia un carécter
amplio eincluiatanto lalegitima defensa preventiva como laintervencion destinada a proteger a
los nacionales. En €l Articulo 51 no se hacia ninguna referencia a éstos, sino tan solo a casos en
que se producia un ataque armado. Se habia planteado un considerable debate entre varios
expertos que habian adoptado posiciones diversas acercade la cuestion. Las decisiones de los
tribunales internacionales y los 6rganos politicos de las Naciones Unidas daban poca orientacion
al respecto. Lostribunales por |o general habian evitado el temay, por ello, laley eraincierta.
Sin embargo, se habia abusado mucho de ese derecho en el pasado y todavia seguia prestandose
al abuso. Por consiguiente, si debiaincluirse, tenia que formularse en términos estrictos.

Con esefin, €l Relator Especial proponia €l articulo 2, que, asu juicio, reflgjabala practica de
los Estados de manera mas precisa que una prohibicion absoluta del uso delafuerza. Esta
Ultima eradificil de conciliar con la practicaactual delos Estados. También lo erael derecho
general aintervenir, que no podia conciliarse con las protestas formuladas por el Estado

perjudicado y terceros Estados en caso de intervencidn para proteger alos nacionales.

27. End péarrafo 60 del informe el Relator Especial sefialé que el estudio no se ocupaba de la
intervencion humanitaria. Asimismo comprendia que el articulo 2 iba a provocar un debate
considerable. Pero creia que seria Util disponer de una decision sobre el tema ya desde el

principio afin de que la cuestion no se planteara de nuevo después de que el asunto hubiera sido
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yalargamente debatido por la Comision. El informe contenia material suficiente paratomar una

decision acercade si debiaincluirse en e proyecto una disposicion de esaindole.

b)  Resumen del debate

28. Se expresaron dos opiniones distintas con respecto al articulo 2.

29. SegUn unaopinion, e articulo 2 no era aceptable, ya que no incluia un rechazo categdrico
delaamenaza o € uso de lafuerzaen el gercicio de la proteccion diplomatica. En el proyecto
de articulos no debia indicarse ninguna excepcion que pudiera hacer dudar de esa prohibicion.
Entre las circunstancias que eximian a un Estado de la responsabilidad por un acto de fuerza
podian figurar € peligro inminente o € estado de necesidad, asuntos que deberian regularse en €l
proyecto sobre la responsabilidad de los Estados. Sin embargo, en € contexto de la proteccion
diplomatica, cualquier norma que permitiera, justificara o legitimara el uso de lafuerzaera
peligrosa e inaceptable. Como habia sefialado €l Relator Especial, desde la formulacion de la
doctrina Drago en 1902 y de la Convencién Porter relativa alalimitaciéon del empleo de lafuerza
parael cobro de deudas contractuales, la prohibicién de la amenaza o €l uso de lafuerza habia
sido uno de los aspectos més notables del desarrollo del derecho de proteccion diplomatica, que
habia contribuido ciertamente a fomentar el desarrollo del derecho internacional general.

Ese proceso habia culminado en la norma enunciada en el parrafo 4 del Articulo 2 dela Cartade
las Naciones Unidas. Ademas, teniendo en cuenta los antecedentes historicos de uso de lafuerza
bajo la bandera de |a proteccion diplomatica, era esencial mantener en alguin lugar del proyecto
la primera parte de lafraseinicial del articulo 2, que decia "queda prohibidala amenaza o €l uso
de lafuerza como medio de proteccién diplomatica', ya que se trataba de un elemento
significativo del desarrollo del derecho internacional consuetudinario sobre la proteccion
diplomética. Sin embargo, debia suprimirse el resto del texto propuesto por € Relator Especial,
apartir de "excepto en caso de... ". Debiarecordarse que el texto sobre laresponsabilidad de los
Estados, en el apartado a) del articulo 50 relativo alas contramedidas, aprobado en primera
lectura, prohibia expresamente alos Estados recurrir como contramedida ala amenaza o a uso
de lafuerza, que estaban prohibidos por la Carta. No obstante, cualquier intento de suprimir la
primera parte de la primera oracion del articulo redactada por € Relator Especial podria
malinterpretarse en un momento en que se tendia cada vez méas a hacer uso de la fuerza en casos

excepcionales.
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30. Enreacion con laopinion expresada en el parrafo anterior, también se dijo quela
propuesta del Relator Especial estaba en desacuerdo con otro principio crucial del derecho
internacional, €l de lano injerencia en los asuntos internos de los Estados, tal como se expresa en
la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional Referentes alas Relaciones de
Amistad y ala Cooperacion entre |os Estados de Conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, donde se estipulaba que ningun Estado o grupo de Estados tenia derecho a intervenir
directa o indirectamente por ningin motivo -y de este modo se incluiala proteccion de los
nacionales- en los asuntos internos o externos de ninguin otro Estado y que, por consiguiente, la
intervencidn armada y todas las demés formas de injerencia o intentos de amenazas contrala
personalidad de un Estado o contra sus elementos politicos, econdmicos o culturales constituian

unaviolacion del derecho internacional.

31. Segun otraopinion, lacuestion del uso de lafuerza no formaba parte del temade la
proteccion diplométicay quedaba fuera del mandato de la Comisién. La proteccion diplomética
estaba relacionada con el derecho sobre |a responsabilidad de los Estados y se referia
esencialmente ala admisibilidad de las reclamaciones. La Comision no podia ocuparse de todos
los mecanismos, algunos de ellos de gran importancia, por 1os que podia concederse proteccion a
los individuos que reclamaban contra Estados. Entre estos mecanismos figuraban muy diversas
medidas, como e mantenimiento de la paz, las actividades consulares y otras muchas. Ademas,
el uso de lafuerza para proteger alos nacionales de un Estado en el extranjero no podia
examinarse al margen de la cuestion general del uso delafuerzay la aplicacion dela Cartadelas
Naciones Unidas. Las medidas a que se referia el Relator Especia podian justificarse o
excusarse sobre la base de otros principios del derecho internacional, como la necesidad, pero, a
igual que laintervencion por razones humanitarias, se trataba de cuestiones controvertidas que

no guardaban ningunarelacion con la proteccién diplomatica.

32. Losmiembros que sostenian la primera opinién no podian concebir que se dieraalos
Estados una base legal, en el marco de |la proteccién diplomatica, que les permitiera hacer uso de
lafuerza excepto en legitima defensa, como prevé el Articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas. Laideade legitima defensano podiaampliarse, a su juicio, hasta abarcar la proteccion
de los nacionales de un Estado que se encuentran en un pais extranjero. Sin embargo, los
miembros gue eran de la segunda opinién, es decir, que la cuestion del uso de la fuerza quedaba
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fuera del @mbito de la proteccion diplomética, estimaban que el Relator Especial teniarazon
desde el punto de vistajuridico y que los Estados harian uso de lafuerza si |as vidas de sus
nacionales estuviesen en peligro. Los miembros que opinaban que las cuestiones examinadas en
el articulo 2 estaban fuera de lugar en el ambito de la proteccion diplométicay, por consiguiente,
debian suprimirse, no estuvieron de acuerdo en que se mantuvierala primera parte de la oracién
inicial, yaque, asujuicio, € uso de lafuerza para proteger alos nacionales era unaformade
autoayuda distinta de la proteccion diplomética a todos |os niveles, tanto de derecho como de
hecho. Por este motivo, incluso laretencién de esa parte del articulo 2 seriamotivo de

confusion.

33. Seexpuso también la opinion de que en los articul os deberia quedar claro que la proteccion
diplométicaerad inicio de un procedimiento para el arreglo pacifico de controversias, afin de
proteger los derechos o los bienes de un nacional que hubiera recibido amenazas o sufrido dafios
en otro Estado. De este modo, quedaria excluido € uso de lafuerza sin mantener € texto de la
primerafrase del proyecto de articulo 2. Asi pues, una solucion constructiva digna de tenerse en
cuenta podria consistir en suprimir €l término "medidas’ del articulo 1y afirmar en cambio que
la proteccién diplomética significaba e inicio de un procedimiento para el arreglo pacifico de

una controversia.

c) Observacionesfinales del Relator Especial

34. Enloquerespectaa articulo 2, habia que reconocer que al gunos Estados interpretaban que
el uso de lafuerza eralaforma extrema de proteccion diplomatica. Esta posicion se habia
defendido en diversas publicaciones antes y después de |a segunda guerramundial. Eraun

hecho que en varias ocasiones |os Estados habian intervenido por lafuerza para proteger a sus
nacionales, alegando que gercian el derecho ala proteccion diplométicay que seguirian
haciéndolo en el futuro. Con toda franqueza, a igual que su predecesor, el Relator Especial no
podia sostener que €l uso de la fuerza estaba fuera de laley cuando se trataba de |a proteccion de
nacionales. Sin embargo, habiaintentado limitar esaintervencién mediante severas
restricciones. Algunos miembros habian rechazado el proyecto de articulo 2 sobre la base de que
la Carta de las Naciones Unidas prohibia totalmente el uso de lafuerza para proteger alos
nacionales y de que ese uso estaba tan solo justificado en caso de atague armado. Sin embargo,
la mayoria de los miembros de la Comisién no habian adoptado una posicion firme con respecto
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alas disposiciones de la Carta, prefiriendo rechazar €l articulo 2 por la simple razén de que no
era pertinente a tema de la proteccion diplomatica. El debate habia revelado que no habia
unanimidad en cuanto al significado de la expresion "proteccion diplomética’, pero también
habia puesto de manifiesto que la proteccién diplométicano incluia el uso de lafuerza. Por lo
tanto, estaba muy claro que €l articulo 2 no era aceptable parala Comision.

4.  Articulo 3%

a)  Introduccién del Relator Especial

35. El Relator Especial dijo que en € articulo 3 se abordaba la cuestion de si €l derecho de
proteccion correspondiaa Estado o al individuo. En lafase actual, bastaba con decir que
histéricamente ese derecho correspondia a Estado de la nacionalidad de la persona perjudicada.
Laficcion de que € perjuicio se cometia contra el Estado de la nacionalidad se remontaba al
siglo XVIIl y aVattel y habia sido sostenida por la Corte Permanente de Justicia Internacional
en los asuntos Concesiones de Mavrommatis en Palestinay Ferrocarriles Panevezys-Saldutiskis,

y también en el asunto Nottebohm.

36. El articulo 3 erarelativamente poco conflictivo. Planteaba la cuestion de quién era el

titular del derecho que seinvocaba cuando el Estado de la nacionalidad hacia responsable a otro
Estado de los perjuicios causados a sus nacionales. El punto de vistatradicional de que el
perjuicio se causaba al propio Estado habia sido cuestionado por considerarse que presentaba una
serie de incongruencias internas. Como ya se habiaindicado, la doctrina se habia aceptado
durante siglos y habia sido sostenida por la Corte Permanente de Justicia Internacional y por la

Corte Internaciona de Justicia.

19 F articulo 3 dice lo siguiente:

"El Estado de la nacionalidad tiene el derecho de gjercer la proteccién diplomatica en
nombre de un nacional ilegalmente perjudicado por otro Estado. Sin perjuicio delo
dispuesto en € articulo 4, €l Estado de la nacionalidad tiene facultades discrecionales en el
gjercicio de este derecho.”

Ibid., pag. 24.
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37. Laproteccion diplomética, aunque se basaba en una premisa que constituia unaficcién, era
unainstitucion aceptada del derecho internacional consuetudinario que seguia sirviendo de
instrumento valioso parala proteccion de los derechos humanos. Constituia un posible recurso
parala proteccion de millones de extranjeros que no tenian acceso alos organismos
internacionales, asi como un medio de proteccion mas eficaz para aguell os que tenian acceso a
los recursos, frecuentemente ineficaces, establecidos en |os instrumentos internacionales de

derechos humanos.

38. El articulo 3 intentaba codificar € principio de la proteccion diplomética en su forma
tradicional. Reconocia la proteccién diplomatica como derecho que incumbia a Estado y que €
Estado podia g ercer discrecionalmente, sin perjuicio de lo dispuesto en € articulo 4, sempre
que un nacional suyo fuese ilegalmente perjudicado por otro Estado. El derecho de intervencion
diplométicadel Estado de la nacionalidad no se limitaba alos casos en que se producian
violaciones sisteméticas y en gran escala de los derechos humanos, ni tampoco estaba el Estado
obligado a abstenerse de gjercer ese derecho cuando la persona interesada podia interponer
recurso con arreglo a un tratado relativo alos derechos humanos o alas inversiones extranjeras.
En lapractica, el Estado se abstendria probablemente de afirmar su derecho cuando la persona
disponia de un recurso individual, o bien podia sumarse a particular en €l gercicio del derecho
gue le correspondia en virtud del tratado en cuestion. En principio, segun €l articulo 3, €l Estado
no estaba obligado a abstenerse de gjercer la proteccion diplomética, dado que se lesionaba su

propio derecho cuando se perjudicaba ilegalmente a un nacional suyo.

b)  Resumen del debate

39. Laproposicion del articulo 3 se consideraba en principio aceptable pero se vio que su
formulacion planteaba algunas dificultades. El articulo seguia de cercaladoctrinatradicional de
la proteccion diplomatica, ya que su nucleo estaba contenido en las palabras "en nombre de un
nacional ilegalmente perjudicado por otro Estado”. Los miembros de la Comision sugirieron que
seriamés apropiado sustituir lafrase final por las palabras "perjudicado por € acto
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internacionalmente ilicito de otro Estado"”, que tenian la ventaja de mantener € asunto dentro de
sus propios limites, es decir, los de laresponsabilidad internacional. Y lo masimportante, desde
el punto de vista de lateoriatradicional: no erael individuo e perjudicado sino el Estado el que
sufria dafios en |a persona de su nacional. Eso eralo que constituialaficcion tradicional y que
debia mantenerse sisteméticamente en el proyecto de articul os.

40. Se subray6 que la novedad muy positiva del derecho internacional de reconocer los
derechos individuales directos, en el contexto de la proteccion de los derechos humanos o de la
proteccion de las inversiones, no habia socavado la doctrinatradicional de la proteccion
diplomatica. La proteccion diplomética era una facultad discreciona del Estado con arreglo al
derecho internacional positivo existente, y eso era ago que quizas deberia afirmarse de manera
mas explicita. Se planteo la cuestion de si habia llegado el momento de limitar lafacultad
discrecional del Estado dentro de unos limites més estrechos. Se expreso también la opinidn de
gue no resultaba apropiado mantener la frase en que se declaraba que el derecho agercer la
proteccion diplomatica tenia caracter discrecional, ya que algunos podrian argumentar que esa
formulacion impedia a los Estados promulgar leyes internas que los obligaran a proteger a sus

nacionales.

c) Observacionesfinales del Relator Especial

41. End articulo 3, e Relator Especial habia propuesto que la Comision adoptara €l punto de
vistatradicional derivado del fallo de la Corte Permanente de Justicia Internaciona en € asunto

Concesiones de Mavrommatis en Palesting, segun el cual la proteccion diplomética era un

derecho del Estado, que no actuaba como agente de sus nacionaes. Algunos miembros habian
dicho que debia subrayarse més que lareclamacion era del Estado. Otros eran del parecer que
debia hacerse mas hincapié en e hecho de que € perjuicio a nacional eralacausadela

violacion del derecho internacional. El Relator Especial creia que laidea estabaimplicitaen el

proyecto de articulo, pero estuvo de acuerdo en gue podia hacerse mas explicita.
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5. Articulo 4

a)  Introduccién del Relator Especial

42. El Relator Especial dijo que €l articulo 4 trataba otra cuestion controvertiday constituia

una propuesta de lege ferenda relacionada con un desarrollo progresivo del derecho, no una

codificacion. Segun la doctrinatradicional, € Estado tenia un derecho absoluto a decidir si
gjercia o no la proteccion diplomética en nombre de un nacional suyo. No tenia ninguna
obligacion de hacerlo. Por consiguiente, |os nacionales que sufrian algun perjuicio en el
extranjero no tenian ninguin derecho a la proteccion diplomatica en virtud del derecho
internacional. Sin embargo, en opinidn de algunos juristas, esa posicion era una caracteristica
desafortunada del derecho internacional y la evolucién de la normativa internacional en materia
de derechos humanos requeria que un Estado estuviera de alguna manera obligado a conceder
proteccion diplomatica a una persona perjudicada. La cuestion se habia examinado en la Sexta
Comision, donde la mayoria de los oradores habian expresado |a opinién de que €l Estado tenia
lafacultad discrecional absoluta de decidir si concediala proteccion diplomética. Con todo,

algunos oradores habian defendido |a opinion contraria.

1 E articulo 4 dice lo siguiente:

"1. A menos que la persona perjudicada pueda presentar una reclamacién ante una
corte o tribunal internacional competente, el Estado de su nacionalidad tiene €l deber
juridico de gjercer la proteccién diplomatica en nombre de la persona perjudicada a
solicitud de ésta, si €l dafio se debe a una violacion grave de una norma de jus cogens
atribuible a otro Estado.

2.  El Estado de la nacionalidad quedara eximido de esta obligacion si:

a) El gercicio delaproteccion diplomética puede poner seriamente en peligro los
intereses generales del Estado y/o su poblacion;

b)  Otro Estado € erce la proteccion diplomética en nombre de la persona
perjudicada;

c) Lapersona perjudicadano tiene la nacionalidad efectivay dominante del
Estado.

3. LosEstados estén obligados aincluir en su derecho interno disposiciones para
hacer respetar este derecho ante un tribunal interno competente u otra autoridad nacional
independiente.”
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43. Lapracticade los Estados a este respecto erainteresante. Muchos Estados tenian
constituciones en gue se indicaba que la persona tenia derecho ala proteccion diplomética.
Algunas constituciones, en especia las de los paises de Europa oriental, contenian disposiciones
en el sentido de que el Estado tenia que proteger |os derechos legitimos de sus nacionales en €
extranjero o que los nacionales del Estado debian gozar de proteccion mientras residian en €l
extranjero. Sin embargo, €l Relator Especial no sabia si esos derechos eran aplicables en virtud
del derecho interno de esos paises 0 i simplemente tenian por objeto garantizar el acceso de los
nacionales que hubieran sufrido algun perjuicio en € extranjero alos funcionarios consulares del
Estado.

44. Enlos parrafos 89 a 93 se describian las restricciones que debian imponerse a ese derecho.
En primer lugar era un derecho que debia limitarse ala violacion de normas de jus cogens.

En segundo lugar, € Estado de la nacionalidad debia contar con un amplio margen de
discernimiento y no estar obligado a proteger a un nacional suyo s sus intereses internacional es
aconsgjaban lo contrario. En tercer lugar, €l Estado debia estar eximido de la obligacion de
proteger al individuo si éste disponia de algun recurso ante un tribunal internacional. En cuarto
lugar, e Estado no tenia esa obligacion si otro Estado podia proteger a una persona con doble o
multiple nacionalidad. Por ultimo, el Relator Especial habia propuesto laidea de que el Estado
no debia estar obligado a proteger a un nacional que no tuviera una vinculacion efectiva o
genuina con e Estado de la nacionalidad, ya que en ese campo podia aplicarse lo dispuesto en €l
asunto Nottebohm. Por consiguiente, el Relator Especial presentaba el articulo 4 ala Comision
siendo plenamente consciente de que se trataba de un proceso de desarrollo progresivo del
derecho. Unavez mas, la Comisién debia decidir ya desde un principio si la propuesta era
demasiado radical.

b)  Resumen del debate

45. Algunos miembros de la Comision expresaron su preocupacion por €l articulo 4 queasu
juicio erade lege ferenda y no estaba apoyado por la evidencia de la préctica de |os Estados.

L as disposiciones constitucional es mencionadas en los parrafos 80 y 81 del informe del Relator
Especia no constituian ninguna evidencia de opinio juris. No eran muchos los autores modernos

gue opinaban gue la proteccién diplomética era un deber del Estado y la conclusién a que se
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llegaba en €l parrafo 87 de que en |la préacticareciente de los Estados habia "signos' de apoyo a

ese punto de vista constituia una eval uacion optimista de |os material es actualmente disponibl es.

46. En e mismo orden de ideas, se dijo que € articulo 4 iba demasiado lejos a establecer €
deber de que el Estado gjercierala proteccién diplomatica en determinadas circunstancias, sin
indicar quién era el acreedor de ese deber. Quizas fuerala persona, pero como se habia hecho
referenciatambién a normas perentorias, se planteaba la cuestion de s se trataba de un deber
para con lacomunidad internacional en su conjunto. Se dijo que la proteccién diplomatica era
una prerrogativa soberana del Estado, que se gerciaasu discrecion. Lalegislacion nacional en
el mejor de los casos especificaba los objetivos de la politica estatal en cuanto a conceder
proteccion alos nacionales del Estado en el extranjero, pero no establecia disposiciones juridicas

vinculantes.

47. Seafirmo que este articulo, a igual que los articulos 1y 3, planteaba la cuestion de los
derechos humanos. Claramente |a proteccion diplomatica no estaba reconocida como un derecho
humano ni podia hacerse respetar como tal. Se subray06 de nuevo que debia hacerse una
distincion entre derechos humanos y proteccion diplomética ya que a confundir ambos
conceptos eran mas |0s problemas que se planteaban que los que se resolvian. Ademas, en vista
de que no se entendia claramente € significado y €l alcance del "jus cogens', € articulo creaba
grandes dificultades. De acuerdo con esta opinion, la Comisién deberialimitarse al concepto

estrictamente técnico de lainstitucion de la proteccion diplomética 'y no salirse de su mandato.

48. Se sefialo ademés que en los articul os se exponia el "deber juridico™ de un Estado de
gjercer la proteccion diplomética, pero que ese deber se limitaba a los casos en que una persona
perjudicada presentaba una solicitud en ese sentido. Ahi habia una contradiccion: s e Estado
tenia un deber, entonces tenia que cumplir con €, de lo contrario cometiaun actoilicito. En €l
articulo 4, la"solicitud" de las personas perjudicadas se referia exclusivamente a unaviolacion
grave del jus cogens, pero esa formulacion reducia de maneraradical € alcance del derecho ala
proteccion diplomética. Implicaba que un Estado estaba obligado aintervenir tan sdlo cuando se
trataba de normas de jus cogens. Su intencién era quizas que, cuando se violaba una normade
[us cogens, el Estado debia intervenir cualesquiera que fuesen las circunstancias, y de hecho con
mayor efectividad, obligatoriedad y prontitud que en otras ocasiones. Esta formulacion
contradecia los principios de la responsabilidad de los Estados, segun los cuales, si seinfringian
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normas de jus cogens, no sblo & Estado de la nacionalidad, sino todos |os Estados tenian €l

derecho y el deber de proteger ala persona af ectada.

49. Otracuestion que se planteaba en el contexto de este articulo era en qué medida una
persona podia mantener sus propias reclamacionesy si podia g ercerse simultaneamente el
derecho ala proteccién diploméatica. Habia que estudiar con mayor atencién € punto exacto en
que el Estado debia gjercer el derecho ala proteccion diplomatica, y si 10 hacia, en qué medidala
persona perjudicada seguia teniendo una funcion que desempefiar en el proceso. En el proyecto
de convencién de Harvard sobre la responsabilidad internacional de los Estados por dafios
causados a extranjeros se sugeria dar prioridad a lareclamacion del Estado. ¢Queria eso decir
gue no se tendria en cuenta lareclamacion del nacional o que, si se consideraba ésta, yano
constituiriael elemento central de laresolucion del asunto? Unavez mas, no quedaba clarala

interrelacion de dos reclamaciones que podian seguir sus respectivos cursos al mismo tiempo.

50. Algunos otros miembros de la Comisién fueron menos criticos con €l articulo 4. A su
juicio, dicho articulo decia basicamente que, en caso de violacién grave de una obligacion de
importancia crucial parala salvaguardia de |os intereses fundamental es de la comunidad
internacional en su conjunto, el Estado no podia permanecer pasivo; es decir, Si se cometiaun
genocidio en agun lugar 0 s un Estado recurria sistematicamente alatorturao ala
discriminacion racial como medio de gobierno, |os demas Estados no podian permanecer al
margen sin hacer nada. Pero esa cuestion no tenia que ver con la proteccion diplomética.

Se trataba de una cuestion mucho més genera y bien conocida por los miembros de la Comision,
yaque sereferiaalos dditosinternacionales. En tales circunstancias, |os Estados tenian no solo
el derecho sino también el deber de actuar, aungue todavia no hubiese ninguna justificacion para
hacer uso de lafuerza. Sin embargo, eso no queria decir que la proteccion diplomatica tuviera
que servir de instrumento para esa intervencion, ya que no debian defenderse Unicamente |os
derechos e intereses de los hacionales sino los de la comunidad internacional en general. No era
un asunto de proteccién diplomatica, sino gue formaba parte de la cuestién mucho méas ampliade
la responsabilidad de los Estados, y méas concretamente se inscribiaen el ambito del articulo 51

del proyecto de articul os sobre la responsabilidad de los Estados, aprobado en primeralectura.
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c) Observacionesfinales del Relator Especial

51. El Relator Especial reconocio que habiaintroducido €l articulo 4 de lege ferenda. Como

yaseindico, la propuesta contaba con el apoyo de algunos autores, asi como de algunos
miembros de la Sexta Comision y de la Asociacion de Derecho Internacional; incluso formaba
parte de algunas constituciones. Se trataba pues de un proceso de desarrollo progresivo del
derecho internacional. Pero la opinion general era que la cuestion no estaba todavia madura para
ser examinada por la Comision y que se requeria mas préactica de los Estados y en particular mas

opinio juris antes de poder examinarla.
6.  Articulo 5™

a)  Introduccién del Relator Especial

52. El Relator Especial dijo que, en esencia, en €l articulo 5 se examinaba el principio
expuesto en el asunto Nottebohm, a saber, que ha de existir un vinculo efectivo entre el Estado
delanacionaidad y la persona alos efectos del gercicio de la proteccion diplomética.

La cuestion que se planteaba era determinar si € principio se hacia debidamente eco del derecho
consuetudinario y si debia ser codificado. Se consideraba que el fallo del asunto Nottebohm era
la fuente autorizada en que se fundamentaba la postura de que debia existir un vinculo efectivo
entre lapersonay el Estado de la nacionalidad, no sélo en los casos de la nacionalidad doble o
muUltiple, sino también cuando el nacional poseyera una Unicanacionalidad. No obstante, habia
dos factores que podian limitar |os efectos del fallo en e asunto planteado y dar lugar aque €
fallo fueraatipico. En primer lugar, seguia cuestionandose que fuese legal que Liechtenstein
hubiese otorgado su nacionalidad a Nottebohm con arreglo a su derecho interno. En segundo
lugar, Nottebohm tenia ciertamente vincul os mas estrechos con Guatemala que con
Liechtenstein. Por consiguiente, el Relator Especial consideraba que la Corte Internacional de

Justicia no habia pretendido pronunciarse sobre la consideracion que deberia merecer atodos los

12 E| articulo 5 dice lo siguiente:

"A los efectos de la proteccion diplomética de | as personas naturales, por "Estado de
lanacionalidad" se entendera el Estado cuya nacionalidad haya adquirido la persona a
quien se pretenda proteger, por razon de lugar de nacimiento, nacionalidad de los padres o
naturalizacién de buenafe."
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Estados la nacionalidad otorgada a Nottebohm por Liechtenstein. La Corte se habialimitado
prudentemente a fallar sobre el derecho de Liechtenstein a gjercer la proteccion diplométicaa
favor de Nottebohm frente a Guatemala y, por consiguiente, no habia respondido ala pregunta
de s Liechtenstein podria haber protegido a Nottebohm contra un Estado que no fuera
Guatemala.

53. Enreacion con laaplicacion del principio, se disponia de escasa informacion sobre la
préctica de los Estados y la doctrina se encontraba dividida. La aceptacion del principio
menoscabaria gravemente € al cance de la proteccion diplomética, dado que, en € mundo
moderno, de resultas de la mundializacion y la emigracion, muchas personas que habian
adquirido la nacionalidad de un Estado en virtud de su lugar de nacimiento o de la nacionalidad
de los padres no tenian ningun vinculo efectivo con ese Estado. Por ello, el Relator Especial
consideraba que el principio del vinculo auténtico no debia aplicarse estrictamente y que no
cabiainferir ninguna normageneral de d. Asi pues, en su proyecto de articulo 5 se decia que
"A los efectos de |a proteccion diplomatica de |as personas naturales, por "Estado de la
nacionalidad” se entendera el Estado cuya nacionalidad haya adquirido la personaa quien se
pretenda proteger, por razén de lugar de nacimiento, nacionalidad de los padres o naturalizacion
de buenafe'. Ese proyecto se basaba en dos principios fundamentales que regian el derecho de
lanacionalidad. En primer lugar, € derecho del Estado a g ercer 1a proteccion diplomatica se
basaba en €l vinculo de la nacionalidad existente entre el Estado y el individuo; en segundo
lugar, correspondia a cada Estado determinar, con arreglo a su propio derecho, quiénes eran
nacionales suyos. Ademas, el proyecto tenia en cuenta el hecho de que, |ejos de ser absoluto, €l
derecho de un Estado a gjercer la proteccion diplomética afavor de un nacional era un derecho
relativo, tal como ponian de manifiesto ladoctrina, la jurisprudencia, la costumbre y los
principios generales del derecho (parrafos 95 a 105 del informe). Se consideraba que el
nacimiento y la nacionalidad de los padres eran factores de vinculacién apropiados para otorgar
la nacionalidad y reconocerla alos efectos de la proteccion diplomética. Lo mismo cabia decir,
en principio, respecto a otorgamiento de la nacionalidad en virtud de la naturalizacion, yafuera
de modo automético por ministerio de laley en los casos de matrimonio y adopcion, yafuera
previa solicitud de la persona que hubiera cumplido el plazo de residencia prescrito. Por otra
parte, €l derecho internacional no reconociala naturalizacion adquirida por medios fraudulentos

ni la otorgada incurriendo en discriminacion o sin que existiera ninguin vinculo entre el Estado de
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lanacionalidad y lapersona. En ese caso, la comisién de un abuso de derecho por parte del
Estado otorgante de la nacionalidad daria lugar a que la naturalizacion fuera de mala fe.
Sin embargo, habia una presuncién de que e Estado habia obrado de buena fe, dado que éste
tenia un margen de apreciacion a decidir con respecto alos factores que constituian vincul os
necesarios para otorgar la nacionalidad.

b)  Resumen del debate

54. Sesefid6 que e contenido del informe era sumamente Util, particularmente en o
concerniente alajurisprudencia pertinente y alos fall os adoptados en jurisdicciones
especializadas, como €l Tribuna de Reclamaciones Estados Unidos-Iran y la Comisién de
Indemnizacion de las Naciones Unidas (creada después del conflicto entre Kuwait y el Irak).

No obstante, €l articulo 5, que basaba el derecho ala proteccion diplomética en la nacionalidad,
no tenia en cuenta determinadas realidades politicas y sociales. Asi, en muchas sociedades
tradicionales, no se preveialainscripcion de los nacimientos, razén por la que resultaria
sumamente arduo para numerosos analfabetos probar su nacionalidad. Ademas, se daba el caso
delas victimas de laguerray de los refugiados, quienes cruzaban |as fronteras precipitadamente
y, por lo general, sin documentos de vigje, los cuales Unicamente podian aportar testimonios
orales de su Estado de origen. No tenia absolutamente ningun sentido exigir pruebas de
nacionalidad a esas personas, sobre todo documentos. A ese respecto, el principio de la
"nacionalidad efectiva’ resultaba Util porque sentaba las bases para probar la nacionalidad, o que
de otra manera no resultaria posible. No obstante, la posicion del Relator Especial sobre ese
aspecto pareciaago imprecisa. Después de adoptar una posicién prudente en sus observaciones
sobre el articulo 5 (pérr. 117) en € sentido de que "el requisito del vinculo auténtico exigido en
el asunto Nottebohm menoscabara gravemente la doctrina tradicional de la proteccion
diplométicas se aplica de manera estricta, ya que privara literalmente a millones de personas de
las ventajas de esa proteccion”, volvio a ocuparse de ese principio en € comentario de los
articulos 6 y 8, atribuyéndole un papel importante y positivo. En la practica de los Estados,
habia una referencia constante ala residencia, no ala nacionalidad, como factor vinculante que
deberia tenerse en consideracion en el arreglo de controversias. En el mundo real, laresidencia
sirve de base a la proteccién diplomatica cuando no es posible que su gercicio se vea respaldado
por la documentacion usual.



A/CN.4/L.594

pagina 26

55. Algunos miembrosinsistieron en que e derecho a la proteccién diplomatica no deberia
vincularse excesivamente alanacionalidad. En la época actual, cada vez es mas frecuente que
haya nacional es que establezcan su residencia en € extranjero. Por consiguiente, €l lugar de
residencia generaba un vinculo con el Estado de acogida gue resultaba tan efectivo como la
nacionalidad. Aun cuando €llo significaseir mas alade ladoctrinatradicional, erauna
circunstancia de la vida moderna que deberia tener en cuentala Comision. Al examinar los
articulos 5 y 8, deberiatenerse en cuentala residencia no sélo como factor accesorio, Sino

también como factor real de vinculacion.

56. De todos modos, se manifestd la opinién de que, tal como habian indicado algunos
miembros, laimportancia de la "residencia habitual" no deberia exagerarse en el contexto de la
proteccion diplomatica. De lo contrario, se planteariala cuestion de si laresidencia habitual de
una persona en un Estado daria derecho a ese Estado a g ercer la proteccion diplomética aun
cuando la persona en cuestion poseyera otra nacionalidad jure soli o jure sanguinis o mediante la

naturalizacion de buenafe. Lasituacion seriadiferente si la persona fuese apatrida o refugiada,
cuestion ésta que se abordaba en e articulo 8. Laotra cuestion que se plantearia erasi un Estado

cuya nacionalidad hubiese adquirido una persona natural en virtud del jus soli, € jus sanguinis o

la naturalizacion perdia el derecho ala proteccion diploméatica cuando |a persona en cuestion
residiera habitualmente en otro pais. Segun los miembros que sostenian esa opinion, la respuesta
a esas cuestiones era negativa, dado que, de otro modo, laresidencia habitual pasaria a ser €

enemigo natural de la proteccion diplomética.

57. Sehizo la observacion de que, aunque la nacionalidad guardaba relacién con el tema, ésta
no era su aspecto fundamental. En el articulo 5 no se intentaban abarcar exhaustivamente las
normas de derecho internacional relativas alanacionalidad. Sin embargo, serviria de base para
que un Estado impugnase el otorgamiento de la nacionalidad a una persona por otro Estado.

El Relator Especial habia indicado acertadamente que los Estados adoptaban una actitud
susceptible cuando se hacia referenciaal gercicio indebido de o que consideraban una
prerrogativa exclusiva: el otorgamiento de lanacionalidad. Por ello, era conveniente adoptar €l
prudente criterio de la Corte Internacional de Justiciaen el asunto Nottebohm y suponer que los
Estados podian otorgar libremente la nacionalidad. La cuestion de si una determinada persona
tenia o no teniala nacionalidad de cierto Estado entrafiaba aplicar lalegisacion de ese Estado y
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eramas idoneo que fueraresuelta por e propio Estado. Segun €l fallo Nottebohm, el modo de
abordar €l requisito de lanacionalidad consistia en permitir que otros Estados, cuando asi |o
desearan, impugnaran la existencia de un vincul o efectivo entre un Estado y un nacional suyo.
Se destacd que el Relator Especial habia indicado acertadamente que habia escasos gjemplos en
la préctica de |os Estados de impugnacion del vinculo efectivo de lanacionalidad. De todos
modos, habia todavia menos € emplos de Estados que hubiesen impugnado € modo en que otro
Estado habia otorgado la nacionalidad. EI nUmero de casos que ilustraban uno u otro
planteamiento no eradecisivo: por €l contrario, habia que averiguar si 1os Estados demandados
se consideraban facultados para interponer como objecién la falta de un vinculo efectivo.

58. Sedestacd que, si laComision mantuviese € criterio de la efectividad, tendria que
establecer algunas restricciones para que resultase aplicable. Deberia considerar si lafaltade
una nacionalidad efectiva de una persona podia ser impugnada por cualquier otro Estado o si
solamente tenia derecho a alegar que no existian vincul os verdaderos con el Estado demandante
el Estado que tuviese vinculos mas significativos con la persona. En el asunto Barcelona
Traction, que se referia a una empresay no a una persona, la Corte Internacional de Justiciase
habia referido sin embargo a criterio adoptado en € asunto Nottebohm. Aungue no habia hecho
suyo €l criterio, la Corte habia examinado si se aplicaba respecto del Canaday habiallegado ala
conclusién de que existian vincul os suficientes entre Barcelona Traction y el Canada. Por otra

parte, no habia comparado esos vinculos con los de Espafia, pais en e que realizaban actividades
las empresas filiales, ni con los de Bélgica, pais del que eran nacionales la mayor parte de los
accionistas. La proteccion diplomatica se basaba en laidea de que el Estado de la nacionalidad
se veia especialmente afectado por el perjuicio causado o que probablemente se causaria a una
persona. No se trataba de una figura cuyo objetivo era permitir que los Estados formularan
reclamaciones en nombre de personas en general, sSino en nombre de sus propios nacionales.

La existenciade un vinculo verdadero entre la persona y un Estado distinto del Estado de la
nacionalidad constituia una objecién que un Estado podia formular si asi o deseaba, con
independencia de que existiese un vinculo mas estrecho con ese Estado. Si no existia ningun

vinculo verdadero, e Estado de la nacionalidad no resultaba especial mente af ectado.

59. Sedijoqued articulo 5 estaba estrechamente relacionado con € articulo 3 'y conteniala
definicién de nacional y no la de Estado de la nacionalidad. Los criterios paraotorgar la
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nacionalidad -lugar de nacimiento, nacionalidad de los padres o naturalizacion- resultaban
adecuados y eran de aceptacion generalizada. S6lo era necesario uno de esos criterios para
establecer un vinculo efectivo entre el Estado de la nacionalidad y un nacional suyo, aun cuando
éste residiera habitualmente en otro Estado. En lo concerniente alaresidencia habitual, se dijo
gue algunos autores distinguian entre la naturalizacién involuntariay voluntaria, en funcion de
su adquisicion por adopcion, legitimacion, reconoci miento, matrimonio u otros medios.

La naturalizacion en sentido estricto, aun cuando hubiese sido limitada ala naturalizacion de
buenafe por €l Relator Especial, seguia siendo un concepto amplio, que adoptaba diferentes
formas basadas en diferentes causas. Entre esas causas, |a residencia habitual solia desempefiar

un papel importante, si bien se conjugaba generalmente con otros factores vincul antes.

60. No obstante, algunos miembros consideraban que €l criterio de la buenafe era subjetivo y,
por consiguiente, dificil de aplicar. Se destac6 que €l requisito de labuena fe impondrialacarga
de probar lamalafe al Estado demandado, |o que resultabainjusto. Por € contrario, seria
preferible utilizar las palabras "naturalizacion varia', como se habia hecho en €l asunto
Flegenheimer. Ademas, se sugirié que € articulo se redujese suprimiendo lareferencia al
"nacimiento, nacionalidad de los padres o naturalizacién de buenafe'. Otros miembros
sugirieron gue se mantuvieran esas palabras, pero que se agregasen las palabras "de conformidad
con el derecho internacional" para delimitar la naturalizacién. Ello resultaba inaceptable para
algunos miembros, quienes sostenian que lainclusion de toda referencia alos métodos de
otorgamiento de la nacionalidad cuestionaba €l derecho discrecional del Estado a otorgar la

nacionalidad de conformidad con su derecho interno.

61. Ademas, se sefiad6 que el hecho de incluir unarelacién de los requisitos para adquirir la
nacionalidad en €l articulo 5, cosa que no se haciaen € articulo 1, dabalaimpresion de que se
estaba cuestionando €l derecho de un Estado a otorgar la nacionalidad y que los Estados no
estaban facultados para otorgarla cuando no mediaralabuenafe. Se destac6 quelo que se
planteaba eralaimpugnabilidad y no la nacionalidad. Desde esa perspectiva, no estaban fuerade
lugar la cuestion de lanacionalidad de buenafe, e asunto Nottebohm y otras cuestiones.

El asunto Nottebohm no se referia a derecho de un Estado a otorgar la nacionalidad, sino al
derecho de Liechtenstein ainterponer una demanda contra Guatemala. Asi pues, de conformidad
con esa opinion, los parrafos 97, 98, 101 y 102 del informe del Relator Especial deberan



A/CN.4/L.594

pagina 29
examinarse en el contexto de laimpugnabilidad y no en el contexto del derecho de un Estado a
otorgar la nacionalidad, que era précticamente absoluto. En consecuencia, deberia modificarse la

conclusion que figuraba en el parrafo 120 del informe del Relator Especial.

62. Sesefidd que era exagerada la afirmacion que se haciaen el parrafo 117 del informe de
que €l requisito del vinculo auténtico exigido en el asunto Nottebohm menoscabaria gravemente
ladoctrinatradicional de la proteccion diplomética. Por € contrario, sSiempre que una persona
tuvieralanacionalidad de un Estado, basada en alguno de | os criterios en cuestion, ese Estado
podia g ercer |a proteccion diplomatica. Ademés, la afirmacion que se hacia en el parrafo 104
del informe del Relator Especia de que la nacionalidad no se reconoceriaen el caso dela
naturalizacion forzada, aungue era pertinente, parecia que no tenia en cuentala sucesion de
Estados, figura esta en cuya virtud se concedia al Estado sucesor el derecho a otorgar su
nacionalidad en masa y de manera autoritaria, incluso a personas que tuvieran la nacionalidad del
Estado predecesor y residieran habitualmente en €l territorio del Estado objeto de la sucesion.
Constituia una excepcion importante y estaba reconocida en € derecho internacional por las

mismas razones que la naturalizacion voluntaria.

63. Algunos miembros de la Comision manifestaron la opinion de que resultaria dificil
examinar €l articulo 5 si no se hicierareferencia alas cuestiones de la denegacion de justiciay
del agotamiento de los recursos internos. Para que un perjuicio fueraimputable a un Estado,
tenia que haber habido una denegacion de justicia, es decir, no tenia que haber més posibilidades
de obtener reparacion o satisfaccion del Estado al que fueraimputable el acto. Unavez que se
hubieran agotado todos los recursos administrativos y judicialesinternosy s el perjuicio causado
por laviolacion de la obligacion internacional no se hubierareparado, podriadar comienzo el

proceso de proteccion diplomatica.

64. Sedijo que seriapreferible que el proyecto de articulos se refiriera exclusivamente al
régimen aplicable alas personas naturales. Las personas juridicas deberian quedar excluidas de
ese estudio, dadas |as | 6gicas dificultades que existian para determinar su nacionalidad, que
podria ser ladel Estado en la que una persona juridicatuviera su sede o estuviera constituida, la

de sus accionistas o tal vez incluso ladel centro principa mente encargado de adoptar decisiones.
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65. Sin embargo, otros miembros de la Comisién no estaban de acuerdo en que seincluyerala
denegacion de justicia en el texto, dado que ello obligaria a ocuparse de las normas primarias y
la Comision ya habia decidido limitar €l alcance del examen del tema alas normas secundarias.
En lo tocante ala cuestion de si €l tema deberia circunscribirse alas personas natural es, algunos
miembros de la Comision consideraron que la cuestion no deberia quedar excluida por €l
momento; habida cuenta de |la expansion del comercio internacional, 10s nacionales que

solicitasen proteccion diplomatica serian accionistas de sociedades, etc.

c) Observacionesfinales del Relator Especial

66. El Relator Especial dijo que, tal como habian subrayado muchos miembros de la
Comision, el tema que se estaba examinando versaba sobre la proteccion diplomética 'y no sobre
laadquisicion de lanacionalidad. En el articulo 5 tal vez no se establecia esa distincion de
manera suficientemente clara. La cuestion gue realmente se planteaba erasi € Estado dela
nacionalidad perdia €l derecho a proteger a una persona cuando ésta residiera habitualmente en
otro pais. De lo que setrataba era de laimpugnacion del derecho de un Estado a proteger aun
nacional y no de las circunstancias en que un Estado podia otorgar la nacionalidad. Entrabaen
juego laimpugnacion de la nacionalidad y ello deberia abordarse a redactar de nuevo € articulo.
El Relator Especial estaba de acuerdo con la sugerencia de que se redactara de nuevo €

articulo 5 para suprimir las referencias a nacimiento, la nacionalidad de los padres y la
naturalizacion. Se habian formulado objeciones ala utilizacion de laexpresion "malafe”, 1o que
eratambién una cuestion de redaccion. Asi pues, aungue se habian hecho sugerencias sobre €l
modo de mejorar e articulo 5, nadie habia cuestionado la necesidad de esa disposicion. Enlo
tocante a requisito del agotamiento de los recursos internos, el Relator Especial dijo que estaba
de acuerdo en que se trataba de un asunto que habia de abordarse dentro de los trabajos sobre la
proteccion diplomatica, aun cuando también se estuviese examinando dentro del temade la
responsabilidad de |os Estados.
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7.  Articulo 6

a)  Introduccién del articulo 6 por €l Relator Especial

67. El articulo 6 se ocupaba de la doble y multiple nacionalidad, que era un hecho de lavida
internacional, aun cuando no todos los Estados |o reconociesen. La cuestion que se planteaba era
si un Estado podia gjercer la proteccion diplomética de uno de sus nacionales que tuviera doble o
multiple nacionalidad. Los intentos de codificacion, la practica de los Estados, los fallos
judiciales y ladoctrina estaban divididos acerca de esta cuestion, tal como se ponia de manifiesto
en el informe (parr. 122 a 159), si bien las fuentes més recientes parecian respaldar la norma
propugnadaen e articulo 6: con sujecion aciertas condiciones, el Estado de la nacionalidad
podia g ercer |a proteccion diplomatica en favor de un nacional perjudicado contra otro Estado
del que la persona perjudicada fuera también nacional cuando la nacionalidad dominante de la
personafueraladel primer Estado. El criterio de la nacionalidad dominante o efectiva era
importante, razén por la que los tribunales habian de examinar detenidamente si |a persona de

que se tratase tenia vincul os mas estrechos con un Estado que con otro.

b)  Resumen del debate

68. Se expresaron diferentes puntos de vista en relacion con €l articulo 6. Algunos miembros
estaban de acuerdo con € principio que recogiad articulo y con lainclusion de lareferenciaala
nacionalidad "dominante y efectiva’. Algunos tenian dificultades en aceptar |a propuesta basica
del articulo. Otros manifestaron su opinion respecto de aspectos concretos de |a redaccion del

articulo.

69. Algunos miembros manifestaron que, pese a principio clasico de lano responsabilidad del
Estado respecto de sus propios nacional es, deberia respaldarse €l articulo 6 por las razones
expuestas por el Relator Especial en su informe. Aunque, tal como se indicaba en el parrafo 153,

podian plantearse problemas a delimitar la cuestion de la nacionalidad efectiva o dominante,

13 E articulo 6 dice lo siguiente:

"A reservade lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 9, el Estado de la nacionalidad
podra gjercer la proteccion diplomatica 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 sealadel primer Estado.”
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ello resultaba posible. En caso de que la cuestion se planteara entre dos Estados de la
nacionalidad, en la précticatriunfarialatesis del Estado demandante si e conjunto de
circunstancias determinantes de la nacionalidad se inclinara manifiestamente en favor suyo.
L as dudas que se plantearan sobre |a existencia de una nacionalidad efectiva o dominante
respecto del Estado demandante o el Estado demandado debian resolverse en favor de este

ultimo.

70. Sedestacd que los conceptos de nacionalidad "dominante" y nacionalidad "efectiva’ se
consideraban intercambiables en lajurisprudencia. Se manifest6 alguna preferencia por €l
concepto de "nacionalidad dominante”, dado que entrafiaba que uno de los dos vinculos de la
nacionalidad era més fuerte que €l otro. Por otra parte, la expresion "nacionalidad efectiva’
podia significar que ninguno de los vincul os de la nacionalidad bastaba para establecer €l

derecho de un Estado a gjercer la proteccion diplomética. Por gemplo, en €l caso de una persona
gue tuviera doble nacionalidad, cabia sostener que ninguno de los vinculos de la nacionalidad era
efectivo. De €ello seinferia que ningun Estado podria gjercer la proteccion diplomética.

El Relator Especial dijo que estaba de acuerdo con los miembros que preferian la palabra
"dominante" ala palabra"efectiva’, ya que se trataba de comparar 10s vinculos que tenia
respectivamente una persona con un Estado o con otro. Sin embargo, no estaba totalmente de
acuerdo con las razones que se habian dado para explicar esa preferencia, ya que la nacionalidad
adquirida por el nacimiento bien podria ser una nacionalidad efectiva: dependia de laamplitud

con que se entendiera la palabra "efectiva’.

71. Sedestacd que € articulo 6 se ocupaba de la complega cuestion de las repercusiones de la
multiple nacionalidad en el derecho a gercer la proteccion diplomética. El Relator Especia
estaba dispuesto areconocer € derecho del Estado de la nacionalidad de una persona perjudicada
agercer la proteccion diplomatica en favor de esa persona contra otro Estado de la nacionalidad
de la misma persona, siempre que la nacionalidad del Estado que gjerciese la proteccion tuviese
un carécter dominante o efectivo. No erafécil llegar a esa conclusion porque el punto de partida
del andlisis -€l articulo 4 del Convenio de La Haya de 1930 concerniente a determinadas
cuestiones relativas a conflictos de |eyes de nacionalidad- estaba en contra de esa opinién, dado

gue en é se disponia que "un Estado no podra conceder proteccion diplomética a uno de sus
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nacionales contra otro Estado cuya nacionalidad esa persona también posea’. Ese principio

seguia teniendo defensores incluso en la época actual.

72. No obstante, tal como puso de manifiesto el Relator Especial, el desarrollo del principio de
lanacionalidad dominante o efectiva se habia visto acompafiado por una profunda modificacion
del modo de abordar la cuestion del gjercicio de la proteccién diplomética en favor de personas
con doble o multiple nacionalidad. El Relator Especial habia dado numerosos g emplos,
incluidos muchos fallos judiciales, que iban desde el asunto Nottebohm alajurisprudencia del
Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Iran, en relacién con la aplicacion del principio dela
nacionalidad dominante o efectiva en los casos de doble nacionalidad. En el parrafo 160 del
informe se |legaba a la conclusién de que "é principio enunciado en €l articulo 6 reflgjala
posicion actual en e derecho internacional consuetudinario y es compatible con la evolucion de
las normas internacionales de derechos humanos, que conceden proteccion juridicaalas
personas incluso frente al Estado del cual son nacionales'. Sin embargo, la situacién no eratan
sencilla. En primer lugar, "laevolucion de las normas internacional es de derechos humanos' se
habia basado exclusivamente hasta el momento en las disposiciones de |os tratados y tenia un
alcance limitado, dado que se referia sdlo alos Estados que estaban vincul ados por esas
disposicionesy alos derechos y libertades que establecian. Ademas, tal como indicaba el

Relator Especial en el parrafo 146 de su informe, los juristas estaban divididos acercade la
aplicabilidad del principio de la nacionalidad dominante. Seindico que, aunque los Estados
mostraban ala sazon una actitud mas tolerante que hacia 30 6 50 afios en relacion con lamultiple
nacionalidad, muchos seguian manteniendo en su legislacion internala norma que figuraba en el
articulo 3 del Convenio de La Haya de 1930, a saber, que "una persona que tenga dos o mas
nacionalidades podra ser considerada nacional de cada uno de los Estados cuya nacionalidad
posead’. A este respecto, parecia que los Estados, incluso en la época actual, no estaban
dispuestos arenunciar aese derecho. A pesar del asunto Nottebohm, que seguia siendo
considerado €l punto de referencia fundamental, €l principio de laigualdad soberana de los
Estados continuaba teniendo un firme apoyo. En los casos en que la doble nacionalidad estaba
bien arraigada, la aplicacion indiscriminada del principio de la nacionalidad dominante o efectiva
podia producir consecuencias absurdas y menoscabar la soberania del Estado. Ademas, ladoble
nacionalidad entrafiaba ciertas ventajas para quienes tenian dos nacionalidades; a este respecto,

se planteaba la cuestion de por qué no deberia resultarles también perjudicial.
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73. Sedestacd que @ problema planteado por € articulo 6 era compleo porque muchos
Estados insistian en que sus nacionales mantuvieran su nacionalidad de origen, incluso cuando
adquirieren posteriormente otra. Eso significaba que el Estado de origen (es decir, el primer
Estado de la nacionalidad) conservaba la facultad de gjercer la proteccion diplomética en favor
de uno de sus nacionales contra el Estado cuya nacionalidad hubiese adquirido ese nacional

(el segundo Estado de lanacionalidad). Seria preferible que la Comision se circunscribieraal
principio expuesto en €l articulo 4 del Convenio de La Haya de 1930 concerniente a
determinadas cuestiones rel ativas a conflictos de leyes de nacionalidad, en el que se disponia que
"un Estado no podra conceder proteccion diplomatica a uno de sus nacional es contra otro Estado
cuya nacionalidad esa personatambién posea’. No eralicito que una persona que tuviera doble
nacionalidad fuera protegida contra un Estado a que debia lealtad y fidelidad.

74. Sedestaco que el principio de la nacionalidad dominante o efectiva entraba en juego en los
casos de doble nacionalidad en que la proteccion diplomética se g ercia por uno de los Estados
de lanacionalidad de la persona en cuestion contra un tercer Estado. No obstante, en |o tocante a
aplicar el principio contra otro Estado de la nacionalidad de |a persona en cuestion, la
codificacion de esa norma no contaba alin con respaldo suficiente en €l derecho consuetudinario
internacional. Ademés, si el proyecto de articulo 6 se examinaba en € contexto del desarrollo
progresivo del derecho internacional, para determinar si un Estado de la nacionalidad podia
gjercer la proteccion diplomética contra otro Estado de la nacionalidad el factor clave no debia
ser el de lanacionalidad dominante del Estado demandante, sino el de lafatade un vinculo

verdadero y efectivo entre la personay € Estado demandado.

c) Observacionesfinales del Relator Especial

75. El Relator Especial reconocio que el articulo 6 presentaba grandes dificultades y habia
dado lugar aunaclaradivision de opiniones. El Relator Especia estaba de acuerdo en que seria
maés adecuado colocarlo después del articulo 7. A diferencia de algunos miembros, no
consideraba que fuera un claro jemplo de desarrollo progresivo del derecho internacional.
Existian dos puntos de vista, respaldados por firmes argumentos, y correspondia ala Comision
optar por uno de los principios contrapuestos. El Relator Especia destacd que muchos Estados
no permitian que sus nacionales renunciaran o perdieran su nacionaidad. Podiadarse el caso de
gue una persona se hubiese desvinculado totalmente del Estado de la nacionalidad y hubiese
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adquirido lanacionalidad de otro Estado, aunque oficiamente estuviese vinculada a su Estado de
origen por lanacionalidad. Por consiguiente, si la persona resultase perjudicada por €l Estado de
origen, el segundo Estado de la nacionalidad no podria brindarle proteccion. No cabia duda de

gue el proyecto debia contener una disposicion del tenor del articulo 6.
8.  Articulo 7™

a)  Introduccién del Relator Especial

76. El Relator Especial manifesto que el articulo 7, que se ocupaba del gercicio de la
proteccion diplomética en favor de nacional es que tuvieran doble o mdltiple nacionalidad contra
terceros Estados, a saber, Estados de |os que no fuera nacional la persona, disponia que el Estado
de lanacionalidad podia gjercer la proteccion diplomética sin tener que probar que existiaun
vinculo efectivo entre éstay la persona. Se trataba de una norma de transaccion entre opiniones
divergentes, respaldada por las decisiones del Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-Iran y

|a Comisién de Indemnizacion de las Naciones Unidas.

b)  Resumen del debate

77. Habiamuchos miembros que, en principio, estaban de acuerdo con € articulo 7.

Se manifestd la opinidn de que el parrafo 1 del articulo 7 se hacia Unicamente eco del articulo 5
sin agregar nada nuevo. Se expresd apoyo alaopinién del Relator Especia de que el principio
de lanacionalidad efectiva o dominante no se aplicaba cuando un Estado de la nacionalidad
intentaba proteger a una persona con doble nacionalidad contra otro Estado del que no fuera
nacional. Ademas, se expresd apoyo ala propuesta del parrafo 170 del informe del Relator

Especia de que lamejor manera de resolver e conflicto que planteaba el requisito de un vinculo

14 E articulo 7 dice lo siguiente:

"1. Todo Estado del que seanacional una persona gue tenga doble o multiple
nacionalidad podra, de conformidad con los criterios enumerados en €l articulo 5, gercer la
proteccion diplomética en favor de esa persona contra un Estado del que no sea también
nacional.

2. Doso més Estados de la nacionalidad, en €l sentido del articulo 5, podran
gjercer conjuntamente la proteccion diplomatica en favor de una persona que tenga doble o
multiple nacionalidad."
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efectivo en casos de doble nacionalidad en los que intervinieran terceros Estados consistiaen
exigir gque e Estado demandante solo tuviera que demostrar la existencia de un vinculo de

nacionalidad de buenafe entre é y la persona perjudicada.

78. No obstante, se manifestd preocupacion por € hecho de que el Relator Especial parecia
rechazar el principio de la nacionalidad dominante o efectiva que habiaintentado aplicar en el
articulo 6. En el parrafo 173 de su informe, el Relator Especial reconocia que el Estado
demandado tenia derecho a presentar objeciones en |os casos en que se hubiera adquirido la
nacionalidad del Estado demandante de malafe. Seguln esa opinion, € vinculo de la
nacionalidad de buenafe no podia sustituir totalmente al principio de la nacionalidad dominante
o efectiva establecido en € articulo 5 del Convenio de LaHayade 1930 y confirmado por la
jurisprudencia posterior, incluido e fallo Nottebohm. Ciertamente se planteaba la cuestion de s
el concepto de la buenafe deberiainterpretarse en sentido amplio o restringido en el contexto de
ese articulo. No obstante, parecia ser que el Relator Especial habia adoptado un criterio
estrictamente formal respecto de la nacionalidad, sin considerar si existia un vinculo efectivo
entre la persona de que se tratara y los Estados en cuestion. En relacion con dicha cuestion,
segun esa opinién, aunque el principio de la nacionalidad dominante podia dejarse de lado,
deberia, sin embargo, incluirse una clausula de excepcion en el articulo 7 paraimpedir que el
articulo fuera utilizado por un Estado para gjercer 1a proteccion diplomética en favor de una

persona de nacionalidad multiple con la que no tuviera ningun vincul o efectivo.

79. Enlotocante a parrafo 2, se hizo la observacién de que resultaba aceptable el concepto del
gjercicio conjunto de la proteccion diplomética por dos o més Estados de |a nacionalidad.

No obstante, en €l articulo 7 0 en e comentario deberia preverse la posibilidad de que dos
Estados de la nacionalidad €jerciesen la proteccion diplomética de manera simultanea, pero
separada, contra un tercer Estado en favor de una persona con doble nacionalidad. En ese caso,
el tercer Estado deberia poder exigir la aplicacion del principio de la nacionalidad dominante con
objeto de denegar a uno de los Estados demandantes el derecho ala proteccion diplomética.
Ademas, podrian surgir dificultades si uno de los Estados de la nacionalidad renunciase a su
derecho a gercicio de la proteccion diplomatica o se declarase satisfecho por la respuesta del

Estado demandado, mientras €l otro Estado mantenia su reclamaci on.
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c) Observacionesfinales del Relator Especial

80. El Relator Especial observé que @ articulo 7 gozaba de un amplio respaldo, que se habian
hecho algunas sugerencias Utiles en cuanto a su redaccion y que no se habia cuestionado

realmente el principio expuesto en €l articulo.
9. Articulo8®™

a)  Introduccién del Relator Especial

81. El Relator Especial dijo que lanormaque figurabaen el articulo 8, que se referiaal
gjercicio de la proteccion diplomética en favor de apétridas y refugiados, constituia un gemplo
de desarrollo progresivo del derecho internacional. Lanorma se apartaba claramente de la

posicion tradicional expuesta en Dickson Car Wheel Company c. los Estados Unidos Mexicanos.

Se habian aprobado varios convenios sobre los apatridas y refugiados, particularmente desde la
segunda guerramundial, si bien esos convenios no se ocupaban de la cuestion de la proteccion
diplomética. Muchos autores habian sugerido que se subsanara esa laguna, dado que algunos
Estados debian estar en condiciones de proteger alos refugiados y apétridas. El Estado
adecuado era el Estado de laresidencia, ya que laresidencia era una aspecto importante de la
relacion de la persona con el Estado, como ponia de manifiesto lajurisprudenciadel Tribunal de
Reclamaciones Estados Unidos-Iran. Seguia plantedndose |a cuestion de si la Comision estaba
dispuesta a seguir esa linea de actuacién, aun cuando no hubiera practicani jurisprudencia al
respecto.

15 E| articulo 8 propuesto por el Relator Especial dice lo siguiente:

"Todo Estado podréa gjercer la proteccion diplomética respecto de una persona
lesionada que tenga condicién de apétrida o refugiado cuando esa personatenga
normalmente residencialegal en el Estado demandante [ ¢y tenga un vinculo efectivo con
ese Estado?]; siempre que & dafio se haya causado después de que esa persona pasara a ser
residente legal del Estado demandante.”

Véase ibid., pag. 62.
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b)  Resumen del debate

82. Engenera seconsidero que e articulo 8 representaba un ejemplo de desarrollo progresivo
del derecho internacional. No obstante, ese desarrollo progresivo venia avalado por € derecho
internacional contemporaneo, que no podia ser indiferente ala situacion de los refugiados y
apatridas. En € articulo 8 se reafirmaba laimportancia que teniala proteccién diplomatica para
alcanzar un objetivo bésico del derecho internacional, a saber, la coexistencia civilizada basada
en lajusticia, a tiempo gue se ponia gy emplarmente de manifiesto como la Comision podia, en el
momento y en un contexto adecuados, desempefiar una de sus tareas primarias. proceder a
desarrollo progresivo del derecho internacional. El problema de la proteccion de los apétridas y
refugiados resultaba sumamente pertinente, ya gque habia muchos millones de ellos en todo €l
mundo. Se dijo que habia alternativas a la nacionalidad que deberian tenerse en cuenta en
circunstancias particulares y que el caso de los refugiados y apatridas exigia ciertamente un
detenido estudio. Eranecesario examinar si podia establecerse un paraelismo con la

nacionalidad en €l caso de laresidencia habitual.

83. No obstante, algunos miembros cuestionaron lavalidez del articulo 8. Segun su opinion,
aunque los convenios de derechos humanos brindaban cierto grado de proteccion alos apétridas
y refugiados, la mayor parte de los Estados de la residencia no teniala intencion de hacer
extensiva la proteccién diplomatica a esos dos grupos. En varios fallos judiciales se destacaba
que un Estado no podia cometer un hecho internacionalmenteilicito contra un apétriday, por
consiguiente, ningun Estado estaba facultado para intervenir o interponer una demanda en favor
de apatridas. En la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951, se dejaba claro que
la cuestion de los documentos de vigje no facultaba en modo alguno alos titulares de dichos
documentos a obtener la proteccion de las autoridades diplométicas o consulares del pais que los
hubiera expedido ni conferia a dichas autoridades el derecho de proteccion. En la Convencion
para Reducir los Casos de Apatridia, de 1961, se guardaba silencio en relacion con el temadela
proteccion. Pese alaevolucion que habiatenido lugar en los Ultimos afios en relacién con la
proteccion de los refugiados y apatridas, no parecia que fuera alin e momento apropiado para

abordar |a cuestion de la proteccion diplomatica de esas personas.

84. Algunos miembros manifestaron preocupacion en relacion con €l articulo 8 en caso de que
se considerara que la proteccion diplomética era el derecho que tenia una personafrente al
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Estado facultado para brindérsela, dado que ello entrafiariaimponer una carga suplementariaa
los Estados de asilo 0 a los Estados que acogiesen a refugiados o apatridas. El problemadela
proteccion de los refugiados estribaba en que o mejor podia ser enemigo de lo bueno. Si los
Estados consideraban que el reconocimiento de la condicion de refugiado erael primer paso con
miras a otorgamiento de la nacionalidad y que €l gercicio de la proteccion diplomatica
equivalia, de hecho, aanunciar ala persona que el reconocimiento de la condicion de refugiado
entrafaba la concesion de la nacionalidad, eso seria otro factor de disuasion para reconocer la
condicion de refugiado. En su sentido clésico, lafigurade la condicion de refugiado eraun
medio sumamente importante para proteger a personas perseguidas o gue tuvieran motivos
fundados de que iban a ser perseguidas. Si la Comision impusiera una carga excesiva,
aumentarian las graves dificultades que ya existian para mantener el sistema clasico.
No obstante, si se considerara gue la protecciéon diplomética se gjercitaba discrecionalmente por
el Estado y no era un derecho de la persona, en ese caso, €l articulo, con algunas modificaciones
en lo concerniente alas condiciones para su g ercicio, resultaria mas aceptable para esos
miembros. Algunos miembros, aunque comprendian a quienes habian manifestado recelo por el
hecho de que |a posibilidad que se brindaba a los Estados de acogida, pudiera, en la préactica,
convertirse en una carga, consideraban que no deberia denegarse alos Estados de laresidencia el
derecho a gjercer la proteccion diplomatica en favor de los apatridas y 1os refugiados que se
encontraran en su territorio. Aungue tal vez no se gerciera muy frecuentemente, ese derecho no
deberia ser denegado de manera general. Siemprey cuando que el articulo 8 se dividieraen dos
disposiciones separadas que se ocuparan, respectivamente, de los apétridas y |os refugiados, esos
miembros eran partidarios de que se mantuviera el texto del Relator Especial.

85. Uno delos oradores destaco que cuando un Estado de acogida se consideraba obligado por
razones morales o practicas a hacer valer frente aterceros Estados las reclamaciones de personas
que se encontraran en su territorio, ello no podia considerarse una obligacion juridica, sino una
actuacion discrecional. Ese mismo miembro manifestd su confianza por €l hecho de que €
Relator Especial no hubiese sugerido en ningn momento que e reconocimiento de la condicién
de refugiado era el penultimo paso del proceso de otorgamiento de lanacionalidad. Por razones
humanitarias, un Estado podia hacer suyas ciertas reclamaciones de los refugiados,

considerandol os en un plano de igualdad con sus nacionales, dado que nadie defendia su causa.
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86. Enlotocante ala cuestion de laresidencia, algunos miembros consideraban conveniente
exigir que los refugiados y apatridas tuvieran que residir durante cierto tiempo en el pais de
acogida antes de solicitar la proteccion diplomatica. No obstante, otros miembros preferian e

requisito del "vinculo efectivo”.

87. Se manifestaron opiniones divergentes en relacién con la cuestion de si el Estado en que
residiera el refugiado podia gjercer la proteccion diplomética contra el Estado del que fuera
nacional el refugiado. A este respecto, se destaco que la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas paralos Refugiados era la autoridad "protectora” de los refugiados y podia hacer valer las
reclamaciones de | os refugiados ante €l gobierno del pais correspondiente. Si 1as organizaciones
internacionales podian gjercer una proteccion funcional respecto de su personal, no habia razon
alguna paraque e ACNUR no pudiera hacer |o mismo respecto de los refugiados que se
encontraran bajo su "proteccion”. Ello reduciriala carga que pesaba sobre los Estados de
acogida, los cuales, en su mayor parte, eran paises en desarrollo con graves problemas
econdémicos, ambientales y de orden publico planteados por los refugiados. Otros miembros no
compartian esa opinion y consideraban que, si bien la proteccion diplomatica no deberia
gjercerse contra el Estado de la nacionalidad del refugiado en |os casos de reclamaciones
relacionadas con cuestiones surgidas antes del reconocimiento de la condicion de refugiado,
deberia actuarse sin vacilacién en € caso de | as reclamaciones planteadas después de que se

hubiera reconocido su condicion alos refugiados.

c)  Observaciones finales del Relator Especial

88. El articulo 8 era claramente un g emplo de desarrollo progresivo del derecho internacional,
razon por la que lainmensa mayoria de los miembros habia manifestado que estaba de acuerdo
con su texto. Las objeciones planteadas no estaban realmente bien fundamentadas. En primer
lugar, el Estado de acogida se reservaba el derecho a gjercer la proteccion diplométicay, por
ende, su actuacion eradiscrecional a respecto. En segundo lugar, no se sugeria que el Estado en
gue la persona hubiese obtenido asilo pudiese emprender actuaciones contra el Estado de origen.
Ello se expresaba sin ambages en los parrafos 183 y 184 del informe del Relator Especial,
aunque tal vez hubiera podido aclararse en el propio articulo. En tercer lugar, eraimprobable
gue se recurriera abusivamente a esa disposicion: los apatridas y refugiados residentes en un
determinado Estado no solian desplazarse muy frecuentemente al extranjero, dado que €l Estado
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de laresidencia tendria que expedirles documentos de vigje, algo que en la préctica no se solia
hacer. Unicamente seria necesario el gercicio de la proteccion diplomética cuando la persona
provista de esos documentos hubiese sufrido un perjuicio en un tercer Estado que no fuera el
Estado de origen. Se habian formulado diversas sugerencias para perfeccionar el texto,
particularmente que € articulo se dividiera en dos partes, relativas respectivamente alos
apatridas y los refugiados.

10. Informe sobre las consultas oficiosas

89. En su 26242 sesion, la Comision establecié consultas oficiosas de composicion abierta,
presididas por € Relator Especial, en relacion con los articulos 1, 3y 6. El informe sobre las

consultas oficiosas se reproduce a continuacion:

A. Lamayor parte de los debates se centraron en el articulo 1, que trata de describir el
alcance del estudio.

1.  Seacord6 que € articulo 1 no debiaincluir unareferencia ala denegacion dejusticia
Y que no se debia intentar redactar una disposicion sustantiva al respecto, yaque se
trataba esencialmente de una norma primaria. En cambio, se acordd que la
denegacion de justicia debia mencionarse en el comentario a articulo 1, como
giemplo de acto internacionalmenteilicito. Ademas, se subray6 que los elementos de
ese concepto debian tenerse en cuenta en la disposicion sobre el agotamiento de los
recursos nacionales.

2. Seacordd que € articulo 1 no debiair acompafnado de una clausula de exclusion.
En cambio, el comentario debia aclarar que el proyecto de articulos no abarcarialas
siguientes cuestiones:

a) Laproteccion funcional por |as organizaciones internacionales,

b)  Laproteccién de diplomaticos, consules y otros funcionarios publicos que
actuaran con caréacter oficial;

¢) Lasinmunidades diplométicay consular;
d) Lapromocion de uninterés nacional gue no se hicierareclamando un derecho.

3.  Seacordd que -en esta etapa- €l proyecto de articul os debia esforzarse por abarcar la
proteccion de las personas tanto naturales como juridicas. En consecuencia, €l
articulo 1 sereferiria simplemente aun "nacional”, término ampliamente empleado
paraincluir ambos tipos de personas. Sin embargo, |a proteccion de las personas
juridicas planteaba problemas especiales y se aceptd que tal vez desearala Comision
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en una etapa ulterior volver aexaminar la cuestion de si debiaincluirse la proteccion
de las personas juridicas.

Se sugiri6 que lainclusion de unareferenciaalos procedimientos "pacificos” en el
articulo 1 podria eliminar la necesidad de prohibir expresamente el uso de lafuerza
(véaseinfraen el articulo 1).

Se recomendd que el Comité de Redaccion examinara las siguientes opciones para el

articulo 1, que reflgjaban los debates del grupo de debate of i cioso.

B.

PRIMERA OPCION

1) Seentenderapor proteccion diplomatica un procedimiento que adopte un
Estado con respecto a otro Estado y que implique medidas diplométicas o
procedimientos judiciales [ ¢u otros medios de solucion pacifica de
controversias?] [ ¢dentro de los limites del derecho internacional ?] en relacion
con un perjuicio aun nacional causado por un acto internacionalmenteilicito
atribuible a segundo Estado.

2)  Encircunstancias excepcionales previstas en e articulo 8, la proteccion
diplomatica podré otorgarse a no nacionales.

SEGUNDA OPCION

El procedimiento diplomético es un proceso en e que un Estado hace suyala
reclamacion de su nacional, etc., etc. [sigue sustancialmente el mismo texto de la
primera opcion].

TERCERA OPCION

1) Laproteccion diplomatica es un proceso que implica medidas diplométicas o
judiciales [u otros medios de solucion pacifica de controversias] mediante el
cual un Estado hace valer derechos a nivel internacional en nombre de sus
nacionales por un perjuicio causado al nacional por un acto internacional mente
ilicito de otro Estado frente a ese Estado.

El articulo 3 suscit6 escaso debate. Por consiguiente, se recomendo que se remitiera

al Comité de Redaccion € siguiente articulo.

El Estado de la nacionalidad tiene el derecho de [ ¢esta autorizado a?] gercer la
proteccion diploméatica en nombre de un nacional [0 no nacional definido en el
articulo 8] perjudicado por un acto internacionalmente ilicito de otro Estado.

Se sugiri6 que reafirmar el derecho de un Estado a gjercer la proteccion diplomética

podiainterpretarse como respaldo de la discrecionalidad absoluta del Estado para conceder
0 denegar su proteccion aun nacional. Ello socavarialos esfuerzos de derecho interno
paraobligar alos Estados a gjercer la proteccion diplomética en nombre de un nacional.
De ahi la expresion "esta autorizado a' en lugar de "tiene el derecho de".
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C. El articulo 6 se someti6 alas consultas oficiosas afin de resolver ladivision de
opiniones de la Comision sobre la cuestion sobre si el Estado de nacionalidad dominante o
efectiva podria g ercer la proteccion diplomatica frente a otro Estado de nacionalidad.

El grupo de consultas oficiosas reconocio que "las fuentes hablan con distintas voces',
pero admitié que @ articulo 6 concordaba con las tendencias actuales del derecho
internacional. Sin embargo, se acordd que e Comité de Redaccion examinarala posible
inclusion de salvaguardias contra e abuso del principio contenido en el articulo 6. Ello
podria hacerse:

1. Destacando més lapuntualizacion que se haciaen €l parrafo 4 del articulo 9, en la
medida en que afectara a articulo 6;

2. Subrayando que €l nacional no deberiatener un vinculo efectivo con € Estado
apelado; y

3. Incluyendo unadefinicion de nacionalidad "dominante” o "efectiva’ en una
disposicion separada.

Se recomendd que se remitierael articulo 6 al Comité de Redaccion.
Articulo 6

A reservade lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 9, el Estado de
nacionalidad podré gjercer |a proteccion diplomética a favor de un nacional
perjudicado contra otro Estado del que la persona perjudicada sea también nacional
cuando la nacionalidad [dominante] [efectiva] de la persona sealadel primer Estado.

Articulo 9(4)

La proteccion diplomatica no podra ser gjercida por un nuevo Estado de
nacionalidad contra un Estado de nacionalidad anterior por perjuicios causados
durante el periodo en que la persona era Unicamente nacional de este Ultimo Estado.

D. No seformularon objeciones alaremision de losarticulos 5, 7y 8 al Comité de
Redaccion. Por consiguiente, se recomienda que los articulos 1, 3,5, 6, 7y 8 seremitan a
Comite de Redaccion.

La Comision examino €l informe sobre las consultas oficiosas en su 26352 sesion y decidio

remitir los proyectos de articulos 1, 3y 5 a8 a Comité de Redaccion, junto con el informe sobre

|as consultas oficiosas.



