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A. Agotamiento de los recursos internos

1. El principio del agotamiento de los recursos internos forma parte del derecho
internacional consuetudinario. En el asunto Interhandel, la Corte Internacional de
Justicia señaló que:

“El principio de que deben agotarse los recursos internos antes de poder
interponer una acción internacional está bien establecido en el derecho interna-
cional consuetudinario y se ha cumplido en general en los casos en que un Es-
tado ha patrocinado la causa de un súbdito suyo cuyos derechos se habrían
vulnerado en otro Estado en infracción del derecho internacional. Antes de po-
der recurrir a un tribunal internacional en esa situación, se consideraba necesa-
rio que el Estado en que había tenido lugar la infracción tuviera la oportunidad
de rectificarla por sus propios medios y en el marco de su propio ordenamiento
interno.”1

En el asunto Elettronica Sicula (ELSI), la Corte Internacional de Justicia lo califi-
có no solamente de norma sino de “importante principio del derecho internacional
consuetudinario”2.

2. Se ha dicho que este principio obedece a muchas razones y Borchard indica las
siguientes:

“En primer lugar, se presume que la persona que va al extranjero tiene en
cuenta los medios que proporciona el derecho del lugar para reparar un agra-
vio; en segundo lugar, en razón del derecho a la soberanía y la independencia
se justifica que el Estado del lugar en que tiene lugar el hecho exija que sus
tribunales no sean objeto de injerencia, partiendo del supuesto de que están en
condiciones de administrar justicia; en tercer lugar, el gobierno del ciudadano
que presenta la reclamación debe dar al gobierno del país en que se produjo la
infracción la oportunidad de reparar el daño a la parte lesionada según su pro-
pio procedimiento ordinario y, de ser posible, evitar negociaciones internacio-
nales; en cuarto lugar, si el daño es causado por un particular o por un funcio-
nario de menor categoría, es necesario agotar los recursos internos para cercio-
rarse de que el acto ilícito o la denegación de justicia constituye un acto deli-
berado del Estado y, en quinto lugar, si se trata de un acto deliberado del Esta-
do, que éste no está dispuesto a rectificar la situación. Constituye un principio
lógico aquél de que cuando existe un recurso judicial hay que emplearlo. Úni-
camente si se interpone en vano y se demuestra la denegación de justicia pro-
cede la intervención diplomática.”3

__________________
1 1959 I.C.J. Reports 27.
2 1989 I.C.J. Reports 42, párr. 50.
3 The Diplomatic Protection of Citizens Abroad (1915), págs. 815 a 818. Véanse otras razones en

K. Doerhing, “Local Remedies, Exhaustion of”, en Encyclopedia of Public International Law
(1997), vol. 3, pág. 238; Bernardo Sepúlveda Amor, “International Law and National
Sovereignty: NAFTA and the Claims of Mexican Jurisdiction” (1996), 19 Houston Journal of
International Law 586.
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El fundamento del principio, según Jiménez de Aréchaga, es “el respeto de la sobe-
ranía y la jurisdicción del Estado competente para conocer de la cuestión por con-
ducto de sus órganos judiciales”4.

3. En el artículo 22 del proyecto sobre responsabilidad del Estado aprobado por la
Comisión en primera lectura se incluía una disposición relativa al agotamiento de los
recursos internos5. En el comentario del artículo6 se calificaba el requisito del agota-
miento de los recursos internos de “principio del derecho internacional general”. En el
proyecto de artículos sobre responsabilidad de los Estados aprobado provisionalmente
por el Comité de Redacción en segunda lectura en el año 20007 se dispone que “la res-
ponsabilidad de un Estado no podrá hacerse valer ... si la reclamación está sometida a
la norma del agotamiento de los recursos internos y no se han agotado todas las vías
de recurso internas disponibles y efectivas”8, si bien se deja librada al presente estudio
la redacción de una completa norma sobre la cuestión.

4. Roberto Ago, Relator Especial encargado de redactar el artículo 22, logró in-
cluir en un solo artículo y de corrido muchos de los principios que comprende el
agotamiento de los recursos internos. El texto era el siguiente:

“Cuando el comportamiento de un Estado ha creado una situación que no
está en conformidad con el resultado que de él exige una obligación interna-
cional relativa al trato que se ha de otorgar a particulares extranjeros, personas
físicas o jurídicas, pero la obligación permita que ese resultado o un resultado
equivalente pueda no obstante lograrse mediante un comportamiento ulterior
del Estado, sólo hay violación de la obligación si los particulares interesados
han agotado los recursos internos efectivos que tienen a su disposición sin ob-
tener el trato previsto por la obligación o, si esto no fuera posible, un trato
equivalente.”

No trataremos en el presente informe de emular esa hazaña y no lo haremos, en pri-
mer lugar, porque los componentes del principio del agotamiento de los recursos
internos que se examinan aquí van más allá de aquellos a que se refirió Ago9 y, en
segundo lugar, porque a los efectos de la claridad es mejor formular varios artículos.
En consecuencia, el artículo que redactó Roberto Ago será reemplazado en el pre-
sente informe por nada menos que cinco artículos.

B. El principio general de que hay que agotar los recursos internos

Artículo 10

1. Un Estado no podrá interponer una acción internacional por el
hecho de que un súbdito suyo, sea una persona natural o jurídica, haya

__________________
4 “International Responsibility”, en M. Srrensen (ed.), Manual of Public International Law

(1968), pág. 584.
5 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer período de sesiones,

Suplemento No. 10 (A/51/10 y Corr.7), cap. III.D.1.
6 Anuario ... 1977, vol. II (segunda parte), págs. 30 a 50.
7 A/CN.4/L.600.
8 Ibíd., artículo 45.
9 Ago reconoció que el artículo 22 no apuntaba a comprender todos los aspectos del principio del

agotamiento de los recursos internos, especialmente los que iban más allá del alcance del
proyecto de artículos, a saber, la codificación de las normas generales que rigen la
responsabilidad del Estado: comentario sobre el artículo 22, párrs. 52 y 61, supra, nota 6.
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sufrido un daño antes de que éste, con sujeción al artículo 15, haya
agotado todos los recursos legales internos que existan en el Estado al que
se impute la responsabilidad por el daño.

2. Por “recursos legales internos” se entenderán aquellos que puedan
interponer con arreglo a derecho las personas naturales o jurídicas ante
tribunales judiciales o administrativos o ante autoridades ordinarias o es-
peciales.

C. El principio del agotamiento de los recursos internos como
derecho consuetudinario

5. No se discute que el principio del agotamiento de los recursos internos está
bien establecido en el derecho internacional consuetudinario y ello ha sido reafirma-
do en decisiones de tribunales nacionales e internacionales10 , tratados bilaterales y
multilaterales, la práctica de los Estados, proyectos de codificación por órganos gu-
bernamentales y no gubernamentales y en las obras de juristas. El hecho de que haya
tratados, sobre inversiones en particular, que en ciertos casos excluyen la aplicación
del principio no redunda en modo alguno en desmedro de su carácter general ni de la
universalidad de su aceptación11. En el comentario del artículo 22 del proyecto de
artículos sobre responsabilidad de los Estados aprobado por la Comisión en primera
lectura12 se encuentra una cantidad de fuentes que proclaman su validez y no hay
motivo para repetirlas.

D. Quiénes deben agotar los recursos internos

6. El requisito de agotar los recursos internos rige por igual para las personas
naturales y las jurídicas. Una empresa extranjera financiada principalmente o en
parte con capitales públicos también tiene que agotar los recursos internos cuando
realiza acta jure gestionis13. En cambio, los diplomáticos o las empresas del Estado
que realizan acta jure imperii no están obligados a agotar los recursos internos ya
que el daño que puedan sufrir constituye un daño directo para el Estado al cual es
inoponible el principio del agotamiento de los recursos internos14.

__________________
10 Véase el párrafo 1 supra.
11 Supra, nota 6, pág. 49, párr. 55. Véase también C. F. Amerasinghe, “Whither the Local

Remedies Rule?” (1990), 5 ICSID Review 292 (en lo sucesivo “Whither the Rule?”).
12 Supra, nota 6.
13 Supra, nota 6, pág. 46, párr. 45; R. Ago, Sexto informe sobre responsabilidad de los Estados,

Anuario ... 1997, vol. II (primera parte), párr. 103, documento A/CN.4/209; véase también el
informe del Comité sobre proyección diplomática de las personas y los bienes presentado a la
Conferencia de la Asociación de Derecho Internacional celebrada en Londres en 2000, págs. 12
y 13; M. Herdegen, “Diplomatischer Schutz und die Erschöpfung von Rechtsbehelfen”, en G.
Ress y T. Stein, Der diplomatische Schutz im Völker - und Europarecht: Aktuelle Probleme und
Entwichlungstendenzen (1996), pág. 65; C. H. P. Law, the Local Remedies Rule in International
Law (1961), págs. 116 a 121.

14 Véase el párrafo 27 infra.
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E. Normas primarias y secundarias

7. Tampoco se trata de definir o describir la gran variedad de actos internacio-
nalmente ilícitos que dan lugar a la responsabilidad del Estado cuando un extranjero
sufre un daño y le es aplicable el principio del agotamiento de los recursos internos;
de lo contrario nos estaríamos aventurando en el ámbito de las “normas primarias”
del derecho internacional que la Comisión ha evitado con tanto cuidado en su pro-
yecto de artículos sobre responsabilidad de los Estados y que, según ha dicho, tam-
bién habría que evitar en el estudio sobre protección diplomática15; ese plantea-
miento ha sido útil para la Comisión respecto de la responsabilidad de los Estados.
Habría que destacar, en todo caso que en primer lugar, no hay una distinción clara
entre normas primarias y secundarias; en segundo lugar, la distinción no tiene una
base clara en la jurisprudencia y, en tercer lugar, es de dudosa utilidad en un estudio
del agotamiento de los recursos internos.

8. La imposibilidad de trazar una clara distinción entre las normas primarias y se-
cundarias queda de manifiesto en las muchas ocasiones en que los miembros de la
Comisión no se han puesto de acuerdo acerca de si cabía calificar una norma de
primaria o de secundaria16. También los académicos han tenido dificultades para
trazar una distinción clara17.

9. El Relator Especial Roberto Ago hizo valer la distinción entre normas prima-
rias y secundarias como instrumento para subsanar las dificultades que habían plan-
teado a la Comisión las propuestas del Relator Especial García Amador de codificar
en el proyecto de artículos sobre la responsabilidad de los Estados la norma mínima
internacional18. Ago no prestó mayor atención a la base de la distinción en la juris-
prudencia cuando se refirió por primera vez a ella en su segundo informe sobre la
responsabilidad de los Estados, en el que señalaba:

“Los aspectos de la responsabilidad son muy diferentes de los de otros temas
que hasta ahora han sido objeto de la obra de codificación de la Comisión. Ésta
se ha dedicado normalmente en sus anteriores trabajos a definir las normas

__________________
15 Un grupo de trabajo de la Comisión de Derecho Internacional en su 49° período de sesiones

recomendó que el estudio de la protección diplomática se limitara “a la codificación de las
normas secundarias: aunque se ocupe de la necesidad de un hecho ilícito internacional del
Estado como requisito previo para la subrogación, no se ocupará del contenido específico de la
obligación internacional violada, impuesta por el derecho consuetudinario o por el hecho
convencional”. Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo segundo período
de sesiones, Suplemento No. 10 (A/52/10), cap. VIII.B, párr. 181.

16 El polémico artículo 19 del proyecto sobre responsabilidad de los Estados aprobado por la
Comisión en primera lectura (supra, nota 5), que se refería a los crímenes internacionales del
Estado, ha sido frecuentemente calificado de norma primaria en un código de normas
secundarias. Véase el primer informe sobre responsabilidad de los Estados (1998), preparado
por James Crawford, A/CN.4/490, párr. 18.

17 Véase R. B. Lillich “Duties of States regarding the Civil Rights of Aliens” (1978-III), 161
Recueil des Cours 373. Véase también J. Combacau y D. Allard, “‘Primary’ and ‘Secundary’
Rules in the Law of State Responsability: Categorizing International Obligations” (1985), 16
Netherlands Yearbook of International Law 81. Este artículo sumamente complejo no aclara
nada la distinción entre las normas primarias y las secundarias y, más bien, demuestra las
dificultades que se plantean al trazarla.

18 Véase el primer informe sobre responsabilidad de los Estados del Relator Especial Ago, Anuario
... 1969, vol. II, págs. 130 a 141, documento A/CN.4/217 y Add.1, y el segundo informe sobre
la responsabilidad de los Estados, Anuario ... 1970, vol. II, págs. 189 a 209, documento
A/CN.4/233.
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jurídicas internacionales que en algunos de los sectores de las relaciones inter-
estatales imponen a los Estados determinadas obligaciones y que en cierto
modo podrían calificarse de ‘primarias’. Esta calificación se entiende en con-
traposición a las demás normas, que abarcan principalmente el ámbito de la
responsabilidad y que podrían ser calificadas de ‘secundarias’ por cuanto tie-
nen por objeto determinar las consecuencias del incumplimiento de las obliga-
ciones establecidas por las normas primarias.”19

Los abogados del sistema de common law que conocen la distinción entre normas
primarias y secundarias que hace H. L. A. Hart en The Concept of Law (1961), se-
gún la cual las normas secundarias son básicamente normas de reconocimiento des-
tinadas a identificar las normas primarias de obligación20, se dan cuenta de inme-
diato de que Ago estaba pensando en alguna otra explicación sobre la base de la ju-
risprudencia. Es más probable que hayan influido en Ago las obras de un jurista co-
mo Alf Ross21, según el cual la norma jurídica únicamente está completa cuando a
las “normas primarias” de obligación se suman las “normas secundarias” de eficacia
(o sanciones)22. Cualquiera que haya sido el criterio que emplee la Comisión para
trazar la distinción entre normas primarias y secundarias, no tiene una base clara en
la jurisprudencia.

10. Si bien la distinción entre las normas primarias y las secundarias ha cumplido
su propósito en el ámbito de la responsabilidad de los Estados, no es posible mante-
nerla en forma demasiado estricta en un estudio del agotamiento de los recursos in-
ternos en el contexto de la protección diplomática, ya que el concepto de denegación
de justicia guarda una relación muy estrecha con el principio del agotamiento de los
recursos internos. Los tratadistas que se han referido a este principio suelen exami-
nar la denegación de justicia como parte integrante de él o, por lo menos consideran
necesario estudiar el vínculo entre la denegación de justicia y el agotamiento de los
recursos internos23. Además, los intentos de codificar el principio de los recursos

__________________
19 Anuario ... 1970, vol. II, págs. 190 y 191, documento A/CN.4/233.
20 K. Wellens, “Diversity in Secondary Rules and the Unity of International Law: Some

Reflections on Current Trends”, en L. A. N. M. Barnhoorn y K. C. Wellens (eds.), Diversity in
Secondary Rules and the Unity of International Law (1995), pág. 3, se refiere a la cuestión del
derecho internacional desde el punto de vista de la distinción que traza H. L. A. Hart entre
normas primarias y secundarias. No da a entender, sin embargo, que haya sido ella la distinción
en que se inspiró Ago en su planteamiento de la responsabilidad de los Estados.

21 On Law and Justice (1959), págs. 209 y 210.
22 Véase un examen de la cuestión en L. F. E. Goldie, “State Responsibility and the Expropriation

of Property” (1978), 12 International Lawyer 63.
23 C. F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law (1990), cap. 3 (en lo sucesivo Local

Remedies); Borchard, supra, nota 3, parte I, cap. 8; A. A. Cançado Trindade, “Denial of Justice
and its Relationship to Exhaustion of Local Remedies in International Law” (1978), 53 Philippine
Law Journal, 404 (en lo sucesivo “Denial of Justice”); C. Eagleton, The Responsibility of States
in International Law (1928), pág. 113; y “Denial of Justice in International Law” (1928), 22
A.J.I.L. 542; D. P. O’ Connell, International Law, segunda edición (1970), vol. 2, págs. 945 a
950; R. Jennings y A. Watts (eds.), Oppenheim’s International Law, novena edición (1992), vol.
1, págs. 525, 544; I. L. Head, “A Fresh Look at the Local Remedies Rule” (1967), 5 Canadian
Yearbook of International Law, 149; A. O. Adede, “A Survey of Treaty Provisions on the Rule of
Exhaustion of Local Remedies” (1977), 5 Harvard International Law Journal 1 (en lo sucesivo
“Survey”); y “A Fresh Look at the Meaning of the Doctrine of the Denial of Justice” (1976), 14
Canadian Yearbook of International Law 76 (“la doctrina de la denegación de justicia y el
principio de los recursos internos son las dos caras de la misma moneda”) (en lo sucesivo “Fresh
Look”); F. S. Dunn, The Protection of Nationals: A Study in the Application of International Law
(1932), págs. 146 a 159.
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internos suelen apuntar a definir de alguna manera la denegación de justicia24. Las
circunstancias de esta índole, sumadas al hecho de que la denegación de justicia
puede considerarse tanto norma secundaria que hace innecesario interponer otros re-
cursos (relacionada con la “norma de la futilidad”, a que se hace referencia en el ar-
tículo 15) como norma primaria que da lugar a la responsabilidad internacional, in-
dican que el intento de mantener una rígida distinción entre las normas primarias y
las secundarias que se encuentra en el estudio sobre la responsabilidad de los Esta-
dos no debe repetirse con la misma rigidez en el presente estudio. En el comentario
relativo al artículo 22 del proyecto de artículos sobre la responsabilidad de los Esta-
dos aprobado por la Comisión en primera lectura se advierte de que “hay que evitar
a toda costa” que la consideración del principio del agotamiento de los recursos in-
ternos “desemboque en el examen del contenido de las normas ‘primarias’ del dere-
cho internacional”25. Esta advertencia se hacía, sin embargo, en el contexto de la
codificación de la responsabilidad de los Estados y no obsta para que la Comisión
adopte un planteamiento distinto en un estudio de la protección diplomática.

F. Qué recursos deben agotarse

11. Los recursos que tiene un extranjero y que deban agotarse antes de interponer
una acción internacional serán inevitablemente distintos en los diferentes Estados.
Por lo tanto, ninguna obra de codificación puede servir para sentar una norma abso-
luta que rija todas las situaciones. La palabra “todos”, “que existan” y la limitación
de los recursos internos a aquellos “tribunales judiciales o administrativos o autori-
dades ordinarias o especiales” imparten cierta orientación pero no pueden abarcar
todos los casos. Este artículo debe, además, interpretarse en relación con el artículo
15, que establece excepciones a la norma de que hay que agotar todos los recursos
internos disponibles.

12. La opinión de que hay que agotar todos los recursos legales que ofrezcan
al agraviado cierta posibilidad de éxito cuenta con resuelto apoyo. En Nielsen v.
Denmark26, la Comisión Europea de Derechos Humanos señaló que el principio del
agotamiento de los recursos internos exige que “se puedan emplear todos los recur-
sos legales existentes en el derecho interno” mientras que en la causa relativa a la
Ambatielos Claim27, el tribunal arbitral dictaminó que “se tiene que haber puesto a
prueba todo el sistema de protección legal previsto en el derecho interno”. También

__________________
24 Artículos 4 y 9 aprobados en primera lectura por el Tercer Comité de la Conferencia para la

Codificación del Derecho Internacional (La Haya, 1930) (publicación de la Sociedad de las
Naciones V. Legal, 1930. V. 17) (véase el texto en Anuario ... 1956, vol. II, págs. 221 y 222);
American Institute of International Law (1925) Project No. 15, article 4; (véase el texto en
Anuario ... 1956, vol. II, pág. 223); proyecto de Convención sobre responsabilidad de los
Estados por daños causados en su territorio a la persona o los bienes de extranjeros, Instituto de
Derecho Internacional (1927), artículos 5 y 6 (véase el texto en ibíd., pág. 225); proyecto de
convención sobre responsabilidad de los Estados por daños causados en su territorio a la persona
o los bienes de extranjeros (en particular el artículo 9), Harvard Law School 1929 (véase el
texto en ibíd, pág. 225); Principios de derecho internacional que rigen la responsabilidad del
Estado a juicio de los países latinoamericanos (artículo 8), preparado en 1962 por el Comité
Jurídico Interamericano (véase el texto en Anuario ... 1969, vol. II, documento A/CN.4/217 y
Add.1; F. V. García Amador, tercer informe a la Comisión de Derecho Internacional, Anuario ...
1958, vol. III, documento A/CN.4/111.

25 Supra, nota 6, párr. 52.
26 Application No. 343/57, Report of the Commission, Council of Europe (1961), pág. 37.
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los juristas consideran que el principio exige agotar los recursos legales28. Hay en
cambio cierta incertidumbre en cuanto al sentido de la expresión “legal” en el con-
texto de los recursos internos.

13. Los recursos “legales” incluyen claramente los judiciales. El nacional extranje-
ro debe agotar todos los recursos judiciales que tenga a su alcance según el derecho
interno del Estado demandado. Si ese derecho interno autoriza a apelar en las cir-
cunstancias de la causa al tribunal supremo, hay que interponer esa apelación de
manera de llegar a un fallo definitivo de la cuestión. En este contexto los tribunales
incluyen tanto los ordinarios como los especiales porque “el elemento crucial no es
el carácter ordinario o extraordinario de un recurso legal, sino que ofrezca la posibi-
lidad de un medio de reparación efectivo y suficiente”29.

14. Los recursos legales incluyen también los recursos ante tribunales administra-
tivos, a condición de que un súbdito extranjero tenga derecho a obtener reparación
de ellos. En algunos textos se ha formulado en términos demasiado generales el re-
curso ante las autoridades administrativas. En el proyecto de Convención sobre la
responsabilidad de los Estados por daños causados en su territorio a la persona o los
bienes de extranjeros, preparado en 1961 por la Harvard Law School30, se señala
que se considerarán agotados los recursos internos “cuando el reclamante haya utili-
zado todos los medios administrativos, arbitrales o judiciales puestos a su disposi-
ción por el Estado demandado”31. Además, en el comentario del proyecto se señala
que:

“Por recursos administrativos se entienden todos aquellos disponibles por con-
ducto de la rama ejecutiva del gobierno, así como la reparación especial que
pueda ofrecerse por decisión legislativa si normalmente se da curso a las re-
clamaciones mediante proyectos de ley.”32

Esta fórmula, que cuenta con el apoyo de algunos tratadistas33, da a entender que el
demandante no sólo tiene que haber agotado los recursos que tiene como cuestión de
derecho, de conformidad con el principio ubi jus ibi remedium, sino que tiene tam-
bién que tratar de obtener una reparación del poder ejecutivo (o del poder legislati-
vo) en el ejercicio de las facultades discrecionales de éste. Evidentemente, el agota-
miento de los intentos de obtener esa reparación no queda comprendido en el ámbito
del principio del agotamiento de los recursos internos. Los recursos internos que de-
ben agotarse incluyen los de carácter jurídico, “pero no los de carácter extrajurídico

__________________
27 (1956) 12 U.N.R.I.A.A. 120.
28 Véase, por ejemplo, Oppenheim’s International Law, supra, nota 23, pág. 523; Amerasinghe,

Local Remedies, supra, nota 23, pág. 157; A. A. Cançado Trindade, The Application of the Rule
of Exhaustion of Local Remedies in International Law (1983), pág. 58 (en lo sucesivo
Application of the Rule).

29 B. Schouw Nielsen v. Denmark Case, Application No. 343/57 (1958-9), 2 Yearbook of the
European Convention on Human Rights 438. Véase también also Lawless Case, Application No.
332/57 (1958-9), 2 Yearbook of the European Convention on Human Rights 318-322.

30 Para el texto véase Yearbook ... 1969, vol. II, pág. 140, documento A/CN.4/217 y Add.1 (1961)
55 A.J.I.L. 577.

31 Artículo 19.
32 L.B. Sohn y R. R. Baxter, Convention on the International Responsibility of States for Injuries

to Aliens (1961), pág. 164.
33 Adede, “Survey”, supra, nota 23, págs. 4 a 7.
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o los que se otorguen a título graciable”34 ni aquellos “que obedecen al propósito de
obtener un favor y no de reivindicar un derecho”35. Por lo tanto, los recursos admi-
nistrativos o de otra índole que no sean judiciales o cuasi judiciales y tengan carác-
ter discrecional no quedan comprendidos en la aplicación del principio del agota-
miento de los recursos internos36.

15. El laudo arbitral en la causa Ambatielos37, en el que una comisión arbitral, de-
terminando que un súbdito extranjero no había agotado los recursos internos al no
presentar un testigo fundamental, sostuvo que los “recursos internos” incluían no
sólo las cortes y los tribunales sino también los procedimientos que, según el dere-
cho interno, tenían los litigantes ante esas cortes y tribunales, ha sido criticado con
razón por imponer al súbdito extranjero una carga demasiado onerosa38. Parece im-
posible e imprudente redactar una norma que recoja con precisión los complejos
elementos de la causa Ambatielos. Parece preferible limitarse a señalar esa causa a
la atención de los litigantes como recordatorio de que no pueden recurrir en el plano
internacional si, por no haber preparado o presentado bien su demanda en el plano
interno, no han agotado los recursos internos39.

16. Con el objeto de preparar en forma satisfactoria los fundamentos de una recla-
mación internacional basada en que se han agotado los recursos internos, el litigante
extranjero debe plantear en esos procedimientos todos los argumentos que se propo-
ne utilizar en el procedimiento internacional. En el Asunto de los buques finlandeses
el árbitro dijo lo siguiente:

__________________
34 J. L. Brierly, The Law of Nations, sexta edición (ed. H. Waldock), pág. 281; I. Brownlie,

Principles of Public International Law, quinta edición (1998), pág. 499 (en lo sucesivo
Principles); C. F. Amerasinghe, “The Local Remedies Rule in Appropriate Perspective” (1976),
36 Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 747 (en lo sucesivo “The
Local Remedies Rule”); A. M. Aronovitz, “Notes on the Current Status of the Rule of
Exhaustion of Local Remedies in the European Convention of Human Rights (1995), 25 Israel
Yearbook on Human Rights 89; Greece v. United Kingdom, Application No. 299/57 (1958-9), 2
Yearbook of ECHR 192; Finnish Vessels Arbitration (1934), 3 U.N.R.I.A.A. 1479.

35 De Becker v. Belgium, Application No. 214/56 (1958-9), 2 Yearbook of ECHR 238; E. Jiménez
de Aréchaga, “General Course in Public International Law” (1978-I), 159 Recueil des Cours 293
(en lo sucesivo “General Course”).

36 Cançado Trindade, Application of the Rule, supra, nota 28, pág. 62; Amerasinghe, Local
Remedies, supra, nota 23, pág. 161; J. E. S. Fawcett, The Application of the European
Convention on Human Rights (1965), pág. 295 (en lo sucesivo Application). En Velásquez
contra Rodríguez, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones Preliminares,
sentencia de 26 de junio de 1987, serie C, No. 1 (1994), la Corte definió la función de los
recursos como aquella “idónea para proteger la situación jurídica infringida” (pág. 222,
párr. 64).

37 Supra, nota 27, pág. 120.
38 Véase la opinión disidente del árbitro Spiropoulos, ibíd., pág. 128; Amerasinghe, Local

Remedies, supra, nota 23, págs. 215 a 249; E. Jiménez de Aréchaga, “International
Responsibility”, en M. Sφrensen (ed.), Manual of Public International Law (1968), 46 Annuaire
de l’Institut de Droit Internationale 306-7 (en lo sucesivo “International Responsability”), Sed
contra T. Haesler, The Exhaustion of Local Remedies in the Case Law of International Courts
and Tribunals (1968), págs. 81 a 92; C.H.P. Law, The Local Remedies Rule in International Law
(1961), págs. 83 a 91; Oppenheim´s International Law, supra, nota 23, pág. 524.

39 Véase O’Connell, supra, nota 23, pág. 1059.
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“Todos los argumentos de hecho y de derecho planteados por el Gobierno recla-
mante ... deben haber sido investigados y fallados por los tribunales internos.”40

Este principio ha sido confirmado por la Corte Internacional de Justicia en el
caso ELSI41. Al igual que la “norma” en Ambatielos, este principio parece corres-
ponder al comentario como una admonición a los futuros litigantes más bien que
como un componente de un artículo sobre el agotamiento de los recursos internos.

17. El artículo 10 deja en claro que los recursos internos deben estar “disponibles”
esto significa que los recursos internos deben estar disponibles en forma teórica
tanto como práctica. Sin embargo, hay cierto grado de desacuerdo en cuanto a la
medida en que el ciudadano extranjero debe poner a prueba o agotar los recursos
internos que están disponibles aparentemente más en forma teórica que en la prácti-
ca. En el juicio del bosque de Rhodope42 el Tribunal decidió que no cabía agotar re-
cursos en los casos en que el soberano disfrutaba de inmunidad judicial con arreglo
al derecho interno, en tanto que en el caso del ferrocarril Panavezys-Saldutiskis43 la
Corte Permanente de Justicia Internacional se negó a aceptar que no había recurso
interno respecto de la impugnación de la validez de un acto de confiscación jure im-
perii de parte del Gobierno. La Corte decidió lo siguiente:

“La cuestión de si los tribunales lituanos eran competentes para conocer de un
juicio determinado depende del derecho lituano y solamente los tribunales li-
tuanos pueden pronunciarse en forma definitiva al respecto. En tanto se de-
muestra claramente que no son competentes la Corte no puede aceptar la afir-
mación de que no es aplicable la norma relativa al agotamiento de los recursos
internos.”

Corresponderá a la Corte decidir respecto de los hechos de cada caso si no hay recurso
disponible con arreglo al sistema jurídico del Estado de que se trata. Si bien debe pres-
tarse atención seriamente a la opinión de los abogados en cuanto a la disponibilidad de
un recurso, no puede ser concluyente44. En el artículo 15 se consideran más detenida-
mente las cuestiones relacionadas con la disponibilidad de un recurso.

G. Los recursos internos deben estar agotados en los casos en que
la acción se basa preponderantemente en el daño sufrido por
un nacional

Artículo 11

Los recursos internos estarán agotados cuando una reclamación
internacional, o la petición de un fallo declaratorio relacionado con la
reclamación, se presente preponderantemente sobre la base del daño

__________________
40 Supra, nota 34, pág. 1502. Véase también el juicio Ambatielos, supra, nota 27, pág. 123.
41 Supra, nota 2, págs. 45 y 46. Véase también el comentario del artículo 22 del proyecto de

artículos sobre las responsabilidad de los Estados aprobado por la Comisión en primera lectura
(supra, nota 6, pág. 46, párr. 49), que afirma que es decisiva la demostración de la intención de
obtener en el juicio.

42 (1933) 3 U.N.R.I.A.A., 1420.
43 1939, P.C.I.J. Reports, serie A/B, No. 76, pág. 19. Véase también Amerasinghe, “The Local

Remedies Rule”, supra, nota 34, págs. 752 a 754; informe de la Asociación de Derecho
Internacional, supra, nota 13, pág. 17; Aronovitz, supra, nota 34, págs. 78 y 79.

44 Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 23, págs. 191 y 192.
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sufrido por un nacional y en los casos en que los procedimientos legales en
cuestión no se habrían iniciado si no hubiera sufrido el daño el nacional
[al decidir el asunto deberán tenerse en cuenta factores como el recurso
interpuesto, el carácter de la reclamación y el objeto de la controversia].

18. La norma del agotamiento de los recursos internos corresponde apropiada-
mente a un estudio sobre la protección diplomática, por cuanto la norma se aplica
solamente a los casos en que el Estado reclamante ha sufrido un daño “indirecto”, es
decir, por intermedio de su nacional. No es aplicable en los casos en que el Estado
reclamante ha sufrido un daño directamente por el acto ilícito de otro Estado45, por
cuanto en este caso el Estado tiene una clara razón propia para presentar una recla-
mación internacional. Además, no cabría esperar que un Estado agotara los recursos
internos en tal caso, por cuanto ello violaría el principio par in parem non habet im-
perium, non habet jurisdictionem46.

19. En la práctica es difícil decidir si la reclamación es “directa” o “indirecta”
cuando es “mixta”, en el sentido de que contiene elementos tanto de daño para el
Estado como para los nacionales del Estado47. Muchas controversias entre tribunales
internacionales han presentado el fenómeno de la reclamación mixta. En el incidente
aéreo de 27 de julio de 1955 (Israel c. Bulgaria)48, en que Bulgaria derribó un vuelo
de El Al, hubo daño tanto para el Estado de Israel como para sus nacionales a bordo
del vuelo; en el caso de los rehenes49 hubo una violación directa de parte de la Re-
pública Islámica del Irán de la obligación de proteger a los diplomáticos y cónsules
de los Estados Unidos de América, pero al mismo tiempo hubo daño para la persona
de los nacionales (diplomáticos y cónsules) que se retenían como rehenes, y en el
caso Interhandel50 Suiza presentó reclamaciones respecto de un daño directo deri-
vado del incumplimiento de un tratado y un daño indirecto derivado del daño provo-
cado a una empresa nacional. En el Incidente Aéreo no fue necesario que la Corte
Internacional de Justicia adoptara una decisión; en el caso de los rehenes la Corte
dio a la reclamación el tratamiento de una violación directa del derecho internacio-
nal, y en el caso de Intelhandel la Corte decidió que la reclamación era en forma
preponderante indirecta y que Suiza no había agotado los recursos internos.

20. Los autores han sugerido diversas pruebas que podrían utilizarse para decidir
si la reclamación es directa o indirecta. No obstante, con frecuencia se utiliza la
misma decisión en apoyo de diferentes pruebas y, además, hay cierto grado de du-
plicación respecto de las diferentes pruebas. Las siguientes pruebas o factores se
utilizan más comúnmente para explicar la distinción entre reclamaciones directas o

__________________
45 Oppenheim´s International Law, supra, nota 23, pág. 523; Amerasinghe, Local Remedies, supra,

nota 23, págs. 107 y siguientes; A.V. Freeman, The International Responsibility of States for
Denial of Justice (1938), pág. 404; P. Jessup, A Modern Law of Nations (1956), págs. 118 a 120;
Cançado Trindade, Application of the Rule, supra, nota 28, pág. 172 (con especial referencia a
casos de derechos humanos); T. Meron, “The Incidence of the Rule of Exhaustion of Local
Remedies” (1959), 35 B.Y.I.L, pág. 85; A. Verdross y B. Simma, Universelles Völkerrecht:
Theorie und Praxis, tercera edición (1984), pág. 886; Herdegen, supra, nota 13, pág. 68; Adede,
“Survey”, supra, nota 23, pág. 1, No. 1; Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the
United States (1989), part. II, párr. 902, cmt. k, pág. 348. Véase Brownlie, Principles, supra,
nota 34, pág. 498.

46 Meron, supra, nota 45, págs. 83 y 85. Véase Brownlie, Principles, supra, nota 34, pág. 498.
47 G. Fitzmaurice, “Hersch Lauterpacht - The scholar as Judge” (1961), 37 B.Y.I.L., 54.
48 (Preliminary Objections) 1959, I.C.J. Reports, 127.
49 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, 1980 I.C.J. Reports, 3.
50 Supra, nota 1.
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indirectas: preponderancia, objeto de la controversia, carácter de la reclamación, ca-
rácter de los recursos y la prueba sine qua non.

21. En el caso de una reclamación mixta incumbe al tribunal examinar los dife-
rentes elementos de la reclamación y decidir si es preponderante el elemento directo
o el elemento indirecto51. Se encuentra apoyo para esta prueba tanto en el caso In-
terhandel como en el caso ELSI. En el caso Interhandel la Corte declaró que, aunque
la controversia pudiera contener elementos de una lesión directa:

“Esos argumentos no privan a la controversia del carácter de una controversia
en que el Gobierno suizo parece haber adoptado la causa de su nacional.”52

En el caso ELSI una sala de la Corte Internacional de Justicia rechazó el argumento
de los Estados Unidos de que parte de su reclamación se basaba en la violación de
un tratado y de que, por lo tanto, era innecesario agotar los recursos internos, soste-
niendo que:

“La Sala no duda de que el asunto que caracteriza la reclamación de los Esta-
dos Unidos en su conjunto es el presunto daño causado a las empresas [esta-
dounidenses] Raytheon y Machlett.”53

22. En estrecha relación con la prueba de la preponderancia se halla la prueba del
sine qua non, que pregunta si la reclamación, que comprende elementos de daño
tanto directo como indirecto se habría presentado si no fuera por la reclamación en
nombre del nacional agravado. Si esa pregunta se responde en la afirmativa la re-
clamación es indirecta y deben agotarse los recursos internos54. La fiabilidad de esta
prueba se basa en el caso ELSI pero, como se indicó anteriormente, ese caso puede
invocarse también en apoyo de la prueba de la preponderancia.

23. Hay poca distinción entre la prueba de la preponderancia y la prueba sine qua
non. Si una reclamación se basa preponderantemente en el daño sufrido por un na-
cional ello indica que la reclamación no se habría presentado si no hubiera sido por
el daño del nacional. Por el contrario, si hay pruebas que indiquen que la reclama-
ción no se habría presentado si no fuera por el daño del nacional, esta prueba habi-
tualmente demostrará que la reclamación es preponderantemente indirecta. El artí-
culo 11 adopta ambas pruebas, por cuanto conjuntamente destacan la necesidad de

__________________
51 Según el Restatement (Second) of the Foreign Relations Law of the United States (1965), la

norma del agotamiento de los recursos internos es inaplicable si el Estado de la nacionalidad del
extranjero, que ha apoyado su reclamación, afirma en su propio nombre una reclamación distinta
y preponderante de lesión indirecta para él derivada de la misma conducta ilícita (Parte IV,
párr. 208 c)). El Third Restatement (1989) contiene el mismo principio:

“Con arreglo al derecho internacional, antes de que un Estado pueda presentar
oficialmente una reclamación en nombre de un particular, ..., esa persona normalmente debe
agotar los recursos internos de que dispone en el Estado demandado. No es necesario que los
recursos internos estén agotados en el caso de violaciones del derecho internacional que no
impliquen a particulares; un Estado no está obligado a procurar una reparación por la violación
de sus derechos en los tribunales de Estado responsable, aunque el Estado haya sufrido daño de
sus propios intereses como resultado de una violación del derecho internacional que causó daño
a sus nacionales” (Parte II, párr. 902, observación k, pág. 348).
Véase también Meron, supra, nota 45, pág. 86; M. M. Whiteman, Digest of International Law
(1967), vol. 9, pág. 779.

52 Supra, nota 1, pág. 28.
53 Supra, nota 2, pág. 43, párr. 52.
54 M. Adler, “The Exhaustion of the Local Remedies Rule after the International Court of Justice´s

Decision in ELSI” (1990), 39 I.C.L.Q. 641.
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que la lesión del nacional sea el factor dominante en la iniciación de la reclamación
si se requiere el agotamiento de los recursos internos.

24. Las otras “pruebas” invocadas para determinar si la reclamación es directa o
indirecta no son tanto pruebas como factores que deben considerarse al decidir si la
reclamación está preponderantemente ponderada en favor de una reclamación di-
recta o indirecta o si la reclamación no se habría presentado si no fuera por el daño
del nacional. Los principales factores que deben considerarse para hacer esta deter-
minación son el objeto de la controversia, el carácter de la reclamación y la repara-
ción reclamada.

25. El objeto de la controversia es claramente un factor que se debe considerar
al clasificar una reclamación de directa o indirecta. En los casos en que el daño
sea inferido a un funcionario diplomático o consular (como en el caso de los rehe-
nes) o a bienes del Estado (como en el caso del Incidente Aéreo o en el del Canal de
Corfu55), la reclamación normalmente será directa56. En la mayoría de las circuns-
tancias el incumplimiento de un tratado dará lugar a una reclamación directa a me-
nos que la violación del tratado sea incidental y subordinada a la lesión del nacional,
como en el caso Interhandel  y el caso ELSI.

26. Meron, al examinar el carácter de la reclamación que ha de considerarse, su-
giere que la verdadera prueba ha de hallarse en los intereses y objetos reales perse-
guidos por el Estado reclamante57. Otros autores han abundado en este factor deter-
minante. Thirlway dice:

“Al parecer, por lo tanto, en la jurisprudencia de la Corte lo que cuenta res-
pecto a la aplicabilidad o inaplicabilidad de la norma de los recursos internos
es el carácter del principal elemento de la reclamación. Obviamente si la re-
clamación tiene tal carácter que no implica daño de un tipo que pudiera reme-
diarse con el recurso interpuesto ante los tribunales internos, la norma está to-
talmente excluida, pero no porque se hallen envueltos exclusivamente derechos
interestatales, sino porque la reclamación es de tal carácter que no podría ob-
tenerse reparación en los tribunales internos. Pero si la esencia del asunto es el
daño sufrido por nacionales, cuya reclamación el Estado de su origen está apo-
yando, y la reparación en los tribunales internos pondría efectivamente fin a la
controversia, entonces se aplicará la norma para hacer inadmisible además to-
do aspecto subsidiario de la reclamación que pudiera considerarse como asunto
propio estrictamente de relaciones directas entre los Estados.”58

Ameransinghe, si bien aprueba la prueba del “carácter de la reclamación”, sostiene
que:

“La norma del agotamiento se relaciona con el derecho violado o el daño pro-
vocado y no con la reclamación basada en ellos en tanto tales, que refleja un

__________________
55 I.C.J. Reports,1949, pág. 4.
56 Meron, supra, nota 45, pág. 87; F. V. García Amador, The Changing Law of International

Claims (1984), págs. 467 y 468. Véase también el proyecto de convención sobre la
responsabilidad de los Estados por daños causados en su territorio a la Persona o los bienes de
extranjeros, Harvard Law School, 1929, y el Comentario, reproducido en (1929) 23 A J I L.,
Suplemento Especial, págs. 156 y 157.

57 Supra, nota 45, pág. 87.
58 “The Law and Procedure of the International Court of Justice, 1960-1989” (1995), 66 B.Y.I.L.,

89 y 90.
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derecho secundario o de reparación. También es la esencia del derecho sustan-
tivo violado, como lo determinan los objetos intereses que con él se promue-
ven, lo que reviste importancia.”59

Se apoya ese criterio en el caso Interhandel, en que la Corte declaró:

“La Corte considera que hay un solo interés, el de Interhandel, que ha hecho que
este inicie y reanude actuaciones ante los tribunales de los Estados Unidos, lo que
ha movido al Gobierno de Suiza a iniciar procedimientos internacionales.”60

Claramente los “intereses y objetos reales” del Estado reclamante al presentar la re-
clamación (Meron), “el carácter del principal elemento de la reclamación” (Thir-
lway) y “la esencia del derecho sustantivo violado” (Amerasinghe) son factores que
se han de considerar al clasificar la reclamación. Pero ninguno de ellos es conclu-
yente, en definitiva la cuestión que se ha de responder es si la reclamación se basó
preponderantemente en el daño de un nacional y si la reclamación se habría presen-
tado si no hubiera sido por ese daño.

27. El carácter de la reparación pretendida por el Estado reclamante servirá tam-
bién para clasificar la reclamación. En los casos en que un Estado busque simple-
mente una reparación declaratoria la reclamación será directa; en tanto que en los
casos en que un Estado busque una reparación monetaria o restitución para su na-
cional la reclamación será indirecta. Desde luego hay apoyo para la opinión de que
en los casos en que el Estado no busque que se indemnicen los años a un nacional
agraviado, sino que simplemente se pide una decisión acerca de la interpretación y
aplicación de un tratado, no es necesario que se agoten los recursos internos. En el
arbitraje del Acuerdo sobre servicios aéreos61 entre los Estados Unidos y Francia,
los Estados Unidos objetaron decisiones del Gobierno francés que provocaron daños
a transportistas de los Estados Unidos que, según los Estados Unidos, infringían un
acuerdo bilateral sobre servicios aéreos. Francia sostuvo que la línea aérea Paname-
rican, el transportista de los Estados Unidos más afectado por la conducta de Fran-
cia, estaba obligada a agotar los recursos internos antes de que se presentara una re-
clamación internacional, en tanto que los Estados Unidos sostuvieron que era claro
según la reparación que procuraba —una interpretación de autoridad del Acuerdo
sobre servicios aéreos— que su interés en el arbitraje iba más allá de los problemas
experimentados por la línea aérea Panamerican y se extendía a otros transportistas
designados por los Estados Unidos. Al apoyar el argumento de los Estados Unidos el
grupo arbitral sostuvo que no era necesario que se agotaran los recursos internos
por cuanto la controversia se refería a “un derecho otorgado por un Gobierno a otro
Gobierno.”62

Puede hallarse más apoyo a este criterio en la opinión de la Corte Internacional
de Justicia en el caso de la aplicabilidad de la obligación de arbitrar con arreglo al
artículo 21 del Acuerdo relativo a la Sede de las Naciones Unidas, en que la Corte

__________________
59 Local Remedies, supra, nota 23, pág. 129.
60  Supra, nota 1, pág. 29.
61 (1978) 19 U.N.R.I.A.A., 415; 54 I.L.R. 304.
62 54 I.L.R 324. Véase también Confederación Helrética contra República Federal Alemana,

25 I.L.R, 47, señalado en (1958) 34 B.Y.I.L., 363. Sobre la base de esas decisiones Adler ha
sostenido que “algunas autoridades sostuvieron antes de ELSI que el carácter de la reparación
pretendida debía determinar si era aplicable la norma del agotamiento a las reclamaciones
mixtas” (supra nota 54, pág. 643).
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señaló que la supuesta controversia derivada de la legislación de los Estados Unidos
encaminada a cerrar la oficina de la OLP

“se refiere exclusivamente a lo que las Naciones Unidas consideran sus dere-
chos con arreglo al Acuerdo relativo a la Sede. El propósito del procedimiento
de arbitraje previsto en ese Acuerdo es precisamente el arreglo de las contro-
versias que puedan surgir entre la Organización y el país anfitrión sin recurso
previo alguno a los tribunales internos, y atentaría tanto contra la letra como el
espíritu de ese Acuerdo que la aplicación de ese procedimiento estuviera sujeto
a ese recurso previo. Es evidente que una disposición del carácter del artículo
21 del Acuerdo relativo a la Sede no puede requerir el agotamiento de los re-
cursos internos como condición de su aplicación.”63

28. Con cierta frecuencia los Estados procuran reparaciones “mixtas” en las recla-
maciones internacionales. Tanto en el caso Interhandel como en el caso ELSI el Es-
tado reclamante recabó un fallo declaratorio relacionado con la interpretación y
aplicación de un tratado que supuestamente había sido violado por el Estado deman-
dado en el curso de lo cual, como consecuencia de ello, se dio tratamiento ilícito a
un nacional. En ningún caso logró el Estado reclamante obtener en su intento de
evitar la norma de los recursos internos. En el caso Interhandel la Corte sostuvo que
la reclamación suiza tenía primordialmente el objetivo de lograr la restitución de los
bienes de Interhandel en los Estados Unidos64, en tanto que en el caso ELSI la Corte
sostuvo que la reclamación por los Estados Unidos de compensación pecuniaria en
representación de sus nacionales caracterizaba toda la reclamación de los Estados
Unidos65.

29. El caso Interhandel y el caso ELSI indican que han de haberse agotado los re-
cursos internos cuando la solicitud de un fallo declaratorio se vincula con otras peti-
ciones derivadas del daño sufrido por un nacional. No obstante, parece que un Esta-
do debe procurar un fallo declaratorio acerca de la interpretación de un tratado rela-
cionado con el trato de las nacionales sin agotar los recursos internos a condición de
que no una esa solicitud a una reclamación de indemnización o restitución en nom-
bre de su nacional66. Esta situación es inconveniente por cuanto permitiría a un Es-
tado eludir la norma de los recursos internos promoviendo fallos declaratorios que
adquirirían fuerza de cosa juzgada con respecto a procedimientos internacionales
posteriores en que se procurara una reparación67.

30. Es imposible elaborar una norma que obligue al Estado reclamante a dar
cumplimiento a la norma de los recursos internos en el caso anterior sin imponer
una obligación a los Estados de dar cumplimiento al agotamiento de los recursos
internos en casos que impliquen la interpretación de un tratado sin que se
justificara68. Pero el artículo 11 deja en claro que una solicitud de fallo declaratorio
no está exenta de la norma de agotamiento de los recursos internos. En los casos en
que la solicitud de fallo declaratorio sea incidental o de una reclamación que im-
plique el daño de un nacional o esté relacionada con él —ya sea que esté vincu-
lado con una reclamación de indemnización o restitución en nombre del nacional

__________________
63  I.C.J. Reports, 1988, 29, párr. 41.
64 Supra, nota 1, págs. 28 y 29.
65 Supra, nota 2, pág. 43.
66 Adler, supra, nota 54, pág. 652; Meron, supra, nota 45, pág. 86.
67 Jiménez de Aréchaga, “General Course”, supra, nota 35, pág. 293.
68 Como en los casos descritos en el párrafo 30 supra.
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lesionado o no— sigue siendo posible que un tribunal afirme que en todas las
circunstancias del caso la solicitud de fallo declaratorio se plantea preponde-
rantemente sobre la base del daño del nacional. Una decisión de ese tipo sería justa
y razonable en los casos en que hubiera pruebas de que el Estado reclamante había
pedido premeditadamente un fallo declaratorio a fin de evitar el cumplimiento de la
norma de los recursos internos.

31. El artículo 11 incluye entre paréntesis algunos factores que han de tomarse en
cuenta al clasificar una reclamación de directa o indirecta. La Comisión podrá, com-
prensiblemente, considerar que es mejor dejar esos factores para el comentario por
cuanto, por lo general, en la codificación debe evitarse la inclusión de ejemplos de
ese tipo en un texto legislativo.

Artículo 12

El requisito de agotar los recursos internos es una condición de pro-
cedimiento que debe cumplirse antes de que un Estado pueda formular
una reclamación internacional basada en el perjuicio causado a un nacio-
nal derivado de un hecho internacionalmente ilícito cometido contra el
nacional cuando el hecho denunciado constituya una violación del derecho
interno y del derecho internacional.

Artículo 13

Cuando un nacional extranjero entabla procedimientos judiciales an-
te los tribunales internos de un Estado con el fin de obtener reparación
por una violación del derecho interno de ese Estado que no constituya un
hecho internacionalmente ilícito, el Estado en el que se entablen esos pro-
cedimientos podrá incurrir en responsabilidad internacional en caso de
denegación de justicia al nacional extranjero. A reserva de lo dispuesto en
el artículo 14, el nacional extranjero agraviado deberá agotar cualquier
otro recurso interno que tenga a su disposición antes de que pueda for-
mularse una reclamación internacional en su nombre.

32. En la Encyclopedia of Public International Law Karl Doehring señala que:

“Mientras exista la norma relativa a los recursos internos, la cuestión de su ca-
rácter conceptual seguirá siendo objeto de polémica, es decir, el hecho de si la
norma forma parte del derecho procesal o si se aplica como parte del derecho
sustantivo.”69

Esa polémica, que no ha dejado de afectar a la Comisión de Derecho Internacional,
ha dado lugar a tres posiciones70. La primera posición mantiene que el hecho inter-
nacionalmente ilícito del Estado infractor sólo se completa cuando se han agotado
sin éxito los recursos internos; que el agotamiento de los recursos internos es una
condición sustantiva de la que depende la existencia misma de la responsabilidad
internacional. De acuerdo con la segunda posición, la norma del agotamiento de los

__________________
69 K. Doehring, “Local Remedies, Exhaustion of”, en Encyclopedia of Public International Law

(1997), vol. 3, pág. 240.
70 Otra posición que no ha recibido mucho apoyo mantiene que en los casos en que el perjuicio

original determina la responsabilidad internacional del Estado, el agotamiento de los recursos
internos ya no es necesario. (Véase J. H. W. Verzijl, citado en H. W. Briggs, “The Local
Remedies Rule: A Drafting Suggestion” (1956), 50 A.J.I.L. pág. 923.)
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recursos internos es simplemente un requisito procesal que debe cumplirse antes
de que pueda formularse una reclamación internacional. La tercera posición71 esta-
blece una distinción entre el daño causado a un extranjero en virtud del derecho in-
terno y en virtud del derecho internacional. Si el daño es causado por una violación
del derecho interno que no constituye una violación del derecho internacional,
la responsabilidad internacional surge únicamente del hecho o la omisión que cons-
tituye una denegación de justicia contra el extranjero por parte de los órganos judi-
ciales del Estado demandado durante el procedimiento por él iniciado para obte-
ner reparación por la violación del derecho interno. En este caso la norma del ago-
tamiento de los recursos internos es la condición sustantiva para que exista respon-
sabilidad internacional. En cambio, cuando se causa un daño al extranjero de
una violación del derecho internacional, la responsabilidad internacional surge en
el momento en que se produce el daño y el requisito de que tengan que agotarse
los recursos internos antes de formular la reclamación internacional es simplemen-
te una condición de procedimiento. No hay necesidad de demostrar que ha habi-
do denegación de justicia de parte de los órganos judiciales del Estado demandado.
Además, si el hecho o la omisión viola el derecho internacional y no el derecho
interno, la inexistencia de recursos internos elimina la necesidad de agotar dichos
recursos.

33. Algunos juristas han señalado que el debate sobre la cuestión de si la norma
del agotamiento de los recursos internos es de fondo o de procedimiento es mera-
mente teórica72. Evidentemente eso es incorrecto, ya que el momento crítico en que
surge la responsabilidad internacional difiere según el criterio que se adopte. Si la
norma es sustantiva, la responsabilidad internacional surge una vez que se hayan
agotado todos los recursos internos, mientras que se incurre en responsabilidad in-
ternacional inmediatamente después de que se comete un hecho internacionalmente
ilícito si la norma es procesal. Esta diferencia tiene consecuencias graves para el
principio de la nacionalidad de las reclamaciones, según el cual el extranjero agra-
viado, por lo general, debe ser nacional del Estado demandante en el momento en
que se comete el hecho internacionalmente ilícito73. Además, puede tener repercu-
siones en la competencia de un tribunal si un Estado parte en la controversia ha fija-
do un plazo para aceptar esa competencia, como sucedió en el asunto de los Fosfatos
de Marruecos74. Además, la posición adoptada con respecto al carácter de la norma
tiene consecuencias decisivas para la dictación de una sentencia declaratoria en ca-
so de que no se hayan agotado los recursos internos y para la renuncia del requisi-
to de que el Estado demandado utilice los recursos internos, ya que ninguna de las

__________________
71 J.E.S. Fawcett, “The Exhaustion of Local Remedies: Substance or Procedure?” (1954) 31

B.Y.I.L. 452 (en adelante “Exhaustion of Local Remedies”); Brownlie, Principles, nota 34 supra,
pág. 497.

72 Según Schwarzenberger:
“Desde el punto de vista de una sociedad internacional mal organizada, no tendría sentido,
como en el caso de la prueba de la nacionalidad, intentar clasificar la norma de los recursos
internos haciendo referencia a distinciones intrascendentes entre las cuestiones sustantivas
y procesales.” (Internacional Law, tercera edición (1957), vol. I, pág. 611).

Véase también Dunn, supra, nota 23, pág. 156; y el comentario de la CDI, supra, nota 6,
pág. 35, párr. 14.

73 Doehring, supra, nota 69, pág. 240.
74 1938, P.C.I.J. Reports, Serie A/B, No. 74.
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dos sería posible si la norma se considerara sustantiva75. El hecho de clasificar la
norma como una cuestión sustantiva o procesal podría también influir en la cuestión
de si debe tratarse como una objeción preliminar (si es procesal) o considerarse
parte del fondo (si es sustantiva) en los procedimientos entablados ante un tribunal
internacional76.

34. El debate sobre el carácter de la norma del agotamiento de los recursos inter-
nos ha surgido en intentos de codificación, decisiones judiciales, opiniones judicia-
les separadas y la práctica de los Estados. Además, ningún trabajo académico serio
sobre la norma del agotamiento de los recursos internos estaría completo sin expre-
sar opiniones sobre la cuestión de si la norma es de carácter sustantivo o procesal.

H. Codificación

35. Los intentos de codificación con respecto a la norma del agotamiento de los
recursos internos por lo general han evitado adherirse claramente a uno u otro crite-
rio. Sin embargo, se observó una clara tendencia a favor del criterio procesal antes
de que la Comisión de Derecho Internacional apoyara la posición sustantiva
en 1977.

36. En 1927 el Instituto de Derecho Internacional resolvió que:

“El Estado no puede presentar una demanda de reparación mientras la
persona lesionada disponga de recursos eficaces y suficientes para que se le
otorgue el trato debido.

Tampoco procede una demanda de reparación si el Estado responsable
pone a disposición de la persona lesionada un procedimiento eficaz para obte-
ner la indemnización correspondiente.”77

Aunque esta disposición no es precisamente un modelo de claridad, se ha interpreta-
do como un reflejo de la opinión de que la norma del agotamiento de los recursos
internos está relacionada con la admisibilidad de la reclamación más que con el ori-
gen de la responsabilidad. Además, indica apoyo a la opinión de que la responsabili-
dad surge en el momento en que se produce el daño78.

37. Dos años más tarde, en 1929, el Comité Preparatorio de la Conferencia de La
Haya de 1930 para la Codificación del Derecho Internacional formuló una disposi-
ción del tenor siguiente:

__________________
75 C. F. Amerasinghe, State Responsability for Injuries to Aliens (1967), págs. 201 a 208 (en

adelante, State Responsability); C. F. Amerasinghe, “The Formal Character of the Rule of Local
Remedies” (1965), 25 Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht, págs.
447 a 455 (en adelante “Formal Character”); Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 23,
págs. 330 a 337.

76 Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 23, págs. 333 a 335. Sed contra, véase Ago, supra,
nota 6, pág. 42, párr. 33.

77 Artículo XII, reproducido en F. V. García-Amador, Primer Informe, Anuario ... 1956, vol. II,
pág. 228, documento A/CN.4/SER.A/1956/Add.1.

78 E. M. Borchard, “Theoretical Aspects of the International Responsibility of States” (1929),
1 Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht, pág. 235 (en adelante
“Theoretical Aspects”); C. de Visscher, “Responsibilité internationale des États et la protection
diplomatique d'après quelques documents récents” (1927), 8 Revue de droit international et
législation comparée 245.
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“En aquellos casos en que el extranjero puede ejercitar una acción ante
los tribunales del Estado (en los que se incluye a los tribunales administrati-
vos), dicho Estado puede exigir que se deje en suspenso toda cuestión relativa
a la responsabilidad internacional hasta que sus tribunales hayan pronunciado
su decisión definitiva. Esta norma no excluye la aplicación de las disposiciones
[sobre la responsabilidad del Estado por denegación de justicia].”79

El texto aprobado en primera lectura por el Comité III de la Conferencia era el
siguiente:

“No puede invocarse la responsabilidad internacional del Estado para la
reparación del daño sufrido por un extranjero mientras no se hayan agotado los
recursos que la legislación interna del Estado ofrece al individuo lesionado.”80

Ambas formulaciones pueden considerarse ejemplos de ambigüedad deliberada81.
Por una parte indican que la responsabilidad internacional no surge hasta que se ha-
yan agotado los recursos internos, y por otra parte señalan que esa responsabilidad
sencillamente se suspende hasta que se agoten los recursos internos82.

38. Las disposiciones del Proyecto de convención sobre la responsabilidad inter-
nacional de los Estados por daños causados en su territorio a la persona o los bienes
de los extranjeros, preparado por la Harvard Law School en 1929, apoyaban la posi-
ción sustantiva. Las disposiciones establecían lo siguiente:

“Artículo 6

Normalmente un Estado no es responsable (cuando se trate del deber de
dar reparación a otro Estado) mientras no se hayan agotado los recursos locales
que tiene a su disposición el extranjero lesionado.

Artículo 7

a) El Estado es responsable del daño causado a un extranjero por un
acto o una omisión ilícitos de una de sus autoridades superiores cometido en
ejercicio de las atribuciones o funciones propias de tal autoridad, cuando se
han agotado todos los recursos locales sin que se obtenga reparación.

b) El Estado es responsable del daño causado a un extranjero por un
acto u omisión ilícitos de uno de sus funcionarios o empleados subalternos en
ejercicio de sus atribuciones o funciones, cuando se ha denegado justicia al
extranjero lesionado o cuando, no habiéndose dado la debida reparación al ex-
tranjero lesionado, el Estado ha dejado de sancionar disciplinariamente al fun-
cionario o empleado.

Artículo 8

a) El Estado es responsable del daño causado a un extranjero por el in-
cumplimiento de sus obligaciones contractuales para con ese extranjero, cuan-
do se han agotado los recursos locales sin que se dé la debida reparación.

__________________
79 Base de discusión No. 27, reproducida en García-Amador, Primer informe, supra, nota 77,

pág. 221.
80 Artículo 4, ibíd., pág. 222.
81 Véase el comentario de la CDI supra, nota 6, páginas 38 y 39, párr. 19.
82 Véase A. A. Cançado Trindade, “The Birth of State Responsibility and the Nature of the Local

Remedies Rule” (1978) 58 Revista di Diritto Internazionale 158 (en adelante “Birth of State
Responsibility”).
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b) El Estado no es responsable del daño causado a un extranjero por el
incumplimiento de obligaciones contractuales a favor de ese extranjero con-
traídas por una subdivisión política de ese Estado, salvo la responsabilidad a
que pueda dar lugar una denegación de justicia.

Artículo 9

El Estado es responsable si el daño causado a un extranjero proviene de
una denegación de justicia ...”83

La resolución de la Séptima Conferencia Internacional Americana, aprobada en
Montevideo en 1933, al disponer que “el amparo diplomático no debe promover-
se”84 a menos que se hayan agotado los recursos internos, apoyó también la posición
sustantiva.

39. En 1956 el Instituto de Derecho Internacional, tras rechazar una propuesta ra-
dical de Verzijl85 de abandonar la norma relativa a los recursos internos, aprobó una
resolución en que se apoyaba la opinión de que la norma del agotamiento de los re-
cursos internos tenía carácter procesal:

“Cuando un Estado sostiene que se ha causado daño a la persona o los
bienes de uno de sus nacionales, en violación del derecho internacional, toda
reclamación diplomática o reclamación presentada ante un órgano judicial de
ese Estado será inadmisible si el ordenamiento jurídico interno del Estado
contra el cual se formula la reclamación proporciona a la persona agraviada
medios de reparación que parezcan eficaces y suficientes, siempre y cuando no
se hayan agotado los recursos normales para obtener la reparación.”86

40. En 1956 la Comisión de Derecho Internacional inició su estudio sobre el tema.
El Relator Especial García-Amador presentó su primer informe sobre la responsabi-
lidad de los Estados, en el que propuso la siguiente base de discusión:

“Pueden considerarse causas de exención, entre otras, las siguientes [para la
responsabilidad internacional]:

a) La omisión de los recursos internos, en el sentido de que mientras
no se hayan agotado dichos recursos no procederá entablar la reclamación in-
ternacional ni será exigible el deber de reparar; ...”87

__________________
83 Texto en García-Amador, Primer informe, supra, nota 77, pág. 225.
84 Ibíd., pág. 226.
85 En su informe preliminar el Instituto Verzijl propuso la siguiente redacción:

“I) Los casos en que el daño causado a la persona o los bienes del extranjero no esté
relacionado con una obligación internacional del Estado en cuyo territorio se produce el
daño, no podrá formularse reclamación diplomática alguna a menos que haya
responsabilidad internacional como resultado de una denegación de justicia.
II) En el caso de que el daño causado a la persona o los bienes de un extranjero esté
relacionado con la responsabilidad internacional del Estado en cuyo territorio se ha
producido el daño, no existen razones válidas para subordinar la reclamación diplomática
al agotamiento previo de los recursos internos.”

(1954) 45 Annuaire de l´Institut de Droit international 24, 31. Véase más información sobre esta
propuesta en Briggs, supra, nota 70.

86 (1956) 46 Annuaire de l´Institut de Droit international 364.
87 Base de discusión No. V (2), en García-Amador, Primer informe, supra, nota 77, pág. 217.
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En el comentario se explica que:

“El principio, por lo tanto, envuelve una condición suspensiva, procesal o
substantiva, pero a cuyo cumplimiento está subordinado el derecho a reclamar
internacionalmente. La responsabilidad podrá existir o no, según los casos, pe-
ro mientras tanto no supone para el Estado que la invoca más que un derecho
expectante. La responsabilidad, pura y simple, será o no imputable, pero el de-
ber de reparar no será exigible. Consecuentemente, en puridad jurídica la omi-
sión de los recursos internos podrá ser o no, según los casos, una causa de
exención de responsabilidad internacional, pero sí será siempre una excepción
contra el derecho a la reclamación internacional.”88

En su tercer informe García-Amador modificó la disposición de la manera siguiente:

“La reclamación internacional para obtener reparación del daño que alegue el
extranjero, ..., no procederá hasta tanto se hayan agotado todos los recursos
que establece el ordenamiento jurídico interno.”89

Para la misma época, en 1960, la Harvard Law School propuso la norma siguiente,
que se inclinaba con más claridad a favor de la posición de que se trataba de una
cuestión de procedimiento:

“a) Un extranjero tiene el derecho de formular una reclamación en vir-
tud de la presente Convención únicamente después de haber agotado los recur-
sos internos previstos por el Estado contra el cual presenta la reclamación.

b) Un Estado tiene el derecho de formular una reclamación en virtud
de la presente Convención sólo en favor de uno de sus nacionales y única-
mente si se han agotado los recursos internos y todo recurso internacional que
proporcione el Estado contra el cual se presenta la reclamación.”90

41. En 1977, por petición insistente del Relator Especial Roberto Ago, la Comi-
sión de Derecho Internacional aprobó en primera lectura el artículo 22 del proyecto
de artículos sobre responsabilidad de los Estados, en que se adopta la opinión de que
se trata de una cuestión sustantiva:

“Cuando el comportamiento de un Estado ha creado una situación que no
está en conformidad con el resultado que de él exige una obligación interna-
cional relativa al trato que se ha de otorgar a particulares extranjeros, personas
físicas o jurídicas, pero la obligación permita que ese resultado o un resultado
equivalente pueda no obstante lograrse mediante un comportamiento ulterior
del Estado, sólo hay violación de la obligación si los particulares interesados

__________________
88 García-Amador, Primer informe, supra, nota 77, pág. 203, párr. 173. El autor expresó la misma

opinión en francés. Véase García-Amador, “State Responsibility. Some New Problems” (1958
II) 94 Recueil des Cours, págs. 369 a 449; y García-Amador, Tercer informe, supra, nota 24,
pág. 67, párr. 3.

89 Artículo 15, en García-Amador, Tercer informe, supra, nota 24, pág. 59. La misma disposición
figura en cada uno de los proyectos subsiguientes presentados por el Relator Especial. Véase la
última formulación en el artículo 18 (1), en F. V. García-Amador, Sexto informe, Anuario ...
1961, vol. II, pág. 53, documento A/CN.4/134 y Add.1.

90 Artículo 1 (2) del proyecto de Convención sobre la responsabilidad internacional de los Estados
por daños causados en su territorio a la persona o los bienes de los extranjeros, preparado por
Harvard Research on International Law en 1960. Reproducido en L. B. Sohn y R. R. Baxter,
“Responsibility of States for Injuries to the Economic Interests of Aliens” (1961), 55 A J.I.L.,
pág. 548.
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han agotado los recursos internos efectivos que tienen a su disposición sin ob-
tener el trato previsto por la obligación o, si esto no fuera posible, un trato
equivalente.”91

Esta disposición se basa en la distinción entre las obligaciones de conducta y de re-
sultado contenida en los artículos 20 y 21 del proyecto de artículos sobre la respon-
sabilidad de los Estados aprobado en primera lectura.

42. El Proyecto de artículos aprobado provisionalmente por el Comité de Redac-
ción de la Comisión de Derecho Internacional en segunda lectura92 sólo hace una li-
gera referencia en el artículo 45 a la norma del agotamiento de los recursos internos
y deja al presente informe sobre la protección diplomática su tratamiento cabal.
Además, ese Proyecto de artículos abandona la distinción entre las obligaciones de
conducta y de resultado en las que se basa el artículo 22 del Proyecto de artículos
aprobado en primera lectura.

43. En el año 2000, el Comité sobre protección diplomática de las personas y los
bienes de la Asociación de Derecho Internacional presentó su primer informe a la
sesión plenaria de la Asociación en Londres. En un informe provisional preparado
por Juliane Kokott y presentado al Comité se recomendó la aprobación de un pro-
yecto de artículo cuyo texto era el siguiente:

“De conformidad con los principios generales del derecho internacional,
el agotamiento de los recursos internos es una condición procesal previa para
ejercer la protección diplomática.”93

I. Decisiones judiciales

44. Las decisiones judiciales no ofrecen una respuesta clara a la cuestión que se
examina. Los tribunales, al igual que los órganos de codificación, con frecuencia
han preferido dejar deliberadamente vago su razonamiento acerca del carácter de la
norma de los recursos internos. Esto explica que los proponentes de las posiciones
tanto sustantivas como procesales suelan utilizar la misma decisión en apoyo de su
posición94.

45. El caso del Sindicato de Trabajadores Ferrocarrileros de la República Mexi-
cana apoya claramente la posición sustantiva en cuanto se sostuvo que:

“la responsabilidad de un Estado en derecho internacional sólo puede comen-
zar cuando las personas interesadas han utilizado todos los recursos de que
disponían con arreglo al derecho nacional del Estado en cuestión.”95

__________________
91 Supra, nota 6, pág. 32. Véase el debate sobre esta disposición en las actas de las sesiones 1463ª

y 1465ª a 1469ª de la Comisión, en Anuario ... 1977, vol. I, págs. 268 a 303.
92 A/CN.4/L.600.
93 “The Exhaustion of Local Remedies”, informe provisional de la Asociación de Derecho

Internacional, Informe de la 69ª Conferencia (2000), pág. 629.
94 Es interesante comparar el razonamiento de los principales proponentes de las dos escuelas,

Amerasinghe y Ago. Véase Amerasinghe, State Responsibility, supra, nota 75, págs. 216 a 235;
Amerasinghe, “The Formal Character”, supra, nota 75, págs. 462 a 476; Amerasinghe, Local
Remedies, supra, nota 23, págs. 337 a 356, y Ago, Sexto Informe sobre la Responsabilidad de
los Estados, Anuario ... 1977, vol. II (primera parte), págs. 27 a 32, párrs. 27 a 29, documento
A/CN.4/302 y Add.1a 3. Véase también ibíd. (segunda parte), págs. 37 a 41, párrs. 20 a 31.

95 (Reino Unido c. México) (1926) 5 U.N.R.I.A.A. 122.
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Por otra parte, hay apoyo implícito al criterio procesal en el caso de los Intereses
alemanes en la Alta Silesia96, en que se sostuvo que se podía dictar un fallo decla-
ratorio antes de haberse agotado los recursos internos, y en casos como la Fábrica
Chorzów97 y la Empresa de Electricidad de Sofía98 en que se consideró la norma de
los recursos internos como una objeción preliminar.

46. El Asunto de los Fosfatos de Marruecos99, en que Roberto Ago actuó en ca-
rácter de abogado de Italia para argumentar en favor de la posición sustantiva, ha
dado lugar a opiniones conflictivas.

En la solicitud preliminar que presentó el 30 de marzo de 1932 a la Corte
Permanente de Justicia Internacional el Gobierno de Italia pidió a la Corte que
declarara que la decisión del Departamento de Minas de Marruecos de fecha
8 de enero de 1925 y la denegación de justicia consiguiente eran incompatibles
con la obligación internacional que incumbía a Francia de respetar los dere-
chos adquiridos por una empresa italiana. El Gobierno de Francia había acep-
tado la jurisdicción obligatoria de la Corte, en una declaración de fecha 25 de
abril de 1931, para “todas las controversias que surgieran después de la ratifi-
cación [...] respecto de situaciones o hechos posteriores a esa ratificación”. Se
planteaba, pues, la cuestión de si el hecho internacionalmente ilícito objeto de
la demanda del Gobierno de Italia podía o no ser considerado como un “hecho
posterior” a la fecha crítica. El Gobierno italiano sostenía que la violación de
la obligación internacional iniciada con la decisión de 1925 sólo se había con-
vertido en una violación completa y definitiva como resultado de ciertos actos
posteriores a 1931, en particular a raíz de una nota de 28 de enero de 1933 del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Francia a la Embajada de Italia y de
una carta de la misma fecha dirigida por ese Ministerio al particular interesado,
de nacionalidad italiana. El Gobierno de Italia consideraba que ambas comuni-
caciones constituían una interpretación oficial de los derechos adquiridos por
nacionales italianos que era incompatible con las obligaciones internacionales
de Francia. Veía en ellas una confirmación de la denegación de justicia de que
ya habían sido víctimas los interesados en virtud de la negativa del Residente
General de Francia a admitir que éstos le presentaran una solicitud de repara-
ción. El nuevo acto de denegación de justicia consistía en la negativa definitiva
del Gobierno de Francia a facilitar a los demandantes un medio extraordinario
de recurso, administrativo o de otra naturaleza, dada la inexistencia de medios
ordinarios. Basándose en esos hechos, el Gobierno de Italia optaba por la tesis
de que un hecho internacionalmente ilícito, aun iniciado con el primer com-
portamiento estatal contrario al resultado exigido por una obligación interna-
cional, no se perfecciona hasta que los particulares lesionados han promovi-
do infructuosamente todos los recursos oportunos y eficaces existen-
tes. A ese momento, pues, se remontaba en su opinión el nacimiento de la res-
ponsabilidad.

El Gobierno de Francia opuso al Gobierno italiano que, si sus alegaciones
acerca de la decisión de 1925 del Servicio de Minas estaban realmente justifi-
cadas —violación de tratados, violación del derecho internacional en general—

__________________
96 P.C.I.J. Reports, 1925, Serie A, No. 6.
97 P.C.I.J. Reports, 1927, Serie A, No. 9.
98 P.C.I.J. Reports, 1939, Serie A/B, No. 77.
99 Supra, nota 74.



24 n0126871.doc

A/CN.4/514

era en esa fecha cuando Francia había cometido y perfeccionado la violación
de sus obligaciones internacionales y cuando, por lo tanto, había nacido el he-
cho internacionalmente ilícito invocado. El representante de Francia afirmó:

“En este caso, la regla del agotamiento de los recursos internos no
es más que una regla de procedimiento. La responsabilidad internacional
ya existe, aun cuando no pueda hacerse efectiva por vía diplomática o
mediante recurso al juez internacional y mediante solicitud a la Corte
Permanente de Justicia Internacional si no se han agotado previamente
los recursos internos.”100

La Corte, en su fallo de 14 de junio de 1938, indicó que no discernía en
los actos del Gobierno de Francia posteriores a la decisión de 1925 ningún he-
cho nuevo que hubiera dado lugar a la controversia en curso y que la negativa
del Gobierno de Francia a acceder a la petición de que se sometiera el litigio a
jurisdicción distinta de la ordinaria no constituía un hecho ilícito internacional
generador de una nueva controversia. La Corte agregó seguidamente:

“En la denegación de justicia invocada por el Gobierno italiano la
Corte no puede apreciar un elemento generador de la controversia actual.
En su demanda el Gobierno de Italia ha presentado la decisión del Servi-
cio de Minas como un hecho ilícito internacional basándose en que esa
decisión se había inspirado en la voluntad de eliminar la influencia ex-
tranjera y constituía, por ello, una violación de los derechos adquiridos
que se amparaban en convenciones internacionales. De ser así, la viola-
ción ya perfeccionada del derecho internacional, violación que daría lu-
gar por sí misma y de modo inmediato a la responsabilidad internacional,
estaría en esa decisión. Por cuanto ese acto es imputable al Estado  y se
dice que es contrario al derecho que otro Estado tiene en virtud de un
tratado, quedaría establecida inmediatamente la responsabilidad inter-
nacional entre los dos Estados. En tal caso, la pretendida denegación de
justicia constituida, ya por una deficiencia de la organización judicial, ya
por la negativa a conceder recursos administrativos o extraordinarios para
suplir esa deficiencia, no puede tener otro resultado que el de permitir
que subsista el hecho ilícito. No ejerce ninguna influencia ni en su con-
sumación ni en la responsabilidad que de él deriva.”101.

Ago sostiene que, aunque la Corte Permanente rechazó la solicitud de
Italia, no rechazó el argumento de Italia de que la norma de los recursos inter-
nos tenía carácter sustantivo102. Resulta difícil aceptar este argumento, parti-
cularmente atendida la conclusión de la Corte de que la responsabilidad inter-
nacional quedó establecida inmediatamente entre los dos Estados después de la
decisión del Servicio de Minas y no después del agotamiento de los recursos

__________________
100 La presente reseña del asunto está tomada de los párrafos 25 a 27 del comentario del artículo 22

en el proyecto de artículos sobre la responsabilidad de los Estados aprobado por la Comisión en
primera lectura, supra, nota 6, págs. 40 y 41.

101 Supra, nota 74, pág. 28. Se ha agregado el énfasis.
102 Supra, nota 6, págs. 41, párr. 28.
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internos103. Por este motivo es preferible la evaluación que hace C.F. Amera-
singhe de la conclusión de ese asunto:

“La Corte Permanente de Justicia Internacional afirmó claramente
que el acto inicial, que era una violación del derecho internacional, daba
lugar a la responsabilidad ... internacional, y que esa responsabilidad no
surgía solamente después de las últimas acciones, en relación con el
agotamiento de los recursos internos, como sostenía el Estado reclamante
que había ocurrido. El momento en que surgía la responsabilidad interna-
cional era fundamental en el asunto y, por lo tanto, la decisión del asunto
se basó en la inteligencia de que la responsabilidad internacional surgía
antes de que pudiera recurrirse a los recursos internos. Esto se basa cla-
ramente en una posición procesal respecto de la norma de los recursos
internos.”104

47. Aunque de valor limitado, el asunto del Ferrocarril Panevezys-Saldutiskis
apoya en cierta medida la posición procesal al referirse a la norma de los recursos
internos como una norma en que “en principio se subordina la presentación de una
reclamación internacional a ese agotamiento”105. Además, en ese caso, como en los
asuntos de la Administración del Príncipe von Pless106 y de Losenger y Cía.107,
aunque la objeción relativa al agotamiento de los recursos internos se unió a los
fundamentos como resultado de la complejidad del asunto, se trató más bien como
objeción preliminar que como excepción al fondo del asunto.

48. El Asunto de los Buques Finlandeses108 es otro caso en que las opiniones están
divididas. Según el comentario de la Comisión de Derecho Internacional, el árbitro
Bagge “adoptó una actitud en cierto modo neutral frente a las dos maneras de con-
cebir el requisito del agotamiento de los recursos internos”109, en tanto que otros
autores han entendido que en el laudo se apoyó la posición procesal110. El razona-
miento del árbitro Bagge sin duda apoya en cierta medida la interpretación de
Ago111 de que el laudo no es concluyente en cuanto al carácter de la norma de los
recursos internos. En un artículo publicado112 más de 20 años más tarde Bagge nue-
vamente no indicó su posición en cuanto a si la norma de los recursos internos tenía
carácter procesal o sustantivo, pero se insinúa su apoyo a la primera posición.

49. En ninguna decisión de la Corte Internacional de Justicia se apoya la opinión
de que la norma de los recursos internos tiene carácter sustantivo. Si bien tampoco
es claro el apoyo judicial a la posición procesal, hay algunos signos de que se prefie-
re ese criterio. En varias decisiones se ha tratado la norma de los recursos internos

__________________
103 La frase que aparece en itálicas en el extracto del fallo de la Corte anteriormente citado, que

parece constituir la clave de la decisión de la Corte, se omite en la reseña del asunto en el
comentario de la Comisión de Derecho Internacional, supra, nota 6, pág. 41, párr. 27.

104 Local Remedies, supra, nota 23, págs. 349 y 350.
105 Supra, nota 43, pág. 28.
106 1933 P.C.I.J. Reports, Series A/B, No. 54.
107 1936 P.C.I.J. Reports, Serie A/B, No. 67.
108 Supra, nota 34.
109 Supra, nota 6, pág. 38, párr. 34.
110 Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 23, págs. 344 a 347; A. P. Fachiri, “The Local

Remedies Rule in the Light of the Finnish Ships Arbitration” (1936), 17 B.Y.I.L. 19.
111 Véase en particular el laudo (supra, nota 34), págs. 1502 y 1503.
112 “Intervention on the Ground of Damage Caused to Nationals, with Particular Reference to

Exhaustion of Local Remedies and the Rights of Shareholders” (1958), 34 B.Y.I.L. 162.
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como objeción preliminar113 o junto a los fundamentos en tanto objeción prelimi-
nar114, que algunos autores consideran como señales de apoyo a la posición proce-
sal115, aunque esto se niega en el comentario de la Comisión de Derecho Internacio-
nal116. Tal vez revista más importancia el obiter dictum de la Corte en el asunto
ELSI en el sentido de que las partes pueden convenir en un tratado “que la norma de
los recursos internos no será aplicable a las reclamaciones basadas en pretendidas
infracciones de ese tratado”117. Si la norma tiene carácter procesal esa renuncia no
reviste dificultad alguna. No obstante, si la norma tiene carácter sustantivo cabe
preguntar legítimamente si las partes en un tratado pueden “decidir que convienen
en que acciones que normalmente no constituirían una infracción del derecho inter-
nacional, a menos que hubieran dado lugar a una posterior denegación de justicia,
debieran tratarse ab initio entre esas partes como una infracción del tratado”118.

50. La división de opiniones acerca del carácter de la norma de los recursos inter-
nos se refleja en opiniones judiciales separadas y disidentes. Hay apoyo a la posi-
ción sustantiva en las opiniones de los magistrados Hudson119, Córdova120, More-
lli121, y Schwebel122. Por otra parte, los magistrados Lauterpacht123, Armand-
Ugon124 y Tanaka125 han expresado opiniones en favor de la opinión procesal.

J. Práctica de los Estados

51. La practica de los Estados respecto del carácter de la norma de los recursos
internos se halla principalmente en los argumentos presentados por los Estados en
las actuaciones judiciales ante tribunales internacionales. El valor de esa práctica, si
se puede llamar así apropiadamente, es altamente dudoso porque inevitablemente los
Estados (o más exactamente sus abogados) han preferido utilizar la posición proce-
sal o sustantiva por razones funcionales y no por convicción. De esta manera Italia
en el asunto de los Fosfatos de Marruecos se apoyó decididamente en el criterio

__________________
113 Asunto Ambatielos, 1953 I.C.J. Reports 18, 22, 23.
114 Asunto de la Barcelona Traction (Objeciones preliminares), 1964 I.C.J. Reports, 41 a 44.
115 Amerasinghe, Local Remedies, supra, nota 23, págs. 347, 350 a 352.
116 Supra, nota 6, pág. 42, párr. 33.
117 Supra, nota 2, pág. 42, párr. 50.
118 Thirlway, supra, nota 58, pág. 84.
119 En su opinión disidente en el asunto de los Ferrocarriles Panevezys-Saldutiskis, el magistrado

Hudson declaró:
“Una norma muy importante del derecho internacional consiste en que se deben haber
agotado los recursos internos sin reparación antes de que un Estado pueda apoyar con
éxito la reclamación de su nacional contra otro Estado. No se trata de una norma procesal.
Tampoco se trata de un asunto de conducta ordenada. Es parte del derecho sustantivo en
lo que se refiere a la responsabilidad internacional, es decir, de Estado a Estado. Si la
persona que ha sufrido la lesión dispone de un recurso suficiente para compensarla, si esa
persona sólo ha de intentar recurrir a esa vía de reparación, no hay base para que el Estado
del cual esa persona es nacional apoye su reclamación. En tanto se agotan los medios
disponibles de reparación local, no puede surgir responsabilidad internacional alguna.”
(supra, nota 43, pág. 47).

120 Asunto Interhandel, supra, nota 1, págs. 45 y 46.
121 Asunto de la Barcelona Traction (Objeciones preliminares), supra, nota 114, pág. 114.
122 Asunto ELSI, supra, nota 2, pág. 116.
123 Asunto de los préstamos noruegos, 1957 I.C.J. Reports 41.
124 Asunto Interhandel, supra, nota 1, págs. 88 y 89.
125 Asunto de la Barcelona Traction (Segunda etapa), 1970 I.C.J. Reports 143.



n0126871.doc 27

A/CN.4/514

sustantivo126, en tanto que 50 años más tarde en el asunto ELSI127 sostuvo que la
norma de los recursos internos tenía carácter ¡procesal! En esas circunstancias no
tiene sentido tratar de extraer prueba del usus o la opinio juris de una posición de-
terminada de los argumentos del abogado.

52. En escasas oportunidades los Estados han adoptado posiciones respecto de la
norma de los recursos fuera del contexto de las actuaciones judiciales. En respuesta
al primer informe de García Amador sobre la responsabilidad de los Estados el De-
partamento de Estado de los Estados Unidos preparó un memorando en el que ex-
presaba decidido apoyo a la “tercera posición” descrita en el párrafo 34:

“Con arreglo al derecho internacional vigente en los casos en que el acto
ilícito inicial al que se refiere la reclamación no es imputable al Estado, se re-
quiere el agotamiento de los recursos internos con una denegación de justicia
resultante de parte del Estado. Según esta opinión, la norma del agotamiento
de los recursos internos tiene carácter sustantivo, es decir, se requiere desde el
punto de vista sustantivo de conformidad con el derecho internacional a fin de
atribuir responsabilidad a un Estado.

Por otra parte, en los casos en que el acto ilícito inicial al que se refiere la
reclamación es imputable al Estado, desde el punto de vista sustantivo es inne-
cesario agotar los recursos internos con el objeto de atribuir responsabilidad al
Estado. Si en el proyecto que prepare en definitiva la Comisión de Derecho
Internacional se requiere el agotamiento de los recursos internos en esta última
situación, la norma del agotamiento de los recursos internos en esas circuns-
tancias tendrá carácter procesal, es decir, una condición precedente a la pre-
sentación de una reclamación oficial.

En consecuencia, la norma del agotamiento de los recursos internos po-
drá ser sustantiva en ciertos tipos de casos y procesal en otros.”128

En 1985 el Gobierno británico dictó un conjunto de normas relativas a las reclama-
ciones internacionales cuyo texto era el siguiente:

“Regla VII

[El Gobierno de Su Majestad] normalmente no asumirá ni apoyará en forma
oficial una reclamación de un nacional del Reino Unido en contra de otro Es-
tado en tanto no se hayan agotado todos los recursos legales de que disponga el
Estado interesado.

Comentario. La omisión del agotamiento de los recursos internos no impedirá
una reclamación si se determina claramente que en las circunstancias del caso
una apelación a un tribunal interno superior no habría tenido efecto alguno. Un
reclamante tampoco estará obligado en su reclamación contra un Estado a
agotar la justicia en ese Estado si no hay justicia que agotar.

__________________
126 Supra, párr. 48.
127 1989, I.C.J. Pleadings, Oral Arguments and Documents, vol. 2, págs. 156 a 165, supra, nota 2,

pág. 21.
128 Reproducida en M. M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 8 (1967), págs. 789 y 790.

El énfasis figura en el original.
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Regla VIII

Si en el agotamiento de los recursos internos el reclamante se ha encontrado
con prejuicio u obstrucción, que constituyan denegación de justicia, el Gobier-
no de Su Majestad podrá intervenir en su representación para procurar que se
repare la injusticia.”129

Aunque no se expresen términos inequívocos, la formulación de la regla VII y lo
que implica la regla VIII, que no se requiere una denegación de justicia en todo ca-
so, sugiere que, al igual que los Estados Unidos, el Gobierno británico prefiere la
tercera posición, que considera que la norma de los recursos internos tiene carácter
procesal en los casos en que se haya cometido un ilícito internacional contra un ex-
tranjero, pero tiene carácter sustantivo en casos en que, en el agotamiento de los re-
cursos internos, haya tenido lugar una denegación de justicia.

K. Opinión de los autores

53. La opinión académica está dividida en cuanto al carácter de la norma de los re-
cursos internos pero, según dice el comentario de la Comisión de Derecho Interna-
cional, “no existe una opinión claramente dominante”130 entre los autores. Además,
es difícil hablar de escuelas claras de pensamiento “por cuanto los argumentos es-
grimidos a favor o en contra de una tesis determinada varía en tanta medida de un
autor a otro que los autores a veces llegan a conclusiones semejantes desde direc-
ciones prácticamente opuestas”131. Con esta admonición, Ago ha preparado una bi-
bliografía de tres escuelas diferentes132. En el presente estudio no se intenta hacer
una reseña amplia de las diferentes opiniones de los autores. En lugar de ello desta-
cará las opiniones expresadas por los principales proponentes de las tres diferentes
escuelas.

54. Los partidarios más decididos de la escuela sustantiva son Borchard y Ago.

En 1929 Borchard escribió:

“[Es] muy dudoso que la opinión predominante con respecto al Estado extran-
jero en tanto automáticamente agraviado cada vez que un funcionario del Esta-
do cause daño a un extranjero. No se considera que el extranjero sea una en-
carnación viva de su Estado, en cuya virtud se considere que el Estado ha sido
simultáneamente agraviado cada vez que sea agraviado el nacional.

...

Por lógica que sea la opinión [procesal], aparentemente la práctica internacio-
nal la rechaza, sin duda porque en la mayoría de los países el derecho interno
no ha llegado aún a la etapa en que se considere que el Estado es inmediata-
mente responsable por los hechos ilícitos de sus funcionarios. Pero incluso
aparte de ese hecho la opinión anteriormente enunciada no capta la distinción
fundamental entre la responsabilidad interna respecto de un extranjero y la
responsabilidad internacional respecto de su Estado. La opinión mayoritaria en

__________________
129 Rules Applying to International Claims, publicada en 1985, reproducidas en C. Warbrick,

“Protection of Nationals Abroad: Current Legal Problems” (1988), 37 I.C L.Q. 1008.
130 Supra, nota 6, pág. 36, párr. 15.
131 Loc. cit.
132 Loc.cit., notas 135 a 137.
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el sentido de que no hay daño internacional respecto del Estado reclamante —y
parece apropiado considerar que la reclamación o el daño internacional nacen
simultáneamente con el derecho a la interposición diplomática y no antes de
ella— en tanto el extranjero haya agotado sus recursos internos, si los hay y
son eficaces, sufre la fuerte influencia del hecho de que el extranjero normal-
mente debe aceptar el mismo trato ante la ley que aquel del que gozan los na-
cionales, y si los nacionales disponen de recursos solamente en contra del fun-
cionario que ha cometido el hecho ilícito, eso es todo lo que los extranjeros
pueden pedir, y el Estado no asume mayor responsabilidad respecto del ex-
tranjero que la que asume respecto de los nacionales. La opinión parece com-
pletamente racional.”133

Se ha hecho frecuente referencia anteriormente en este informe a las opiniones
que Roberto Ago expresó en el informe que presentó en 1977 a la Comisión de De-
recho Internacional. El presente estudio estaría incompleto sin una expresión más
completa de la posición de Ago acerca del carácter de la norma de los recursos in-
ternos. Cabe esperar que lo siguiente dé una reseña exacta de las opiniones de Ago:

“Conviene recordar que el hecho de afirmar que un Estado ha cometido, por
ejemplo, una violación de una obligación internacional que le impone un trata-
do y que consiste en otorgar un trato determinado a un nacional de otro Estado
y que ha vulnerado así el derecho de ese otro Estado a que se conceda a la per-
sona que es nacional suyo el trato previsto, equivale a hacer constar que el
primer Estado ha incurrido, si se reúnen todas las condiciones, en una respon-
sabilidad internacional respecto del segundo. El nacimiento de una responsa-
bilidad internacional equivale, en el ejemplo que se ha tomado, al nacimiento,
en el Estado lesionado, de un derecho nuevo: el derecho a obtener reparación
por la lesión del derecho que le confería el tratado. Ahora bien, difícilmente
podría concebirse que ese nuevo derecho, atribuido por el orden jurídico inter-
nacional al Estado lesionado, haya de depender del resultado de una acción
entablada por un particular en el ámbito interno, acción que puede conducir al
restablecimiento del derecho de ese particular, pero no al restablecimiento de
un derecho que pertenece al Estado en el plano internacional y que, en ese pla-
no, ha sido lesionado. Si, antes de que se cumpla la condición del agotamiento
de los recursos internos, el Estado lesionado no tiene aún la facultad de exigir
la reparación de un hecho internacionalmente ilícito cometido en perjuicio su-
yo en la persona o los bienes de su nacional porque, por el momento, su nuevo
derecho a una reparación de una lesión en sus derechos sufrida por él no ha na-
cido aún: así, no se ha producido aún una violación de la obligación estableci-
da en el tratado o, por lo menos, no se ha producido definitivamente. Así, en
ese momento, la responsabilidad internacional que se traduce precisamente, en
nuestro caso, por el derecho del Estado a la reparación de la lesión sufrida por
él no ha nacido aún. Es decir; el hecho de llegar a la conclusión de que la fa-
cultad del Estado de exigir una reparación sólo existe después de que, llegado
el caso, se rechacen definitivamente los recursos de los particulares interesa-
dos, obliga a inferir que la violación de la obligación internacional no se ha
realizado completamente antes del agotamiento de estos recursos, es decir, an-
tes de que los efectos negativos de un nuevo comportamiento del Estado res-
pecto de estos recursos se sumen a los del primer comportamiento adoptado

__________________
133 Borchard, “Theoretical Aspects”, supra, nota 78, págs. 236 y 237.
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por el Estado en ese caso particular y hagan de ese modo definitivamente im-
posible la consecución del resultado exigido por la obligación internacional134.

Aunque claramente su nombre está asociado al de la opinión sustantiva, cabe
señalar que los argumentos de Ago se refieren solamente a lo que él llama
“obligaciones de resultado”, es decir, obligaciones que no se ocupan de la for-
ma en que se llegó al resultado especificado. En el caso de la violación de una
“obligación de conducta”, es decir, en los casos en que la mera conducta del
Estado viola una obligación internacional independientemente de la ilicitud del
resultado alcanzado, la responsabilidad internacional del Estado no es condi-
cionada por el agotamiento de los recursos internos. De hecho, aunque no se
dice explícitamente en el informe, parece que la norma no es aplicable en ab-
soluto en esos casos de acuerdo con el sistema de Ago135.

55. Entre los autores partidarios de la escuela sustantiva figuran Gaja136, quien
sostiene que la norma del agotamiento de los recursos internos es una “presuposi-
ción” de ilicitud, y O’Connell137, quien hace hincapié en el derecho del Estado a
tratar de reparar el mal dentro de su propio sistema jurídico.

56. La posición sustantiva ha recibido grandes críticas de los jurisperitos, en parti-
cular de C. F. Amerasinghe, quien ha hecho numerosas publicaciones en apoyo de la
posición procesal138. En su opinión hay algo intrínsecamente incorrecto en la insis-
tencia de la opinión sustantiva en que la responsabilidad internacional depende de la
acción interna y que la violación del derecho internacional —y la responsabilidad
internacional—, sólo se completan una vez que así lo han decidido los tribunales
nacionales.

“En el caso del derecho internacional un tribunal internacional es el órgano
apropiado que debe adoptar la decisión definitiva de si se ha infringido una
norma de derecho internacional. Los tribunales nacionales pueden pronunciar-
se al respecto, pero es claro que esto no puede ser definitivo para el sistema ju-
rídico internacional.”139

Amerasinghe desafía el razonamiento de la posición sustantiva de que no se ha co-
metido un ilícito internacional en tanto no se hayan agotado los recursos internos.

__________________
134 Supra, nota 6, pág. 37, párr. 15.
135 Ibíd., págs. 11 a 18, párrs. 1 a 24.
136 L’Esaurimento dei Ricorsi Interni nel Diritto Internazionale (1967), págs. 12 y 33.
137 Supra, nota 23, pág. 1053:

“Un Estado es responsable internacionalmente sólo respecto de los nacionales extranjeros
cuando las lesiones que hayan sufrido a sus manos sean irremediables en su propia
instancia por conducto de la agencia del derecho del Estado mismo. Si existe una forma
de reparación con arreglo a ese ordenamiento, ya sea mediante el recurso a los tribunales
superiores o mediante instrumentos ejecutivos, la lesión no está completa en tanto no se
haya intentado ese recurso en forma infructuosa.”
Véase también, Head, supra, nota 23, pág. 150; Nguyen Quoc Dinh, Droit international
public (P. Daillier and A. Pellet (eds.)), 6a ed. (1999), pág. 775, párr. 490; J. Combacau y
S. Sur, Droit internacional public, 4a ed. (1999), pág. 546.

138 State Responsibility, supra, nota 75, págs. 169 a 270; Local Remedies, supra, nota 23; “The
Local Remedies Rule”, supra, nota 34, pág. 727.

139 State Responsibility, supra, nota 75, pág. 215.
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“Lo que el derecho internacional prohíbe es la lesión inicial del extranjero.
Decir que el derecho internacional simplemente prohíbe que se cometa la le-
sión después de recurrir a los recursos internos, y, por tanto, no toma nota en
particular de la lesión inicial en tanto violación de las normas internacionales,
siempre que el resultado sea que se dé satisfacción al extranjero lesionado, pa-
rece torcer la verdad para ajustarla a la teoría. En suma parece difícil aceptar
una interpretación de la situación que requiere que el Estado simplemente
cumpla su obligación secundaria de hacer reparación por el medio que escoja,
como resultado que se ha de lograr con la obligación impuesta por el derecho
internacional, y, por lo tanto, caracteriza esta obligación secundaria como la
única que no se ha cumplido, sin asignar importancia especial a la obligación
primaria de no causar lesión al extranjero en primer lugar. La norma de los re-
cursos internos en realidad corresponde sólo a la obligación secundaria, dejan-
do el hecho de la violación de la obligación primaria sustancialmente sin
alteración.”140

57. Doehring sostiene que en algunos casos es imposible argumentar que el acto
inicial no es una violación del derecho internacional141. Aunque su ejemplo, el ho-
micidio de una persona, puede vincularse más estrechamente con la protección de
derechos humanos, también es bastante pertinente desde el punto de vista del trato
de los extranjeros y, por lo tanto, de aplicabilidad más amplia142. Además, se sostie-
ne que las excepciones de la norma de los recursos internos —por ejemplo, la re-
nuncia del Estado en un acuerdo de arbitraje— son incompatibles con la idea de que
la responsabilidad internacional surge solamente una vez agotados los recursos in-
ternos143. Además la norma de la nacionalidad continua es ilógica si el ilícito inter-
nacional se comete solamente después del agotamiento de los recursos internos144.

58. Un argumento importante en contra de la percepción de la norma en términos
sustantivos es el expresado por Verzijl de la manera siguiente:

“Si se supone que no hay infracción internacional en tanto no se agoten los re-
cursos internos, la norma es necesariamente mucho más rígida que la de la otra
posición, por cuanto en ese caso la reclamación internacional misma carece
provisionalmente de fundamento jurídico alguno. Si, por el contrario, se reco-
noce su carácter simplemente procesal, hay mucha mayor libertad para mitigar
y condicionar la norma con miras a evitar los abusos evidentes de la norma que
pueden cometerse y que, lamentablemente, se suelen cometer.”145

__________________
140 Local Remedies, supra, nota 23, pág. 328.
141 Supra, nota 69, pág. 240. Otros autores alemanes han apoyado la posición de Doehring:

Herdegen, supra, nota 13, pág. 65; Kokott, supra, nota 93, pág. 613; W. K. Geck, “Diplomatic
Protection”, vol. 1 (1992), pág. 1056.

142 En el contexto de la protección de los derechos humanos se acepta más ampliamente el carácter
procesal de la norma del agotamiento de los recursos internos que en lo que respecta a la
protección diplomática. Véase por ejemplo Ameransinghe, Local Remedies, supra, nota 23,
págs. 354 y siguientes.

143 Verdross y Simma, supra, nota 45, pág. 883. N. 42. Otros autores alemanes han adoptado
también esta posición. Véase, por ejemplo, Kokott, supra, nota 93, pág. 613; Herdegen, supra,
nota 13, pág. 65; J. Schwarze, “Rechtschutz Privater bei völkerrechtswidrigem Handeln fremder
Staaten” (1986), 24 Archiv des Völkerrechts 428 y 429. Véase además Adede, “Survey”, supra,
nota 23, pág. 15.

144 Schwarze, supra, nota 143, pág. 429.
145 J. H. W. Verzjil, International Law in Historical Perspective (1973), parte VI, pág. 629.
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59. Aunque el American Law Institute, en su publicación Restatement of Law
(Third), no adopta una posición en cuanto al carácter de la norma de los recursos
internos, en su Second Restatement dice:

“Carácter procesal del requisito del agotamiento. Como se indica en el párrafo
168, hay algunos tipos de conducta que causan lesiones a extranjeros que son
en sí mismas ilícitas con arreglo al derecho internacional en tanto que hay
otras que simplemente dan lugar a una obligación de hacer reparación, en cuyo
caso no hay una violación del derecho internacional hasta el momento en que
exista el incumplimiento de esa obligación de hacer un pago. No obstante, una
vez que se ha cometido un ilícito internacional, ya sea al provocar la lesión
inicial o al dejar de pagar indemnización, se compromete la responsabilidad
internacional del Estado y el agotamiento de los recursos disponibles es pri-
mordialmente un requisito procesal.”146

60. Razones como las indicadas han hecho que muchos abogados expertos en de-
recho internacional apoyen la posición procesal147.

61. La tercera escuela, que tiene sus orígenes en los escritos de Hyde y de Eagle-
ton, no es incompatible con la posición procesal. La principal diferencia es que sus
proponentes consideran que:

“En el examen de las reclamaciones resulta importante distinguir aconteci-
mientos que tienden a indicar una conducta internacionalmente ilícita de parte
de un soberano territorial de los que tienden a indicar una omisión de su parte
en brindar medios de reparación como consecuencia de esa conducta. El ante-
rior sirve para determinar la responsabilidad nacional; el segundo para justifi-
car la interposición.”148

Es decir, esta escuela considera que la norma constituye una condición procesal cuan-
do se refiere a casos en que el acto o la omisión inicial en sí misma equivale a una
violación del derecho internacional, así como del derecho interno. Por el contrario, en

__________________
146 Supra, nota 51, parte IV, párr. 206, cmt d, pág. 612.
147 Véase C. de Visscher, “Le Deni de justice en droit international” (1935-II), 52 Recueil des

Cours 421; Freeman, supra, nota 45, págs. 407 y siguientes; M. N. Shaw, International Law,
cuarta edición (1997), págs. 603 y 604; P. C. Jessup, A Modern Law of Nations, reimpresión
(1968), pág. 104; Geck, supra, nota 141, pág. 1056; Herdegen, supra, nota 13, pág. 65; Kokott,
supra, nota 93, pág. 613; Schwarzenberger, supra, nota 72, págs. 603 y 604. Se puede sostener
que esa es también la posición adoptada en Oppenheim’s International Law (supra, nota 23,
págs. 522 a 524) en la exposición siguiente:

“En el caso en que un Estado ha tratado a un extranjero en su territorio de manera
incompatible con sus obligaciones internacionales pero podría sin embargo mediante
acción posterior todavía velar por el tratamiento del extranjero (o su equivalente) como lo
exigen sus obligaciones, un tribunal internacional no acogerá una reclamación planteada
en nombre de esa persona a menos que haya agotado los recursos internos de que dispone
en el Estado en cuestión. En tanto no haya una decisión definitiva de parte de la más alto
autoridad competente en el Estado, no puede decirse que haya surgido una reclamación
internacional válida.”

148 C. C. Hyde, International Law chiefly as interpreted and applied by the United States (1922),
vol. 1, pág. 493. Véase también Eagleton, supra, nota 23, págs. 97 a 100. Entre los autores de este
período que se inclinan por la tercera escuela se incluye a Dunn, supra, nota 23, pág. 166 (esto
está implícito en su interpretación y crítica del artículo 8 a) del proyecto de convención de 1929
sobre la responsabilidad de los Estados por daños causados en su territorio a la persona y los
bienes de extranjeros, preparada por la Harvard Law School; Fachiri, supra, nota 110, pág. 33;
J. G. Starke, “Imputability in International Delinquencies” (1934), 14 B.Y.I.L. 107 y 108.
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los casos en que la lesión ha sido causada por un acto que constituye una violación
del derecho interno pero no del derecho internacional, la responsabilidad internacio-
nal comienza solamente después del agotamiento de los recursos internos que dé
como resultado una denegación de justicia.

62. El principal proponente de esta escuela es J. E. S. Fawcett. En un artículo pu-
blicado en 1954149 en que procura distinguir claramente entre la causa de la acción y
el derecho a la acción, enuncia tres posibles situaciones jurídicas en que debe consi-
derarse la aplicación de la norma de los recursos internos:

“Caso I. La acción que se reclama ... es una violación del derecho internacio-
nal pero no del derecho interno.

Caso II. La acción que se reclama es una violación del derecho interno pero no
del derecho internacional.

Caso III. La acción que se reclama es una violación tanto del derecho interno
como del derecho internacional.”150

“En el primer caso, en que la acción que se reclama es una violación del dere-
cho internacional pero no del derecho interno, no se aplica la norma de los re-
cursos internos en absoluto, por cuanto, como no se ha hecho nada contra el
derecho interno, no puede haber recursos internos que agotar.”151

Entre los ejemplos que corresponderían a este caso se incluyen un acto que
causa lesiones cometido por la más alta autoridad ejecutiva del Estado respecto del
cual no hay recurso al derecho interno, o en que un funcionario del Estado comete
un crimen de lesa humanidad (por ejemplo, el apartheid) que el derecho interno
condona o promueve.

“En el segundo caso, en que la acción que se reclama es una infracción del de-
recho interno pero no inicialmente del derecho internacional, no se compro-
mete la responsabilidad internacional del Estado como consecuencia de la ac-
ción: ésta sólo puede surgir como consecuencia de un acto subsiguiente del
Estado que constituya una denegación de justicia para la parte lesionada que
procura una reparación con respecto a la acción inicial de que reclama.”152

En este caso la norma de los recursos internos actúa como limitación sustanti-
va de una reclamación internacional por cuanto no hay reclamación en tanto no se
pueda demostrar que ha habido una denegación de justicia.

En el tercer caso:

“Cuando el acto que se reclama constituya una infracción del derecho interno y
de un acuerdo internacional o del derecho internacional consuetudinario, se
aplica la norma del agotamiento de los recursos internos como limitación pro-
cesal de una reclamación internacional.”153

__________________
149 “Exhaustion of Local Remedies”, supra, nota 71.
150 Ibíd., pág. 454.
151 Ibíd., pág. 455.
152 Ibíd., pág. 456. El énfasis figura en el original.
153 Ibíd., pág. 458.
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El análisis simple pero claro de Fawcett, que cuenta con el apoyo de Fitzmaurice154

y Brownlie155, da una respuesta al debate acerca del carácter de la norma de los re-
cursos internos. Desgraciadamente se le prestó muy poca atención en el estudio de
Ago156. Amerasinghe ha tratado de conciliar la posición de Fawcett con su propia
posición procesal sosteniendo que el segundo caso de Fawcett, que adopta el criterio
sustantivo, no tiene nada que ver con la norma de los recursos internos.

“Lo que se llama el aspecto sustantivo de una norma no es en realidad un as-
pecto de la norma en absoluto. Es una mala aplicación de la terminología a una
esfera de la responsabilidad del Estado por lesiones causadas a extranjeros que
se ocupa de las infracciones del derecho internacional cometidas en relación
con la administración de justicia. Lo que se ha llamado el aspecto sustantivo de
la norma se relaciona en realidad con la ‘denegación de justicia’ y se debe tra-
tar en esos términos.”157

Una vez que se entiende esto, continúa, se puede reducir la opinión de Fawcett “bá-
sicamente a una visión procesal de la norma”158.

L. Conclusión

63. La “tercera posición” es, lógicamente, la más satisfactoria. Si un Estado co-
mete un acto ilícito internacional —por ejemplo, la tortura de un extranjero— incu-
rre en responsabilidad internacional a partir de ese momento. El acto de la tortura
hace surgir una causa de acción en contra del Estado responsable pero el derecho de
acción, el derecho a interponer una reclamación internacional, queda suspendido en
tanto el Estado tenga la oportunidad de remediar la situación, por ejemplo, mediante
una reparación, por conducto de sus propios tribunales. En ese caso la norma de los
recursos internos tiene carácter procesal. Esta opinión cuenta con el apoyo de algu-
nos intentos de codificación, varias decisiones judiciales y la mayoría de los autores,
por cuanto se trata de una opinión apoyada tanto por los que son partidarios de la
posición procesal como por los que pertenecen a la “tercera escuela”. Los partida-
rios de la opinión sustantiva no pueden aceptar esta explicación de la norma de los
recursos internos en gran medida como consecuencia de su rechazo de la distinción
entre los actos que provocan daño o perjuicio al extranjero que viole el derecho in-
ternacional y los que violan únicamente el derecho interno.

64. Existe un consenso todavía más claro en cuanto a que, en los casos en que
el daño inicial es causado por un acto u omisión en violación del derecho interno
solamente, se requiere una denegación de justicia que surja durante los procedi-
mientos internos antes de que se pueda presentar una reclamación internacional. Los
sustantivistas lo aceptan al igual que los procesalistas, pero esta escuela niega que
ese fenómeno corresponda a la norma de los recursos internos. El rechazo de la es-
cuela procesal de la consideración de este tipo de caso por no pertenecer al tema del

__________________

154 Supra, nota 47, pág. 53.
155 Principles, supra, nota 34, pág. 497.
156 Supra, nota 6, pág. 34, párr. 13, No. 137.
157 Amerasinghe, State Responsibility, supra, nota 75, págs. 212 a 214. Se expresa una opinión

semejante en Law, supra, nota 13, pág. 34.
158 Local Remedies, supra, nota 23, pág. 326.
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agotamiento de los recursos internos no tiene importancia práctica y no merece ma-
yor consideración.

65. Queda una última cuestión por examinar: la de si una denegación de justicia
requiere además el agotamiento de los recursos internos restantes, no solamente en
el contexto de la situación descrita en el párrafo 64 sino además en los casos en que
la denegación de justicia sigue a una violación del derecho internacional. Los auto-
res que han opinado a este respecto en las obras examinadas apoyan la opinión de
que es necesario agotar los recursos internos en esos casos159. Esto es lógico si uno
entiende que una denegación de justicia constituye una violación del derecho inter-
nacional. No contradicen esta opinión los intentos de codificación, ni las decisiones
internacionales ni la práctica de los Estados.

66. El proyecto de artículos parece poner en práctica las conclusiones a que se lle-
ga en el presente informe. La decisión de apartarse de la posición sustantiva esgri-
mida por Roberto Ago en el proyecto de artículo 22 del proyecto de artículos sobre
la responsabilidad de los Estados aprobado en primera lectura no se ha tomado a la
ligera. Pero esa posición se basaba en la distinción entre obligaciones de conducta y
resultado, que no se ha conservado en el proyecto de artículos sobre la responsabili-
dad de los Estados aprobada provisionalmente por el Comité de Redacción en 2000.
La opinión sustantiva no cuenta con apoyo sustancial en los intentos de codifica-
ción, las decisiones judiciales y los autores. Además, la tendencia de los autores
desde 1977 ha sido favorable a la opinión procesal o a la tercera escuela. En esas
circunstancias se sugiere que la Comisión de Derecho Internacional apruebe la filo-
sofía que figura en los proyectos de artículos 12 y 13.

M. Labor futura

67. Todavía se está preparando el comentario del proyecto de artículo 14. Es pro-
bable que el artículo tenga la redacción siguiente:

Es necesario agotar los recursos internos en los casos en que:

a) No haya recursos efectivos;

b) El agotamiento de los recursos internos sería vano;

c) El Estado demandado ha renunciado al requisito de agotamien-
to de los recursos internos;

d) No existe un vínculo voluntario entre la persona agraviada y el
Estado demandado;

e) El acto internacionalmente ilícito en que se basa la reclamación
internacional no se cometió dentro de la jurisdicción territorial del Estado
demandado.

Los futuros artículos sobre el agotamiento de los recursos internos se ocuparán de la
carga de la prueba y de la renuncia anticipada de una reclamación internacional por
el nacional extranjero (“cláusula Calvo”). También será conveniente redactar una

__________________
159 Law, supra, nota 13, pág. 34; Fitzmaurice, supra, nota 47, pág. 59; Amerasinghe, “The Local

Remedies Rule”, supra, nota 34, pág. 732.
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disposición acerca del significado de la “denegación de justicia” atendida la referen-
cia a esa expresión en el proyecto de artículo 13, a pesar de que esto posiblemente
implicará la formulación de una norma primaria. No obstante, como se indicó en el
comentario del proyecto de artículo 10, la distinción entre normas primaria y secun-
daria tiene valor incierto en la presente codificación.


