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I. HACIA UNA ADAPTACION DE LOS CARACTERES BASICOS
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

A. De Mavrommatis a Lagrand: La necesaria evoluciéon de la ficcion
juridica que sustenta la accion de proteccion

La Proteccién Diplomadtica como institucién secular de defensa de los na-
cionales de un Estado que resulten lesionados en sus derechos como consecuen-
cia de la violacién por otro Estado de una obligacién internacional ha constitui-
do consuetudinariamente el unico mecanismo incontestado de presencia del
particular en el ordenamiento internacional. En efecto, en un contexto relacional
estrictamente interestatal de cardcter esencialmente bilateral, la invocacién de
responsabilidad y la bisqueda de una reparacién en el caso de que la lesidn
afectara a bienes o derechos de personas fisicas o juridicas pasaba necesaria-
mente por una asuncién de los intereses del lesionado como propios del Estado.
La irrupcién del individuo en el contexto juridico internacional como destinata-
rio directo de derechos y obligaciones y participe cualificado en ocasiones tam-
bién en los procesos de aplicacion de normas exige, al menos, una reformula-
cion de la naturaleza de la proteccién diplomatica, de su operatividad procesal y
de los requisitos de aplicacion.

Cuando en 1924 el TPIJI enunci6 el derecho propio del Estado de hacer valer
su propio derecho en orden a exigir una reparaciéon adecuada a favor de sus na-
cionales lesionados como consecuencia de la violacion de una obligacion inter-
nacional, realmente estaba mostrando el marco general del sistema juridico en
lo tocante al papel del individuo, sus limitaciones estructurales. De esta suerte,
como sefala A. Pellet, la formulacién heredera de Vattel, cumplia la misién de
conciliar dos imperativos contradictorios: de un lado se trataba de evitar que el
dafio quedara sin reparacién cuando el perjudicado fuera directa y esencialmen-
te el particular lesionado en sus bienes o derechos y, por otro, se afirmaba sin
duda la exclusién del individuo en cuanto a la posibilidad de elevar directamen-
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te la reclamacién al 4mbito internacional!. Sin embargo, tales premisas deudo-
ras de una concepcidn estrictamente estatocéntrica del sistema juridico interna-
cional, se han visto claramente alteradas en un doble sentido: por una parte es
evidente el notable aumento de las normas que reconocen derechos individuales
y, por otra, no es menos cierto la paulatina pero constante atribucidn a las per-
sonas fisicas o juridicas de una personalidad activa que les permite hacer valer
sus derechos derivados de la norma internacional ante instancias nacionales e
internacionales®. En efecto, al margen de la consideracién del individuo como
objeto o sujeto del sistema juridico internacional, lo cierto es que tanto desde el
punto de vista sustantivo como adjetivo, la presencia directa de los particulares
en el sistema juridico internacional no deja de expandirse. Sustantivamente pa-
rece fuera de toda duda que los derechos atribuidos por la norma internacional
constituyen derechos subjetivos individuales, y no derechos del Estado del que
son nacionales?. Asf, en la relacién juridica entre un Estado y los no nacionales
es incuestionable que serd el ciudadano extranjero el destinatario directo del es-
tandar de trato debido derivado de la cantidad y calidad de los derechos del par-
ticular destinatario de las normas de atribucién.* La C.I.J. ha reafirmado y dado
consistencia a la atribucién directa de derechos subjetivos de particulares deri-

' Vid. Pellet, A.: «Le droit international a 1’aube du xx1 siécle (La Societé internationale contém-
poraine- Permanence et tendances nouvelles)». CEBDI, 1997, p. 84.

2 Tradicionalmente, la posicién del individuo en lo relativo a la efectividad de sus derechos inter-
nacionalmente reconocidos ha estado y estd en gran parte caracterizada por circunscribirse a un con-
texto de derecho interno en el que los Estados que manifiestan su consentimiento en obligarse por la
norma internacional que genera derechos subjetivos asumen una obligacién de resultado en orden a
dotar de sancién al derecho reconocido.

3 Como afirma Sh. Rosenne: «The individual may well have rights, and equally may well be un-
der duties, according to international law. The fact that there may be procedural obstacles to the direct
enforcement of those rights on the international plane, at least without the intervention of the national
State, does not alter the fact that those rights exist». Cfr Rosenne, Sh.: R des C, t. 291 (2001), p. 291.

4 La categoria de estandar minimo de trato debido a los extranjeros carece en la actualidad de
cualquier sentido. La irrupcién de normas de proteccion de derechos humanos y su constante expan-
sién y general aceptacion determina una expansion potencialmente ilimitada de los derechos indivi-
duales con independencia de su nacionalidad y Estado de residencia. Sobre la incidencia de los dere-
chos humanos en el cldsico concepto del estandar minimo de trato vid. Lillich, R.B.: «Duties of States
regarding the civil rights of aliens» R des C, t. 161 (1978-111), pp. 329-443. En esta linea, la Declara-
cion sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en el que viven
adoptada por la Asamblea General el 13 de diciembre de 1985, posee una vocacién de constituirse en
el minimo comun denominador consuetudinario del trato debido a los extranjeros. Su explicita incar-
dinacién en los propdsitos de la Carta y su expresa vinculacion con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y los Pactos convierten a este texto en la mejor prueba de la existencia y constan-
te evolucidn de las obligaciones estatales de trato a los extranjeros que, por otra parte, podrdn ser am-
pliados y completados en las legislaciones nacionales y en otros instrumentos insternacionales (articu-
los 2-2 y 5). Ademds de los derechos relaciones con la existencia, integridad fisica, seguridad juridica,
vida politica, social y laboral del extranjero, es también en el campo de los derechos econémicos don-
de tradicionalmente se ha apreciado una necesidad de proteccion del no nacional y una ampliacién de
su estatus protegido. Ademads del ambito de la defensa de las inversiones, el moderno derecho del co-
mercio internacional contiene disposiciones que tienden a superar la cldsica estructura de derechos y
obligaciones interestatales, aun cuando todavia no pueda hablarse de una atribucién directa de dere-
chos efectivamente realizables por los particulares. Vid. en este sentido el trabajo de Exposito, C.: La
Organizacion Mundial del Comercio y los particulares. Dykinson, Madrid 1999.
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vados de tratados al hilo del caso LaGrand en donde se insiste en la violacién
por parte de los Estados Unidos de la obligacién de comportamiento contenida
en el articulo 36-1 de la Convencién de Viena sobre relaciones consulares que
determina el derecho subjetivo del particular de ser informado de la posibili-
dad de obtener asistencia consular y consiguientemente contactar con la ofici-
na consular, cuyo destinatario directo es el nacional extranjero sometido a
cualquier medida restrictiva de libertad®. Tal derecho ha sido expresamente
considerado por la Corte como distinto y auténomo respecto al del Estado del
que es nacional y que se concreta en la capacidad de asistir a sus nacionales a
través de las oficinas consulares asi como en la capacidad de este de exigir su
cumplimiento frente al Estado Infractor, es decir en la titularidad de la legiti-
macién procesal de hacer valer la eventual violacién del derecho®. En efecto, el
asunto Lagrand ilustra a la perfeccién hasta qué punto la violacién de una obli-
gacion estrictamente bilateral entre Estados, como es el ejercicio reciproco de
las funciones consulares, es inseparable de sus efectos respecto de los indivi-
duos. Puede afirmarse en tal sentido el cardcter expansivo del derecho interna-
cional contempordneo que superando la pura l6gica de la reciprocidad se sitia
en un proceso de humanizacién que transciende el marco de las tradicional-
mente relaciones bilateralizadas entre Estados’. Como sefiala Ch.J. Tams al es-
tudiar la sentencia LaGrand, la Corte no sélo afirma la titularidad individual
del derecho de asistencia consular, sino que reafirma la necesidad de su efecti-
va implementacién en los sistemas juridicos nacionales de suerte que queda
patente la no neutralidad del derecho internacional® a la hora de determinar el
alcance de las obligaciones estatales al dar consistencia a los derechos indivi-
duales reconocidos.

Cosa distinta es la efectividad de tales derechos. Al trasladar el reconoci-
miento de derechos individuales al 4mbito de su sancién es realmente cuando se
plantea la dudosa funcién de la proteccion diplomatica. Dejando a un lado la via
procesal interna del Estado que causa el perjuicio y centrdndonos en los proce-
dimientos internacionales de aplicacion, puede observarse que son cualitativa-
mente importantes los dmbitos materiales en los que se aprecia la constitucién
de regimenes juridicos que prevén la aplicabilidad directa de derechos individua-
les ante procedimientos internacionales de arreglo de controversias. Del mismo
modo que los Convenios de derechos humanos prevén el posible recurso de par-
ticulares ante 6érganos de control convencionalmente constituidos, la invocacién

5 Vid., C.1J. Recueil, 2001, paragrafo 77.

6 Sobre la construccién de la Corte en lo tocante a la atribucién de derechos por la norma conven-
cional y sus consecuencias sustantivas y procesales, Vid., Vierucci, L.: «La tutela di diritti individuali
in base alla convenzione di Viena sulle relazioni consolari: in margine al caso Lagrand». Riv.Dir.Int,
2001-3, pp. 687-710.

7 Respecto al efecto de las normas internacionales en cuanto creadoras de complejas redes tanto
de derechos interestatales cuanto de derechos y obligaciones individuales vid. a Feria Tinta, M.: «Due
process and the right to life in the context of the Viena Convention on Consular Relations: arguing the
LaGrand Case». www.ejil.org/journal/voll2/No2/sr2.html.

8 Vid. Tams, Ch. J.: «Consular Assistance: rights remedies and responsibility: comments on the
ICJ’s judgement in the LaGrand Case». EJIL 2002-5, pp. 1257-1259.
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directa se predica igualmente en otras normas cuyo resultado dltimo no es otro
que la sustitucion del procedimiento de proteccién diplomdtica por la legitima-
cioén individual para actuar procesalmente en instancias internacionales judicia-
les o arbitrales. Tendencia que se refleja con nitidez en regimenes como el pre-
visto en el arbitraje CIADI, donde el particular que ha sufrido el perjuicio
«ejerce ante el Tribunal un derecho propio, previsto por el Convenio y del que
dispone libremente porque en ningin momento el Estado de su nacionalidad
puede hacerle desistir de la demanda o intervenir en el procedimiento»®. Esta
orientacion hacia la sustitucion del papel del Estado como ente necesariamente
subrogado en la titularidad del derecho individual con el fin de conseguir su efi-
cacia y aplicabilidad, se consolida de la mano de intancias arbitrales interna-
cionales llamadas a conocer litigios con un particular como parte y sustanciados
de acuerdo a normas de derecho internacional. Tal es el caso, por ejemplo, del
Tribunal de reclamaciones entre Irdn y EE.UU. surgido de los Acuerdos de Ar-
gel de 19 de enero de 1981, del procedimiento arbitral establecido en el dmbito
de MERCOSUR o de diferentes previsiones relativas a la solucién de contro-
versias en el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar!?.
Considerando estos elementos de la prictica podemos afirmar, en relacion a
la proteccién diplomdtica como medio de realizar el derecho, que su papel es
proporcionalmente decreciente a la emergencia de instrumentos de cooperacién
que defienden la capacidad de invocar eficazmente los derechos subjetivos re-
conocidos por la norma internacional. Y es que la ficcién juridica en que se
basa la proteccion se percibe como una rémora en orden a conseguir una tutela
efectiva de los derechos atribuidos al particular que, especialmente en el &mbito
de los Derechos Humanos, no pueden quedar al albur de la voluntad o incapaci-
dad del Estado de nacionalidad para llevar adelante su defensa internacional!l.
Resulta por demds paraddjico que el Estado de nacionalidad excluya el cauce de
proteccion diplomadtica que le queda al individuo, disponiendo de unos derechos
de los que no es titular, sino mero gestor. La invocacién de la responsabilidad
internacional pensada para alcanzar una reparacion de los bienes o derechos del
Estado lesionado, no puede aplicarse simétricamente en el caso de lesién de de-

9 EI Convenio de Washington de 18 de marzo de 1965 determina expresamente una renuncia del
Estado al ejercicio de la proteccion diplomadtica (art. 27). Semejante cldusula tiene por objeto esencial
no tanto el suprimir las relaciones de responsabilidad entre Estados parte en el tratado, sino trasladar
tales relaciones a «un procedimiento subsidiario, dando cardcter prioritario al ejercicio directo de sus
derechos por parte del individuo». Cfr. Vives Chillida, J.A.: El Centro Internacional de Arreglo de
diferencias relativas a inversiones (CIADI). Mcgraw-Hill, Madrid 1998, pp. 302-307.

10 Sobre la presencia procesalmente admitida de individuos en litigios ante instancias arbitrales in-
ternacionales Vid. Nuestro trabajo «El arbitraje internacional: consideraciones a la luz de la practica
reciente».Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1999, Bilbao 2000, pp. 75-78.

1 Sefiala la profesora Abelldn al estudiar las caracteristicas de las normas sobre derechos humanos
que «...si el el derecho internacional los derechos humanos son reconocidos directamente al individuo,
sin interposicion del Estado, no es sorprendente que sea precisamente en este ambito en el que el siste-
ma juridico internacional reconozca ampliamente la capacidad del individuo para formular demandas
ante instancias internacionalmente competentes en la materia; parece que no existe ninguna razén de
16gica juridica que se oponga al desarrollo de esta tendencia en el sistema juridico internacional». Cfr.
Abellan, V.: «La Responsabilité Internationale de I’individu». R des C, t. 280 (1999), p. 164.
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rechos de particulares, pues de lo contrario se estarfan amparando amplias zo-
nas de impunidad e irresponsabilidad. En el actual contexto juridico interna-
cional, la ficcién que sustenta la proteccién diplomdtica choca con una realidad
en la que las normas internacionales focalizan frecuentemente su atencién no en
el Estado sino en el destinatario dltimo de los derechos y obligaciones deriva-
dos de la norma internacional. Aun considerando que el sistema juridico inter-
nacional es quizds, el mas contaminado por elementos extrajuridicos que condi-
cionan y limitan su eficacia, no es menos cierto que debe perfeccionarse, lo que
en buena medida ocurrird a través de una adaptacién operativa de las normas se-
cundarias que dotan de eficacia y credibilidad al sistema. El asunto Lagrand
ofrece de manera particular interesantes ensefianzas a cerca de la titularidad del
derecho lesionado y su defensa internacional en relacién a la capacidad del Es-
tado de ejercer la proteccién diplomadtica. A juicio de la Corte, de la violacién
de la obligacién internacional por un Estado surge, ante todo, el derecho del
particular lesionado de hacer valer internacionalmente su pretensién. Del mis-
mo ilicito se derivaria igualmente un derecho del Estado de nacionalidad a ejer-
cer la proteccién diplomdtica. Ambas pretensiones se encontrarian, como ha su-
brayado Ch. Dominicé, en una relacién en la que la pretensién individual tiene
prioridad, quedando en suspenso la del Estado'?. Ello nos conduce directamente
a plantearnos la cuestién de la titularidad del derecho a ejercer la proteccién vy,
consiguientemente, a determinar los caracteres basicos de la institucion.

B. La proteccién diplomatica concebida como un derecho del Estado
de caracter residual y naturaleza procesal subsidiario de la legitimacion
individual

Conviene subrayar que en un contexto de defensa de derechos individuales,
la proteccién diplomadtica en tanto que procedimiento discrecional debe ser resi-
dual y subsidiario de otros en los que el puro voluntarismo politico no provoque
la incapacidad del sistema juridico de sancionar la infracciéon. No quiero decir
con ello que la persona sea titular del derecho a ejercer la proteccién diplométi-
ca, que seguird siendo del Estado, sino que es imprescindible establecer una rela-
cién entre cauces procesales de defensa de un mismo derecho lesionado. Puede
entenderse en este sentido que el derecho al ejercicio de la accién de proteccion
de que dispone el Estado hace referencia no a un derecho propio lesionado, sino
a la capacidad procedimental de defender un derecho del particular para lo que
el Estado estaria habilitado merced al vinculo de nacionalidad. Deben conside-
rarse, pues, para ordenar la relacién juridica surgida del ilicito internacional,

12 Vid. Dominicé, Ch.: «Responsabilité internationale et protection diplomatique selon I’arrét La-
grand». El Derecho Internacional en los albores del siglo xxi. Homenaje al profesor Juan Manuel
Castro-Rial Canosa, Trotta, Madrid 2002, pp. 233-242. A juicio de este autor, si la proteccién diplo-
matica ejercida por el Estado nacional consiste en invocar por él y en su nombre una pretensién
fundada sobre derechos individuales... resulta que es de buena doctrina afirmar que la pretension del
titular de ese derecho individual tiene la prioridad. Ella mantiene, de alguna manera, en suspenso la
pretensién del Estado. Cfr. p. 242.
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tanto la titularidad del derecho lesionado y sus mecanismos especificos de defen-
sa que serian prioritarios, cuanto el derecho del Estado de activar la proteccién
diplomatica como cauce procesal afiadido y subsidiario de defensa de un derecho
ajeno. En este contexto, el ejercicio del derecho del Estado a iniciar la proteccién
en nombre de sus nacionales no deja de ser una ficcidn ttil en la medida en que,
como afirma el relator especial de la C.D.I. en materia de proteccion diplomatica,
la proteccidn «es una institucién que continta sirviendo de valioso instrumento
para la proteccién de los derechos humanos. Constituye un medio potencial de
proteger a millones de extranjeros que no puedan recurrir a los organismos inter-
nacionales, asi como un medio de proteccion mds eficaz para aquellos que tienen
acceso a los recursos, frecuentemente ineficaces, establecidos en los instrumen-
tos internacionales relativos a los derechos humanos»!3.

II. LA EVOLUCION DE LOS REQUISITOS PARA EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

La mayor o menor utilidad de la institucién de la proteccién diplomdtica ven-
dré de la mano de la adaptacion técnica de sus elementos a las nuevas realidades
sociales y juridicas que afectan al conjunto de la sociedad y al ordenamiento in-
ternacional. Asi, la nacionalidad de la reclamacion como factor habilitante de la
accién debe evolucionar al compds de fenémenos como el de la inmigracién ma-
siva y la confluencia habitual de multiples nacionalidades en una misma persona
o el exponencial aumento de refugiados y desplazados. Igualmente la comunitari-
zacion de intereses ha encontrado su reflejo en la emergencia de normas con efi-
cacia erga omnes susceptibles de ser cumplidas y hechas cumplir por el conjunto
de Estados, lo que puede afectar de manera directa a la proteccién diplomdtica
cuando la obligacién en cuestién proteja derechos fundamentales. Del mismo
modo, la nueva realidad econémica internacional ha generado reglas de juego en
las que el Estado carece en muchas ocasiones de control sobre los operadores que
actian en su territorio. Las reglas de proteccién diplomadtica de sociedades se ven
directamente afectadas por un proceso de desnacionalizacidon de empresas e inver-
sores que ejercen el control sobre las mismas, de suerte que las viejas reglas care-
cen de eficacia y adquieren un valor residual.

Se impone en consecuencia una reflexion de fondo respecto de la necesaria
evolucién de la clasica proteccién diplomadtica a los nuevos actores y factores, y
ello a la luz de proceso codificador abierto en Naciones Unidas.

A. La nacionalidad efectiva y continua, un requisito en revision
Al determinar los modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional,

el proyecto de la C.D.I. aprobado en segunda lectura en el 53.° periodo de sesio-
nes establece en su articulo 44 que s6lo admitird la reclamacién por el Estado

13 Cfr. Doc. A/CN.4/506, p. 27.
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lesionado « si la reclamacién se presenta de conformidad con las normas aplica-
bles en materia de nacionalidad»'4. Se trata, pues, de un prius que condiciona y
limita la legitimidad para iniciar la accién de proteccion. La regulacién de la
existencia y oponibilidad del vinculo de nacionalidad desde la perspectiva del
ejercicio de la proteccién diplomética debe examinarse a la luz de los elementos
considerados relevantes por el ordenamiento internacional y que tradicional-
mente se concretan en la relacidn cualitativa derivada del vinculo entre indivi-
duo y Estado de nacionalidad asi como en el mantenimiento en el tiempo de
manera continuada del citado vinculo.

1. DE LA EFECTIVIDAD DEL VINCULO A LA ADQUISICION DE BUENA FE
DE LA NACIONALIDAD

El punto de partida a la hora de abordar el establecimiento del vinculo de
nacionalidad es la consideracién de que las condiciones y requisitos para su cre-
acién pertenecen al dmbito reservado a cada Estado. Ahora bien, no es menos
cierto que el derecho internacional puede establecer limites a la potestad discre-
cional del Estado de regular la concesién de la nacionalidad exigiendo que el
vinculo, singularmente en los supuestos de naturalizacién, haya sido creado de
buena fe entendiendo por ello la ausencia de medios fraudulentos de adquisi-
cién o que no se haya otorgado en ausencia de relacién de cualquier clase entre
individuo y Estado.

La cuestidon que surge de manera inmediata y que tiene mucho que ver con
la oponibilidad de la reclamacién a través de la proteccion diplomadtica es la de
si cabe considerar como admisible la objecién a la proteccion alegando la
inexistencia de un vinculo efectivo o auténtico entre particular lesionado y es-
tado de nacionalidad. Ello genera, sin duda, un requisito afiadido a la propia
existencia del vinculo que elevaria el umbral necesario para iniciar la accién de
proteccién. Ha sido el T.I.J. quien en el conocido asunto Nottebohm introdujo
aparentemente el requisito de la efectividad al considerar que la nacionalidad
«conferida por un Estado, no le da derecho al ejercicio de la proteccién frente
a otro Estado salvo que sea la traduccién en términos juridicos de la conexién
del individuo considerado al Estado que lo constituye en su nacional»!3. Pare-
ceria a la luz de este enunciado que el Estado demandante de la proteccién de-
beria demostrar suficientemente la efectividad del vinculo. Sin embargo seme-
jante exigencia casarfa mal con la capacidad autoorganizativa que posee todo
Estado en orden a ordenar su relacién con la poblacién en funcién de situacio-
nes demograficas diversas. Puede afirmarse en este sentido que el estableci-
miento de una calidad determinada en el vinculo de nacionalidad atendiendo a
su efectividad «menoscabard gravemente la doctrina tradicional de la protec-
cién diplomadtica si se lo aplica de manera estricta, ya que privard literalmente
a millones de personas de las ventajas de esa proteccién. En un mundo de glo-

14 Cfr. Su texto en el Doc A/C.6/56/L.20.
15 C.IJ. Recueil, 1955, p. 23.



350 F. JAVIER QUEL LOPEZ

balizacién econdémica y migracién como es el de hoy, hay millones de personas
que han salido del Estado del que son nacionales y viven en Estados cuya na-
cionalidad nunca adquirirdn. Ademads, hay otras innumerables que han adquiri-
do la nacionalidad por lugar de nacimiento, nacionalidad de los padres o minis-
terio de la ley de Estados con los que tiene una relacién sumamente tenue»'°.
De hecho, la C.D.I. en esta 16gica tendente a eliminar trabas suplementarias al
ejercicio de la proteccién, y considerando que la Corte no pretendia enunciar
una regla general sino resolver el asunto en cuestion, afirma en el articulo 3 del
proyecto aprobado en primera lectura la presuncion de validez de cualquier na-
cionalidad otorgada de buena fe, es decir, sin que haya existido fraude, negli-
gencia o error grave. La carga de la prueba de un hipotética mala fe recaerd en
el Estado demandado!”.

2. LA CONTINUIDAD DE LA NACIONALIDAD

La exigencia del mantenimiento invariable del vinculo de nacionalidad en-
tre el momento de la violacién de la obligacién y consiguiente perjuicio y el
de la formulacién de la reclamacién obedece a una tentativa de evitar cambios
fraudulentos y oportunistas de nacionalidad que condujeran al particular lesio-
nado a recabar la proteccién de aquel Estado con mayor capacidad para hacer
prosperar la reclamacién. Sin embargo la finalidad dltima de evitar situacio-
nes de nationality shopping en sede de proteccién diplomética y, consi-
guientemente, que un Estado se conviertiera de hecho en claim agency, no
puede ignorar, como lo hace la C.D.I., que mantener esta cautela limitativa de
la proteccién tiene como consecuencia el crear amplias zonas de indefension
del particular. Situacién especialmente sangrante si se consideran sus efectos
desde el punto de vista de la garantia de eficacia de los derechos subjetivos de
las personas fisicas otorgados por las normas internacionales que estarian a
merced de avatares que el individuo muchas veces no controla. En palabras
del relator especial, «No es posible en la actualidad calificar a la persona fisi-
ca como sujeto de derecho internacional, pero sus derechos fundamentales son
reconocidos hoy por el derecho internacional convencional y consuetudinario.
Ni la regla de la continuidad, ni la nocién vateliana que otorga el derecho a
reparacion unicamente al Estado de nacionalidad en el momento del dafio, no
reconocen el lugar de las personas fisicas en el orden juridico internacional
contempordneo»'8. Es, sin duda mds acorde con una perspectiva de la protec-

16 Vid. El comentario del Relator Duggard al articulo 5 del proyecto planteado a la C.D.I. en su
primer informe sobre proteccion diplomética. Doc A/CN.4/506, p. 44.

17 De acuerdo con el articulo 3 del proyecto, «1. El Estado con derecho a ejercer la proteccién di-
plomatica serd el Estado de nacionalidad.

2. A los efectos de la proteccién diplomadtica de las personas naturales, se entenderd por Estado de
nacionalidad el Estado cuya nacionalidad haya adquirido la persona a quien se pretenda proteger por
razén de lugar de nacimiento, filiacion, sucesién de Estados, naturalizacién o de cualquier otro modo
que no esté en contradiccion con el derecho internacional». Vid. el comentario de la Comisién en el
Doc. A/57/10, pp. 193-198.

18 Cfr. El informe especifico del relator sobre el articulo 9 en el Doc. A/CN.4/506/Add.1, p. 15.
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cion diplomética vinculada a la defensa de derechos fundamentales el optar
por una regla que permita que la reclamacidn siga al individuo a través de la
evolucién de su estatuto. Afortunadamente asi lo ha entendido la C.D.I. cuan-
do, sin excluir radicalmente la continuidad, si introduce amplias excepciones
a la regla de suerte que:

1. Todo Estado tendra derecho a ejercer la proteccion diplomadtica con respecto a
una persona que era su nacional en el momento del perjuicio y lo sea en la fe-
cha de la presentacion oficial de la reclamacién.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, todo Estado podra ejercer la protec-
cién diplomadtica con respecto a una persona que sea su nacional en la fecha de
la presentacion oficial de la reclamacién pero no lo era en el momento del per-
juicio, siempre que esa persona haya perdido su nacionalidad anterior y haya
adquirido, por una razén no relacionada con la presentacion de la reclamacién,
la nacionalidad de ese Estado de un modo que no esté en contradiccién con el
derecho internacional.

3. La proteccién diplomdtica no se ejercerd por el Estado de la nacionalidad
actual con respecto a una persona ante un Estado de la nacionalidad ante-
rior de esa persona por un perjuicio causado cuando esa persona era na-
cional del Estado de la nacionalidad anterior y no del Estado de la naciona-
lidad actual'.

Son tres las condiciones establecidas para permitir excepcionar la regla
general: en primer término, la pérdida de la nacionalidad anterior que puede
ser voluntaria o involuntaria, lo que abre enormemente la posibilidad del ini-
cio de la accién no limitdndose a los casos mds claros de perdida involuntaria
como la sucesién de Estados o la adopcidn internacional, En segundo lugar,
es preciso que la adquisicion de la nueva nacionalidad no posea ninguna rela-
cién con la presentacién de la reclamacién y la constitucién del nuevo vincu-
lo se haya realizado de buena fe y, por dltimo, como tercera condicién, que la
reclamacién no se dirija contra el anterior Estados de nacionalidad del par-
ticular lesionado.

En definitiva, se ha optado por debilitar la regla en lugar de prescindir de
ella, probablemente para evitar un rechazo de los Estados mds temerosos a una
desbocada cascada de reclamaciones.

A la luz de los epigrafes anteriores parece clara una tendencia a adaptar el
requisito de la nacionalidad suprimiendo requisitos innecesarios y trabas proce-
sales en la formulacién de la reclamacidn, y ello desde la perspectiva del indivi-
duo a proteger. Pero la evolucion de la institucién de la proteccién diplomética
presenta otras tendencias que es preciso poner de relieve; tendencias que apun-
tan incluso, en determinadas condiciones y dependiendo de la naturaleza del ili-
cito, hacia la relativizacién del propio requisito de la nacionalidad como esencia
de la legitimidad para formular la reclamacion.

19 Cfr. El texto del articulo transcrito en Doc. A/CN.4/L.613/Rev. 1.
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B. La emergencia de puntos de conexion personales diferentes
a la nacionalidad como fundamento para iniciar la accion de proteccion

1. LA NACIONALIDAD DE LA RECLAMACION EN EL CASO DE INVOCACION
DE LA RESPONSABILIDAD POR UN ESTADO NO DIRECTAMENTE LESIONADO

La institucion de la proteccion diplomdtica basada en la nacionalidad otor-
gada de buena fe se fundamenta en una concepcidn estrictamente bilateral de la
responsabilidad internacional. Sin embargo, la evolucién del derecho de la res-
ponsabilidad ha sufrido un proceso de multilateralizacién consolidado en el
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados por hechos interna-
cionalmente ilicitos. A diferencia de la perspectiva cldsica en la que la respon-
sabilidad se basa en una estricta correlacién entre la violacién de la obligacién
internacional y el derecho subjetivo del Estado lesionado a invocar el ilicito y
exigir su reparacion, el aprobado proyecto refleja una tendencia hacia la comu-
nitarizacién de las consecuencias del ilicito asumiendo la distincién entre dife-
rentes tipos de obligaciones atendiendo a su origen y finalidad?’. Se da as{ carta
de naturaleza en sede de responsabilidad a una concepcién que asume la exis-
tencia de una unidad sustantiva del ordenamiento a partir de la aceptacién de
una jerarquia normativa que atribuye la primacia a ciertos valores contenidos en
normas que establecen obligaciones erga omnes?!. Este principio afirmado en el
articulo 40 del proyecto de la C.D.I. encuentra su corolario practico en lo ati-
nente a los modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional. El articulo 48
se refiere, como es sabido, a la invocacién de responsabilidad por un Estado
distinto del Estado directamente lesionado. Aun cuando existan ciertas incon-
gruencias de cardcter terminolégico y conceptual entre ambas disposiciones??,
lo cierto es que el proyecto contiene una habilitacidon genérica en orden a invo-
car la responsabilidad por parte de los Estados no directamente lesionados en el

20 Sobre la clasificacién de las obligaciones internacionales utilizada en el Proyecto de articulos
desde una perspectiva funcional, es decir, para delimitar el rango de los Estados habilitados para invo-
car la responsabilidad (no una tipologia de actos ilicitos), vid. el trabajo de Sicilianos, L-A.: «The cla-
sification of obligations and the multilateral dimension of the relations of international responsabi-
lity». E.J.IL., vol. 13,2002, pp. 1127-1145.

21 Vid., Dupuy,P.M.: «General stocktaking of the connections between the multilateral dimension
of obligations and codification of the law of responsibility». E.J.I.L., vol. 13, pp. 1053-1081.

22 En efecto, los articulos 40 y 41 referidos al contenido de la responsabilidad internacional del
Estado hacen mencidn a las violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de
derecho internacional general. Por su parte, el articulo 48 relativo a la invocacién de la responsabili-
dad por un Estado distinto del Estado lesionado hace referencia a la violacién de una obligacion
existente respecto de la comunidad internacional en su conjunto. Pareceria pues apuntarse una distin-
cién entre categorias normativas distintas (normas imperativas/normas que generan obligaciones erga
omnes) que pudiera tener un reflejo en la forma de hacer efectiva la responsabilidad. Sin embargo, tal
divergencia es irrelevante desde el punto de vista de las consecuencias practicas pues como sefiala
acertadamente A. Gattini, entre ambas categorias «rather than an ontological difference it is a mere
difference in accent, in that the first concept emphatizes the priority of some essential obligations,
whereas the second concept focuses on the legal interest which all states have in ensuring compliance
with those obligations», Cfr. Gattini, A.: «A return ticket to communitarisme, please». E.J.I.L., vol. 13,
2002, p. 1184.
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caso tanto de que «la obligacién violada exista con relacién a un grupo de Esta-
dos del que el Estado invocante forma parte y haya sido establecida para la pro-
teccion del interés colectivo del grupo», como de que «la obligacién violada
exista con relacién a la comunidad internacional en su conjunto». En este con-
texto, y desde nuestra perspectiva de estudio, la cuestiéon que debe surgir de ma-
nera inmediata es la relacidn entre la responsabilidad invocada y la proteccién
diplomatica, pues la Iégica comunitaria de la construccion de los modos de ha-
cer efectiva la responsabilidad nos puede llevar a pensar en una eventual habili-
tacion general para invocar la responsabilidad en la supuesto de que del hecho
ilicito del Estado se derive una lesién de derechos individuales reconocidos en
una norma con efectos erga omnes.

En definitiva, se trata de responder a la siguiente pregunta: ;ante la vulnera-
cién de una norma como la descrita, puede un tercer Estado distinto al de na-
cionalidad, y por tanto no legitimado a priori para iniciar la accién de protec-
cién diplomadtica, invocar la responsabilidad del Estado infractor exigiendo el
cese del ilicito, las garantias de no repeticiéon y el cumplimiento de la obliga-
cién de reparar? La respuesta a esta cuestion es especialmente importante en re-
lacién a las obligaciones de proteccién de derechos humanos y derecho humani-
tario de cardcter objetivo y alcance general. A mi juicio, la superacion del
tradicional paradigma bilateral presente en las relaciones de responsabilidad de
la mano del articulo 48 del proyecto de la C.D.I. deberia influir en las normas
secundarias que rigen la proteccidn diplomadtica, de suerte que las reglas limita-
doras de la capacidad de reclamar, especialmente la nacionalidad, se ajustaran
al marco comunitario que define las reglas del juego de la responsabilidad. En
esta linea se orienta la tesis defendida por el relator Dugard??. Sin embargo el
proyecto de articulo sobre responsabilidad no recoge este punto de vista al in-
troducir un articulo 44 que excepciona con cardcter general el derecho a invocar
la responsabilidad «si la reclamacién no se presenta de conformidad con las
normas aplicables en materia de nacionalidad de las reclamaciones». Semejante
afirmacién de no deja de producir cierta perplejidad en la medida en que por de-
finicién la regla de la nacionalidad de la reclamacién es contradictoria con la re-
conocida capacidad de invocar la responsabilidad por un Estado diferente al di-
rectamente lesionado?*. Nos encontramos, pues, ante un evidente conflicto
interno en el seno del proyecto de responsabilidad en la medida en que aplicar
la regla consuetudinaria del nexo de nacionalidad impediria la invocacién de
responsabilidad bajo el articulo 48 por parte de un Estado interesado en la de-
fensa de no nacionales perjudicados por la violacién de normas imperativas?.

Ciertamente, la 16gica del sistema de la proteccién diplomaética es la defensa
de los nacionales del Estado y no la defensa de individuos en general, si bien no

23 Vid. El Informe de la C.D.I. 2000, p. 145 paragrafo 422.

24 Sobre el imposible encaje de los articulos 48 y 44 por pretender efectos claramente divergentes
vid. a Gattini, A.: «A return ticket...» op. cit. pp. 1196-1197.

25 En relaci6n a las razones del conflicto planteado y sus consecuencias vid. Scobbie,l.: «The in-
vocation of responsability for the breach of “obligations under peremptory norms of general interna-
tional law»E.J.I.L., vol. 13,2002, pp. 1215-1218.
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es menos cierto que paulatinamente esta instituciéon debe acompasarse con la
evolucién conceptual y funcional del ordenamiento juridico internacional con
un importante desarrollo estructural de proteccién de intereses comunes.
Aunque no abundante, si existe una prictica emergente respecto a la activa-
cién de acciones de proteccion diplomédtica en defensa de particulares no na-
cionales lesionados en sus derechos fundamentales. En tal sentido, el asunto Le-
telier c. Chile ha planteado abiertamente la posibilidad de un efecto expansivo
sobre la legitimacién activa para iniciar la accién de proteccién en el caso de
violacién de derechos humanos fundamentales. Aunque en otros asuntos ya se
hubierse planteado colateralmente la proteccién del particular lesionado en el
extranjero por Estado distinto al de su nacionalidad?, en el caso de referencia la
proteccién del particular ha sido ejercida por un tercer Estado incluso contra su
propio Estado de nacionalidad. La negociacién norteamicano-chilena que con-
dujo a la aceptacién por este ultimo pais de su responsabilidad derivada del ase-
sinato de O. Letelier en territorio norteamericano en 1976 se plasmé en un con-
venio bilateral de 11 de junio de 1990%’. El pardgrafo 3 del acuerdo plantea los
términos de la demanda y la aceptacidn chilena del compromiso de compensa-
cién. Asi, expresamente se sefiala que «los Estados Unidos han solicitado com-
pensacién de Chile a favor de las familias de Letelier y Moffitt motivada porque
los Estados Unidos consideran que el Estado de Chile es legalmente responsa-
ble de acuerdo con el derecho internacional por los asesinatos de Orlando Lete-
lier y Ron Moffitt». Por su parte Chile acepta la demanda y se aviene a la repa-
racién, aun cuando formalmente el acuerdo exprese el cardcter ex gratia de la
cantidad a resarcir a las familias. De hecho, (paragrafo 4), la cantidad ex gratia
resultante deberd, en todo caso, ser igual a la que se derivaria de la determina-
cion de la responsabilidad. La suma final se establecid a través de una Comision
mixta nacida al amparo del Tratado bilateral de arreglo de controversias de
1914. De los criterios generales establecidos para fijar la cantidad a pagar, me-
rece destacarse el expreso pronunciamiento relativo a la nacionalidad de los be-
neficiarios de la reclamacién en la medida en que ni Letelier ni su familia po-
seian la nacionalidad norteamericana en el momento en el que se produjeron los
hechos en que se basa la demanda. Los pardgrafos 21, 22 y 23 de la decisién de
la Comisién aceptan, en primer término, la aplicacién del criterio general que
debe regir toda reparacion derivada de un ilicito como es la de la restitucidn, si
fuera posible, de la situacidn anterior a la comisién del hecho y, en todo caso, la
reparacién debe cubrir todas las consecuencias del hecho ilegal. Por otra parte,
y en lo que a nuestro objeto de estudio se refiere, merece destacarse el expreso
rechazo a cualquier posible discriminacién por razén de la nacionalidad de las

26 En el asunto relativo a las diferencias entre Nueva Zelanda y Francia nacidas del incidente del
Rainbow Warrior, pude observarse que en el Memorando del Gobierno de Nueva Zelanda dirigido al Se-
cretario General de las Naciones Unidas se hace constar expresamente que aunque tanto el barco como el
tripulante lesionado carecian de la nacionalidad neocelandesa, era voluntad del Estado territorial alcanzar
una adecuada compensacién a favor de los particulares lesionados hasta el punto de que «during the bila-
teral negociations with France, New Zeland indicated that a bettlement with New Zeland would only be
possible if adequate compensation had been paid (a las victimas)...». Cfr. R.S.A., vol XIX, p. 203.

27 Cfr. Su texto en 31 LL.M. 1(1992), pp. 3-4.
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personas beneficiarias de la indemnizacién. Siguiendo la letra y el espiritu del
acuerdo de 1990, la Comision manifiesta su firme voluntad de resarcir los dafios
efectivos al margen de la nacionalidad de cada uno de los individuos destinata-
rios del proceso indemnizatorio.

Aparentemente, la razén que ha llevado a Estados Unidos a formular la re-
clamacién y a Chile a aceptar la reparacion no es otra que la consecucién de un
resarcimiento de dafios por motivos humanitarios. Ello ha dado pie a interpreta-
ciones del caso que yendo mds alld de la estricta controversia pretenden consti-
tuir al asunto Letelier en el ejemplo de la evolucién del derecho de proteccién di-
plomdtica en tanto que instrumento util de defensa de derechos fundamentales de
los individuos (derechos subjetivos) en un contexto de progresiva internacionali-
zacion activa de las personas titulares de tales derechos. Tal y como subraya F.
De Vittor en este sentido, «la circunstancia que Chile no hubiera opuesto ningu-
na objecidn a la accién estadounidense a favor de un ciudadano chileno demues-
tra que cuando la accién de proteccion diplomatica sea consecuencia de violacio-
nes graves de derechos humanos, el vinculo de nacionalidad estd destinado a
perder la cualidad de elemento necesario y esencial que en un tiempo la caracte-
rizaba». A juicio de esta autora, cabria distinguir dos clases de proteccién: una,
clasica, en la que los requisitos y caracteristicas de la protecciéon permanecerian
inalterados y, otra, a la que denomina «proteccion diplomédtica agravada», donde
el requisito de nacionalidad y la discrecionalidad en el ejercicio de la accién se
ven alterados en atencidn a la naturaleza del derecho objeto de defensa?®.

En esta misma linea se ha manifestado el profesor F. Orrego, a la sazén
miembro de la Comisién arbitral mixta llamada a cuantificar la reclamacién. A
su juicio, el caso Letelier supone un claro avance en las fronteras del derecho in-
ternacional en la medida en que la naturaleza humanitaria del caso ha desplazado
a los requerimientos tradicionales de la reclamacién de suerte que la nacionali-
dad chilena o la doble nacionalidad de alguna de las personas protegidas por los
Estados Unidos no han afectado al éxito de la accién de proteccién plasmada en
el acuerdo de junio de 1990. Igualmente merece considerarse la especial natura-
leza de la proteccion diplomdtica emprendida por los Estados Unidos, pues no se
trata de una subrogacién del derecho del particular lesionado, de una sustitucién
de los intereses de la familia pasando a considerarse como propios del Estado,
sino que Unicamente estamos ante una actuacion en defensa de derechos subjeti-
vos de particulares en una suerte de representacién procesal de los mismos?°.

28 Cfr. El pasaje transcrito asi como una interesante reflexion acerca de la evolucién de la institu-
cién de la proteccion en su conjunto en De Vittor, F.: «Inmunita degli stati dalla giurisdizione e tutela
dei diritti umani fondamentali». Riv.Dir.Int. 2002-3, pp. 572-617, en especial 608-615.

2 Esta iniciativa de representacion tal y como ha sido concebida en el acuerdo bilateral no sélo
conlleva una negociacion y un posterior arbitraje internacional, sino que genera consecuencias proce-
sales ante los tribunales internos en cuanto que la accién de proteccion diplomadtica implica la renun-
cia a iniciar reclamaciones civiles por parte del Gobierno norteamericano asi como la renuncia de
eventuales acciones iniciadas por los familiares en cuyo nombre se alcanza la solucién diplomatica.
Vid. La valoracién del profesor Orrego respecto al conjunto del caso y las novedades que introduce en
materia de proteccidon diplomatica en su opinién separada concurrente al fallo de la Comisién encar-
gada de cuantificar la reparacién. 31 ILM 1 (1992), pp. 17-19.
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Podemos afirmar que en el planteamiento y en el discurso del presente asun-
to estd latiendo una cuestién de cardcter general como es la de la efectividad de
las normas de caricter erga omnes que generan obligaciones debidas a la Comu-
nidad Internacional en su conjunto y su incidencia sobre instituciones cldsicas
como la proteccién diplomadtica cuyo origen y consolidacidn debe situarse al
margen de la emergencia de normas protectoras del ser humano que desbordan
por su naturaleza no sinalagmadtica la 16gica de las relaciones bilaterales. El Re-
lator Especial de la C.D.I. ha tendido claramente en la direccién de entroncar la
proteccion diplomatica con la defensa de los derechos humanos, especialmente
en caso de que no existan mecanismos ttiles de defensa de derechos universal-
mente reconocidos. Se otorga asi a la vieja institucién un nuevo papel al consti-
tuirla en instrumento de defensa de derechos fundamentales asumiendo el Esta-
do de nacionalidad o un tercer Estado la representacién internacional de los
intereses del particular lesionado en el caso de que este carezca de procedimien-
tos efectivos para hacerlos valer.

A nadie se oculta que esta tesis puede tener serias dificultades para su efec-
tiva concrecion. En efecto, la universalizacion de las relaciones conflictuales in-
ternacionales puede implicar un peligro de evolucién andrquica del derecho in-
ternacional y de utilizacion del mismo con intereses espureos’. Sin embargo, la
ampliacién del circulo de Estados habilitados para reaccionar frente a un hecho
internacionalmente ilicito como consecuencia de la extensiéon del concepto de
Estado lesionado a aquellos que sufren un perjuicio juridico resultante de la
violacién de la regla de derecho con eficacia erga omnes, provoca que las insti-
tuciones juridicas internacionales encargadas de garantizar la aplicacién de tales
reglas deban igualmente aceptar tal universalizacion.

2. LA PROTECCION DIPLOMATICA DE REFUGIADOS Y APATRIDAS

La aplicacién estricta del requisito de la nacionalidad trae consigo la exclu-
sién del procedimiento de proteccidn tanto de personas carentes de vinculo al-
guno con un Estado, como de refugiados respecto de los que su Estado de ori-
gen no puede o no quiere ejercer ningun tipo de defensa de sus derechos
lesionados en un tercer Estado. En ambos casos, el individuo carece de hecho
del cauce diplomadtico de proteccién debido esencialmente a que su propio Esta-
do de origen le niega el vinculo convirtiéndolo en apdtrida o generando activa o
pasivamente una suspension de las relaciones juridicas derivadas de la naciona-
lidad en el caso de los refugiados.

30 Como escribe Brown Weiss, la aproximacion comunitaria reflejada en el articulo 48 del proyec-
to de articulos puede presentar dos importantes peligros potenciales: por una parte la ausencia de un
mecanismo comunitario que determine la existencia del ilicito, lo que conlleva el que se deje a cada
Estado la apreciacion del ilicito estableciendo una suerte de vigilantismo internacional cuyas conse-
cuencias pueden ser la adopcién de medidas perjudiciales sin otro contraste que el puramente unilate-
ral. Por otra parte, cabe pensar en una utilizacion del articulo 48 de manera frivola o politicamente in-
teresada para justificar intervenciones unilaterales bajo el pretexto del cumplimiento del derecho
internacional. Cfr. Brown Weiss: «Invoking State responsibility in the twenty-first century». A.J.I.L.,
vol. 96-4 (2002), p. 805.
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En efecto, el vinculo politico entre el Estado soberano y el individuo que
constituye a este en miembro de una comunidad desaparece en el momento en
que las circunstancias internas del pais conduzcan al abandono forzoso del te-
rritorio. Pervive, en todo caso, un tenue vinculo juridico de cardcter formal
sin ningin contenido desde el punto de vista de los derechos y obligaciones
que posee el Estado frente a sus nacionales. La acogida por un Estado a los
apatridas o la concesién del Estatuto de refugiado tiene el efecto de crear y
superponer una nueva relacion juridica para con el Estado cuyo efecto direc-
to es asegurar sin discriminacién la proteccién de los derechos y libertades
fundamentales del individuo refugiado o que carezca de nacionalidad, su pro-
teccién fisica y la garantia de no devolucién al Estado de origen. Tanto la
Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los refugiados como la de 1954 rela-
tiva al Estatuto de los apétridas atribuyen un estatus legal a las personas acogi-
das a los mismos igual que el de los extranjeros, aunque con una clara tenden-
cia hacia la asimilacion con los nacionales. Existe una sustitucion temporal de
la proteccion normalmente debida por su Estado de nacionalidad que volunta-
ria o involuntariamente no la ejerce. En efecto, existe una situacién anémala
cuya solucién debe venir de una naturalizacién y consiguiente adquisicién de
nacionalidad. No se trata de suplantar el vinculo de nacionalidad, sino de esta-
blecer un mecanismo de garantia del estandar minimo de proteccién a aque-
llas personas que cumplan con las condiciones y requisitos que determinan su
condicidén de refugiado o apatrida.

La proteccion internacional debida a los refugiados y apatridas por parte del
Estado que los acoge y en el que residen habitualmente cuenta, no obstante, con
significativas limitaciones entre las que se encuentra el ejercicio de la protec-
cién diplomdtica. La jurisprudencia internacional ha venido excluyendo de la
jurisdiccién de distintos 6rganos de solucién de controversias las reclamaciones
formuladas por apétridas o en su nombre por un Estado de residencia. Asi en el
caso dikson car wheel company contra los Estados Unidos mexicanos, el Tribu-
nal rechazé expresamente la legitimidad activa para formular una demanda a fa-
vor de personas que «carecen de nacionalidad»3!. En la abundante jurispruden-
cia del Tribunal de reclamaciones entre Iran y Estados Unidos se encuentran
igualmente referencias a supuestos de apatridia. Asi, en el caso Lianosoff en el
que el «titular» de la reclamacién era un apatrida, el Tribunal decliné el conoci-
miento del asunto considerando que la apatridia no situaba al demandante en
mejor posicién que los nacionales de terceros Estados, excluidos del ambito de
competencia que el Tribunal.

La razén de semejante restricciéon es doble: por una parte se encuentra la
propia naturaleza de la proteccién diplomatica construida sobre una ficcién juri-
dica cuyo eje central es la nacionalidad, como punto de conexién entre el parti-
cular y el Estado, y que permite la subrogacién en el ejercicio del derecho lesio-
nado. Desde una perspectiva cldsica, la nacionalidad es el dnico punto de
conexion admitido para reclamar una reparacion por el propio Estado ejerciendo

31 Vid. La sentencia en el R.S.A., vol. 4.
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su derecho privativo. Consiguientemente, quedaria excluida de raiz cualquier
accidn de reparacion a favor de no nacionales al margen del vinculo de naciona-
lidad. En segundo término, la exclusion de refugiados y apétridas del beneficio
del procedimiento de proteccion diplomaética trata de evitar que el acceso a la
condicién de refugiado o la admisién de un apétrida en el territorio de un Esta-
do se convierta en el fundamento de un incremento de la internacionalizacién
conflictual al habilitarse al Estado comprometido a otorgar la proteccién a refu-
giados y apatridas para ejercer el derecho de la defensa internacional de los de-
recho subjetivos de esas personas.

Sin embargo en el actual estadio evolutivo de las instituciones interna-
cionales, resulta imposible encorsetar la proteccién diplomética en los mismos
pardmetros que han definido la instituciéon desde su formulacién por E. De
Vattel. Desde una perspectiva de la proteccién entroncada con la defensa in-
ternacional de los derechos humanos, resulta imprescindible una apertura de
la legitimacién mds alla del estricto vinculo de nacionalidad para reclamar a
favor de aquellas personas que por su condicién de apatrida o refugiado, so-
brevenida y no deseada en la mayor parte de las ocasiones, se vean privadas
del dnico instrumento posible de proteccién. La C.D.I., apartdndose de la re-
gla tradicional se lanza a un camino de desarrollo progresivo al incluir la si-
guiente disposicion:

1. Todo Estado podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto a una perso-
na apdtrida que, en el momento del perjuicio y en la fecha de la presentacion
oficial de la reclamaciodn, tenga residencia legal y habitual en ese Estado.

2. Todo Estado podra ejercer la proteccién diplomadtica con respecto a una perso-
na a la que ese Estado reconozca la condicién de refugiado cuando esa perso-
na, en el momento del perjuicio y en la fecha de la presentacién oficial de la
reclamacidn tenga residencia legal y habitual en ese Estado.

3. El pérrafo 2 no se aplicard cuando el perjuicio haya sido causado por un acto
internacionalmente ilicito Estado de la nacionalidad del refugiado.

Nos situamos, por tanto, ante la sustitucién de la nacionalidad por el con-
cepto de residencia legal y habitual intentando aproximar el punto de cone-
xién con la nacionalidad, estableciendo igualmente una cautela temporal a fa-
vor de una residencia continuada. Por otra parte, conviene advertir, como se
pone de relieve en el comentario de la comisién al articulo 7 que el término
refugiado debe interpretarse en términos amplios y generosos, sin que exista
una remisién a un concreto modelo convencional a la hora de definir las ca-
racteristicas del individuo a proteger. Asi, podemos leer que «la Comisién ha
preferido no fijar limites, de forma que los Estados puedan ejercer su protec-
cién diplomadtica respecto de toda persona que consideren y traten como a un
refugiado. Ello es particularmente importante para los refugiados que se en-
cuentren en Estados que no sean parte en los instrumentos regionales o inter-
nacionales existentes»32,

32 Cfr. Los Comentarios de la C.D.I. al articulo 7 en el Informe de la C.D.1. 54.° sesion (2002),
p- 213.
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No deja de llamar la atencidén, finalmente, el dltimo inciso del articulo 7 del
proyecto que excluye cualquier posible accién de proteccién en contra del Esta-
do de nacionalidad del refugiado. Desgraciadamente, han primado en el seno de
la Comisién consideraciones pricticas tendentes a minimizar los conflictos en-
tre el Estado de residencia y de nacionalidad?®3. Asi, queda blindado el Estado de
nacionalidad de la victima causante del perjuicio, cuando una solucién mas ade-
cuada compatible con un auténtico espiritu de desarrollo progresivo hubiera
sido conjugar en este caso la regla de la doble nacionalidad haciendo primar un
vinculo efectivo como es el de residencia, equiparable a efectos de proteccion
con la nacionalidad adquirida de buena fe.

3. LA ACUMULACION DE RECLAMACIONES FORMULADAS POR UN UNICO ESTADO
EN EL CASO DE MULTIPLES NACIONALES PERJUDICADOS.
ESPECIAL CONSIDERACION DEL ASUNTO SAIGA Il ANTE EL TIDM

Si en el supuesto anterior hemos planteado la cuestién de la invocacién de
la responsabilidad por parte de un Estado no directamente afectado por el ilicito
de manera mediata o inmediata, conviene resefiar igualmente otros modelos de
la practica reciente que, del mismo modo, ponen en cuestién la consideracién
estricta del vinculo de nacionalidad como requisito de la accién de protecciéon
diplomética.

Tradicionalmente, las reclamaciones colectivas consecuencia la mayor
parte de las veces de la reparacidon debida por perjuicios ocasionados a parti-
culares extranjeros en conflictos armados se canalizaron a través de los tribu-
nales arbitrales mixtos. La 16gica del mecanismo de reparacién su fundaba en
un proceso diplomdtico negociador en el que se fijaba la obligacién de reparar,
sometiendo la concrecién de tal obligacién a un 6rgano jurisdiccional interna-
cional cuyo procedimiento decisorio estaba previsto en el tratado y donde el
derecho aplicable seria el establecido en normas internacionales. Tributario di-
recto de esta préctica es el vigente tribunal de reclamaciones Iran-Estados
Unidos creado en los acuerdos de Argel de 1981. Estos procesos pivotan so-
bre el reconocimiento de la capacidad de los individuos directamente lesio-
nados para tener acceso directo a los tribunales creados al amparo de los tra-
tados. Nos encontramos ante una accién de proteccién diplomética en la que
la obligacion de reparar se concretaba en la articulacién procesal de mecanis-
mos puestos a disposicién de los particulares directamente afectados por la
violacién de sus derechos individuales que, en todo caso, deberdn ser na-
cionales del Estado que ha negociado el tratado que da cobertura al procedi-
miento de reparacion.

33 Los argumentos dados en el seno de la Comisidn y reflejados en el correspondiente comentario
determinan que «la mayor parte de los refugiados han sido perjudicados por el trato que les ha otorga-
do su Estado de nacionalidad del que han huido para escapar a las persecuciones. Autorizar el ejer-
cicio de la proteccion diplomadtica en tales casos abriria la puerta a innumerables reclamaciones inter-
nacionales. Ademads, la solicitud de los refugiados en orden a intentar una accién en su nombre podria
llevar a los Estados a aceptar a refugiados en su territorio». Cfr. Doc A/57/10, p. 213.
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La responsabilidad basada en un sistema de doble tracto a partir de una re-
lacién de responsabilidad bilateral con miltiples nacionales afectados de un
mismo Estado, cuenta con significativas excepciones que crean una légica di-
ferente en la que la nacionalidad de los directamente lesionados deja de ser
determinante en la accién jurisdiccional o no jurisdiccional encaminada a la re-
paracién de dafios sufridos por extranjeros en sus derechos privativos. El pri-
mer sistema que cumple mencionar es el surgido de la Resoluciéon 687 del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas dictada en el contexto del capitulo
VII de la Carta. A tenor de la muy socorrida y citada resolucién, el Consejo
entendié que el restablecimiento de la paz y seguridad internacionales tras la
invasion de Kuwait por Irak pasaba, entre otras conocidas medidas relaciona-
das con la destruccién y control de armas, por la declaraciéon de responsabili-
dad ante los gobiernos, nacionales y empresas extranjeras de toda pérdida o
dafio directo resultante de la invasién y ocupacién ilicitas de Kuwait y, consi-
guientemente por la creacién de un mecanismo adecuado de reparacién3*. Es la
Comisién de Indemnizacion de las Naciones Unidas, érgano subsidiario del
Consejo de Seguridad creado bajo la cobertura juridica del articulo 41 de la
Carta, la institucion llamada a materializar el mandato de la resolucién 687.
Semejante iniciativa constituye un hito sustancial en la articulacién de nuevos
procedimientos de reclamaciones colectivas internacionales. Y ello en la medi-
da en que como subraya Paolillo por vez primera se multilateraliza el cldsico
mecanismo de compensacién de naturaleza bilateral basado en la nacionalidad
de la reclamacién. En efecto, «el cardcter bilateral propio del vinculo de res-
ponsabilidad entre el Estado causante del dafio y el Estado que lo sufre deja lu-
gar, en el sistema establecido por la resolucién 687, a una relacién de naturale-
za multilateral entre el primero y la Comunidad Internacional»3. Aparte de las
caracteristicas estructurales del nuevo mecanismo y su engarce en la Carta,
conviene poner el acento desde nuestra perspectiva de estudio en la relacién
entre la Comisién de Indemnizacidn, el Estado reclamante y los destinatarios
directos del mecanismo de reparacién, personas fisicas o juridicas. Ante todo,
debe especificarse que es el Estado de nacionalidad o residencia la entidad ha-
bilitada para canalizar el conjunto de solicitudes de reparacién, no estando ha-
bilitado en ningun caso el particular lesionado. El Estado, en realidad, est4 lle-
vando a cabo una funcién de intermediacion o canalizacion de la reclamacion,
pudiendo facultativamente negarse a iniciar el procedimiento.En este caso, los
particulares podrdn ser representados por personas, autoridades u organismos
apropiados autorizados a actuar en su nombre por la propia Comisiéon de In-
demnizacion a través de su Consejo de Administracidn. Las sociedades podran
actuar directamente defendiendo su derecho en caso de negativa del gobierno
de nacionalidad de la corporacion. No existe, pues, una auténtica subrogacién
del derecho lesionado a favor del Estado reclamante, sino que son los indivi-

34 Parédgrafo 16 de la Resolucion 687 (1991) del Consejo de Seguridad de 3 de abril.

35 Cfr. Paolillo, F.H.: «Reclamaciones colectivas internacionales: el caso de los damnificados por
la crisis del golfo». En la obra colectiva: El derecho internacional en un mundo en transformacion.
Liber amicorum Eduardo Jiménez de Arechaga, FCU, Montevideo 1994, p. 551.
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duos los que poseen el derecho de reparacion. Estas caracteristicas propias del
sistema de compensacion han llevado a algunos autores a afirmar que teniendo
en cuenta el papel que desempefian en él tanto los individuos como los Estados
deberia ser ubicado en realidad «a mitad de camino entre la simple representa-
cién y el ejercicio de la proteccién diplomaticax»3.

Del mecanismo compensatorio derivado de la resoluciéon 687, conviene des-
tacar un elemento interesante que a mi juicio, ilustra una tendencia hacia la
adaptaciéon de elementos estructurales de la proteccién diplomdtica en el su-
puesto de reclamaciones colectivas. Debe subrayarse, ante todo, una necesidad
de sortear la ficcién juridica del endoso de los derechos lesionados a favor del
Estados reclamante acercdndose mds a una funcién representativa del Estado.
Ello es perfectamente acorde con el paulatino reconocimiento y promocién de
derechos individuales desde normas internacionales convencionales o, como en
el presente caso, institucionales. La consecuencia inmediata mds clara es la po-
sible asuncién de la defensa de la causa de personas fisicas o juridicas por Esta-
dos distintos al de nacionalidad con el que existan vinculos efectivos como el
de la residencia. Esta afirmacion ha sido validada por el 6rgano judicial interna-
cional ad hoc surgido del Convenio de Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar. De acuerdo con su doctrina, como podremos observar a continuacion, el
pabellén puede suponer un punto de conexidn alternativo a la nacionalidad
como fundamento de la legitimacién estatal.

La sentencia del TIDM de 1 de julio de 1999 en el asunto Saiga II (San Vi-
cente y Granadinas c. Guinea) dictada en relacién al procedimiento sumario
previsto en el articulo 292 del convenio de Naciones Unidas sobre Derecho del
mar relativo a la pronta liberacién del buque y su tripulacién, ha constituido un
caso test respecto al elemento estructural de la nacionalidad en reclamaciones
judiciales constitutivas de proteccién diplomaética.

Frente a la pretensién de San Vicente de que el tribunal estableciera una
obligacién de resarcimiento por los dafios y las pérdidas ocasionadas por Gui-
nea al propio navio, al capitdn, a la tripulacién y a los propietarios de la carga,
se formula por éste dltimo Estado una excepcién de inadmisibilidad motivada
por la existencia de miltiples nacionalidades de las personas afectadas, ninguna
de ellas vinculadas con el Estado demandante. Se trata, pues, de determinar por
parte del Tribunal si el pabellén del buque puede erigirse en un sustituto de la
nacionalidad de los pasajeros y de la tripulacién en una suerte de subrogacién
colectiva al margen de la eventual iniciativa de cada uno de los Estados de na-
cionalidad.

El resultado, favorable a las tesis del demandante, se basa en tres argumen-
tos esenciales: en primer lugar, la propia Convencién sobre derecho del mar
aplica en el conjunto de su regulacion una légica distinta a la que pudiera deri-
varse de una estricta bisqueda del posible vinculo de nacionalidad, lo que se
aprecia de manera singular tanto en la responsabilidad del Estado del pabellén
respecto al ejercicio de una jurisdiccién y de un control apropiado sobre cual-

36 Ibid., p. 568.
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quier persona implicada en la actividad del navio con independencia de su na-
cionalidad, cuanto en lo tocante a la obligacién de reparar en caso de indebido
ejercicio de los derechos de visita y persecucion por toda pérdida o dafio sufri-
do, con independencia de la nacionalidad de las victimas3’. En segundo término,
el T.I.D.M. insiste en la sustitucién de la nacionalidad, como tdnico criterio ad-
mitido que fundamenta una demanda de reparacién, por el vinculo del pabellén
que en su aplicacién préctica provoca un efecto centripeto y aglutinante de
cuantas acciones de proteccion pudieran iniciarse en defensa del buque y su tri-
pulacién. En palabras del propio Tribunal: «...la Convencién considera a un na-
vio como constitutivo de una unidad... asi, el navio, todo lo que se encuentra so-
bre el navio, y toda persona implicada en su actividad o poseyendo intereses
vinculados a esa actividad son consideradas como una entidad vinculada al Es-
tado del pabellén. La nacionalidad de esas personas no reviste ninguna perti-
nencia»38. Por dltimo, el Tribunal abrocha sus argumentos juridicos con una
consideracién operativa relacionada con la estructura del moderno transporte
maritimo. En efecto, afirmar que s6lo el vinculo de nacionalidad determinaria la
legitimidad en orden invocar la responsabilidad del Estado que causa el perjui-
cio implicaria ignorar «la composicién cambiante y multinacional de las tripula-
ciones de los navios y la multiplicidad de intereses que pueden estar vinculados
a la carga transportada por un solo buque»3®. En este contexto, si cada una de
las personas fisicas o juridicas que sufrieran un perjuicio estuvieran obligadas a
recurrir a su Estado de nacionalidad se estaria generando un gravamen injustifi-
cado en la tramitacién de la reparacion.

Parece evidente, pues, que la estructura del sistema juridico que regula el
Derecho del Mar en lo relativo al alcance prictico en sede de responsabilidad
del vinculo del pabellén supera el esclerotizado mecanismo de reclamaciones
individualizadas. El vinculo sustantivo y necesario que justificaria la capacidad
procesal en favor del Estado del pabellén vendria determinado por el control
ejercido sobre el buque en su conjunto, desechando la oponibilidad a los Esta-
dos infractores de la nacionalidad de la victima como requisito sine qua non de
admisibilidad de la reclamacién*.

Abordado el asunto en Sexta Comisién de la Asamblea General ha quedado
patente el desconcierto que ha provocado la sentencia al contraponer las normas
aplicables del derecho del mar y las normas sobre proteccién diplomadtica. Esen-
cialmente han sido dos las perspectivas de enfoque de los representantes estata-
les. Por una parte, es resefiable la tesis que pretende aislar el proceso especifico
de pronta liberacion del articulo 292 respecto de otros supuestos de invocacion
de responsabilidad por violacién del convenio sobre derecho del mar, conside-

37 Cfr. El pardgrafo 105 de la sentencia de 1 de julio de 1999 del Tribunal internacional del Dere-
cho del Mar dictada en el asunto del navio «Saiga» (N.° 2).

3 Ibid., pardgrafo 106.

3 Ibid., pardgrafo 107.

40 Vid. Una posicién critica con el tenor de la sentencia en esta cuestiéon en Mahinga, J-G.:
«Les affaires du M/V Saiga devant le Tribunal International du droit de la mer».R.G.D.I.P., 2000,
pp. 695-729.
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rando que existe una relaciéon de especialidad entre el régimen de invocacién
global de responsabilidad establecido en dicho precepto y avalado por el Tribu-
nal y la regla esencial de la nacionalidad de la reclamacién inherente a la protec-
cion diplomatica. Una segunda opcién tiende a aceptar la doctrina establecida en
el asunto Saiga II aplicdndola exclusivamente a los miembros de la tripulacién y
a los pasajeros, de suerte que cabria una legitimacion preferente para iniciar la
accion de proteccion en favor del Estado del pabellén. De esta suerte quedaria
garantizada la igualdad de trato de personas sustrayendo la eventual proteccién
a la voluntad de los diferentes Estados de nacionalidad. La posicién privilegiada
de este Estado cederia en el caso de incapacidad o falta de voluntad del mismo
para iniciar la accién de proteccidn, lo que podria darse con relativa frecuencia
en el caso de pabellones de conveniencia*!.

C. Dobles y miltiples nacionalidades

La confluencia en un mismo individuo de dos o mds nacionalidades es una
préctica cada vez mas frecuente en el actual orden internacional. Razones de or-
den préctico relacionadas con la creciente interconexién mundial en multiples
dmbitos*?, unidas a la aceptada diversidad de medios de obtener el vinculo de
nacionalidad establecidos por las legislaciones internas, provocan una superpo-
sicién de vinculos entre individuos y Estados®. Debe recordarse que en Dere-
cho Internacional no existe ninguna regla que impida la coexistencia de multi-
ples vinculos de nacionalidad; coexistencia que en la prédctica se proyecta en

41 Vid. Una sintesis de las diferentes posturas expresadas por los representantes estatales sobre
esta cuestion en el Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
54.° periodo de sesiones (2002). Resumen por temas preparado por la Secretaria de los debates de la
Sexta Comision de la Asamblea General en su quincuagésimo cuarto periodo de sesiones. Doc.
A/CN.4/529. pardgrafos 10 a 15.

42 Escribe D.A. Martin que la proliferaciéon de duales y miiltiples nacionalidades obedece a una
expansiva interconexion de la comunidad mundial. La nuevas tecnologias han facilitado enormemen-
te las comunicacions, los desplazamientos, el comercio y las inversiones fuera de. Los flujos migrato-
rios a gran escala provocan una realidad de lealtades complejas que se refleja en la confluencia de dos
o mas vinculos de nacionalidad actuando simultidneamente. Vid. Martin, D.A.: «Introduction: the
trend toward dual nationality». En la obra colectiva Rights and duties of dual nationals. Evolution and
prospects, Kluwer, 2003, pp. 3-18.

43 En general, puede afirmarse la existencia de un cambio de actitud de los Estados en orden a
admitir la adquisicién de la nacionalidad por los inmigrantes, superando la cldsica distincién entre el
ius sanguinis como criterio de atribucién étnico y el criterio politico reflejado en el ius soli. De he-
cho como pone de relieve Hailbronner, la Convencién Europea en materia de nacionalidad de 1997
refleja en su articulo 15 un cambio sustancial en la consideracién de la doble nacionalidad como un
elemento perturbador a corregir. El citado articulo 15 no limita la capacidad de cada Estado de regu-
lar libremente la adquisicién de la nacionalidad sin renunciar previamente a la nacionalidad de ori-
gen. La aceptacion de la superposicién de nacionalidades obedece esencialmente al reconocimiento
de los intereses de los inmigrantes por mantener la conexién con su pais de origen a la par de consi-
derar esencial, como elemento de integracion real en el nuevo Estado, la adquisicidn de su nacionali-
dad. Vid. sobre el cambio de actitud estatal en relacion a la nacionalidad dual a Hailbronner, K.:
«Rights and duties of dual nationals changing concepts and attitudes». En la obra Rihts and duties of
dual nationals... op. cit., pp. 19-26.
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diferentes puntos juridicos de confluencia entre soberanias. Uno de ellos es el
del ejercicio de la proteccién diplomdtica, 4mbito en el que se refleja con clari-
dad la necesidad de adaptacion de la institucién a la proliferaciéon de vinculos
de nacionalidad formalmente superpuestos, pero con diferentes grados de efec-
tividad. En el caso de multiples nacionalidades respecto de un mismo individuo
Ilamado a ser defendido internacionalmente a través de la proteccidon diplomati-
ca, el derecho internacional ha tendido tradicionalmente a minimizar el conflic-
to estableciendo reglas limitadoras e incluso excluyentes de la legitimidad de
iniciar la accién desde la ficcién de que es el propio Estado el titular por subro-
gracién del derecho lesionado. Desde una perspectiva de conflicto entre sobera-
nias coincidentes sobre una misma persona cuyos derechos subjetivos han sido
directamente lesionados, especialmente si se trata de derechos humanos univer-
salmente aceptados, no cabe en la actualidad aceptar reglas restrictivas a la po-
sibilidad de iniciar la accién de proteccién que antepongan la atenuacién inter-
nacional del conflicto a la defensa real de los derechos lesionados. Esta
tendencia normativa facilitadora de la defensa del particular a través de la pro-
teccion diplomadtica encuentra su reflejo en las propuestas codificadoras que so-
bre la nacionalidad multiple ha formulado el relator Duggard. Las soluciones
ofertadas pueden sistematizarse en funcién de la relacidn existente entre el indi-
viduo lesionado y los distintos Estados intervinientes, fijando en cada caso la
legitimidad para iniciar la accién de proteccién en funcién del criterio basico de
la efectividad del vinculo de nacionalidad.

1. LEGITIMACION PARA INICIAR LA ACCION DE PROTECCION FRENTE A TERCEROS
ESTADOS SIN VINCULO DE NACIONALIDAD CON EL PARTICULAR LESIONADO

Nos encontramos en presencia del supuesto de multiples vinculos de na-
cionalidad y una lesién de derechos a particulares derivada de la violacién, por
un tercero ajeno a la relacién de nacionalidad, de una obligacién internacional.
Siguiendo la légica jurisprudencial vertida en el asunto Nottebohm, el Estado
legitimado para iniciar la accién seria aquel respecto del que el vinculo de na-
cionalidad fuera dominante y efectivo. La consecuencia inmediata de esta tesis
no es otra que la negativa a admitir, por carecer de legitimacién, cualquier re-
clamacién en nombre del particular lesionado proveniente de un Estado de na-
cionalidad pero no dominante. Se tratarfa sin duda de una conclusién manifies-
tamente absurda, pues el criterio de la efectividad del vinculo posee en este
caso un efecto meramente instrumental, identificador de la titularidad princi-
pal, que no tdnica, del derecho a iniciar la accién de proteccién frente al tercer
Estado. En efecto, el caracter mas o menos tenue de la relacién de nacionalidad
en la prictica, no determina una prelacién juridica entre los Estados de na-
cionalidad del particular.

Si se parte del principio de la libre atribucién de nacionalidad de buena fe
de acuerdo con la legislacion interna de los Estados y, consiguientemente, del
derecho a poseer miltiples nacionalidades cumplidos los requisitos previstos
por tales normas nacionales, y considerando que no existe un conflicto de leyes
respecto del tercer Estado ajeno a la relacién de nacionalidad, podemos afirmar,
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como lo ha hecho la jurisprudencia arbitral en reiteradas ocasiones, que el Esta-
do demandado no podrd objetar la legitimacién del derecho a reclamar afirman-
do desde su posicién de tercero que existe otro Estado de nacionalidad con me-
jor derecho. Tal y como sostiene con buen criterio el relator especial «en casos
de nacionalidad multiple, deberia ser posible la proteccién diplomética contra
un tercer Estado de cualquiera de los Estados con los que la persona de que se
trate tenga un vinculo de nacionalidad de buena fe»**.

De acuerdo con esta tesis, el proyecto de texto propuesto aboga por «una so-
lucién de transaccidn con arreglo a la cual el Estado demandante sélo tenga que
demostrar que existe un vinculo de nacionalidad de buena fe entre él y la perso-
na lesionada»®. El texto resultante aprobado en primera lectura por la Comisién
como articulo 5 afirma:

«Nacionalidad miiltiple y reclamaciones contra un tercer Estado»

1. Todo Estado del que sea nacional una persona que tenga doble o miiltiple
nacionalidad podra ejercer la proteccion diplomdtica con respecto a esa persona
ante un Estado del que esta no sea también nacional®S.

Queda, pues, desplazada la regla de la nacionalidad efectiva, ampliando el
circulo de Estados con capacidad de iniciar la reclamacion. Ello es especial-
mente relevante en el caso de que el Estado con un vinculo dominante, en el
ejercicio de su poder discrecional, rechace ejercer la accion de proteccidn, pues
aunque no exista una relacién de subsidiariedad entre Estados de nacionalidad a
la hora de afirmar la legitimidad oponible al tercero sujeto pasivo de la reclama-
cidn, si es cierto que el interés principal recae en el Estado con mayor grado de
vinculacién respecto del particular.

Otra consecuencia de la afirmacion de la capacidad general para iniciar la
reclamacidn es el posible ejercicio conjunto de acciones de proteccidn iniciadas
por varios Estados con vinculos de nacionalidad coincidentes sobre una misma
persona. Efectivamente, tal y como el Relator reconoce «deberfa permitirse el
ejercicio conjunto de la proteccion diplomdtica por dos o mas Estados con los
que la persona lesionada tenga un vinculo de buena fe». El resultado de la arti-
culacién de esta idea es el apartado segundo del articulo 5 aprobado por el Co-
mité de redaccion que afirma:

2. Dos o més Estados de la nacionalidad podran ejercer conjuntamente la pro-
teccién diplomadtica con respecto a una persona que tenga doble o miuiltiple na-
cionalidad.

En relacién con esta disposicidn, quedan por articular otras cuestiones pro-
cesales que deberdn ser abordadas por la Comisién como seria el caso de la
existencia de multiples reclamaciones coincidentes presentadas individualizada-
mente sobre un mismo asunto o el establecimiento de un férmula juridica ade-
cuada de acumulacién de acciones de proteccion.

44 Cfr. El Primer Informe sobre la proteccién diplomatica. Doc. A/CN.4/506, p. 61, paragrafo 173.

4 Ibid., p. 60, pardgrafo 170.

46 Cfr. Su texto en el Doc. Proteccion diplomatica. Titulos y textos de los proyectos de articulos
aprobados por el Comité de Redaccion A/CN.4/L.613/Rev. 1 de 7 de junio de 2002.
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2. LEGITIMACION PARA INICIAR LA ACCION DE PROTECCION EN EL CASO DE DOBLE O
MULTIPLE NACIONALIDAD OPONIENDO A ESTADOS DE LOS QUE EL PARTICULAR
SEA NACIONAL

La doble nacionalidad como situacién de derecho aceptada pacificamente
puede, en relacién a la proteccién diplomatica, plantear conflictos entre Estados
en el momento en el que surja una confrontacién que oponga a un Estado de-
mandante y a otro demandado de los que el particular lesionado sea nacional al
mismo tiempo. En tal caso nos encontramos sustancialmente ante un conflicto
de leyes nacionales reguladoras de la relacién entre individuo y Estado y, en
consecuencia, ante una confrontacion de soberanias.

En una perspectiva cldsica, reflejada nitidamente en el articulo 4 del conve-
nio de 12 de abril de 1930 sobre conflictos de leyes en materia de nacionalidad,
el conflicto entre Estados con vinculos confluyentes sobre una misma persona
se resuelve aplicando estrictamente el principio de igualdad soberana, de suerte
que ningin Estado estaria autorizado a ejercer la proteccién contra otro en de-
fensa del binacional. Esta regla de la no responsabilidad se basa, por tanto, en el
principio de soberania entendido de manera absoluta, lo que excluiria cualquier
reaccion de un Estado del que el particular fuese nacional que se inmiscuyera en
el trato que el otro Estado, también de nacionalidad, otorga a sus nacionales. De
acuerdo con esta tesis, no cabria por incongruente con el principio, dar pre-
ferencia a una nacionalidad sobre la otra en caso de conflicto y, por tanto, reco-
nocer la superioridad de su ley sobre la del Estado demandado. De acuerdo con
lo sefalado por Klein, el sustento de esta teoria hay que encontrarlo en una con-
cepcion hegeliana del Estado completamente inadmisible en el actual orden ju-
ridico internacional que opta por el reconocimiento y la proteccién de derechos
fundamentales del individuo*’. Su consecuencia directa sobre el particular con
nacionalidad dual o miltiple no es otra que la de crear una situacién similar a la
de los apatridas, es decir, de indefensién claramente discriminatoria respecto al
poseedor de una nacionalidad dnica

Frente a esta concepcion limitadora de la oponibilidad de la reclamacidn, se
alza una opcién normativa cargada de sentido comiin a tenor de la cual, el prin-
cipio aplicable a las acciones de protecciéon en caso de dobles o mudltiples na-
cionalidades desde y contra un Estado de nacionalidad, es el de la nacionalidad
efectiva y dominante. Ya desde los conocidos asuntos Canevaro*® o Mergé#
ante instancias arbitrales y el propio T.IJ. en el caso Nottebohm®® manifestaron
la necesidad de considerar oponible una reclamacién en nombre de un nacional
que mantenga un vinculo efectivo y dominante con el Estado reclamante en
contra de un Estado del que el lesionado sea también nacional. La préctica sec-
torial seguida por algunos tribunales internacionales, especialmente el Tribunal

47 Klein, P.: «La protection diplomatique des doubles nationaux: reconsiderations des fondements
de la regle de non-responsabilité». R.B.D.1I., 1988-1, pp. 184-216.

4 Vid. El asunto Canevaro sustanciado ante la Corte Permanente de arbitraje (Italia c. Perd) en el
R.S.A., vol. 11.

49 Cfr. El asunto Mergé (EE.UU. c. Italia) en el R.S.A., vol. 14.

50 C.LJ. Recueil, 1955, p. 23.
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de Reclamaciones Estados Unidos-Iran, ha confirmado la regla de la nacionali-
dad efectiva en asuntos tan conocidos como Esphahanian y Banco Tejarat’!;
Golpira y Gobierno de la Republica Isldmica de Iran>?, o el Caso n.° A18>. En
todos ellos el criterio mantenido ha sido el de la defensa de los derechos indivi-
duales lesionados reconocidos por la norma internacional por encima de estric-
tas concepciones formalistas de la soberania®*, de suerte que, como apunta el re-
lator Duggard, el criterio de la nacionalidad efectiva «refleja la posicién actual
en el derecho internacional consuetudinario y es compatible con la evolucién de
las normas internacionales de derechos humanos, que conceden proteccion juri-
dica a las personas incluso frente al Estado del cual son nacionales».

La plasmacién positiva de esta evolucién de las normas sobre nacionalidad
de la reclamacion es el articulo 6 del proyecto de articulos sobre proteccién di-
plomética que sefiala:

Un Estado de la Nacionalidad no podra ejercer la proteccion diplomdtica con
respecto a una persona ante otro Estado del que esa persona sea también nacional,
a menos que la nacionalidad del primer Estado sea predominante, tanto en el mo-
mento del perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la reclama-
cién.

Es especialmente acertada la cautela que persigue, mediante el recurso a la
continuidad de la nacionalidad dominante, evitar la adquisicién sobrevenida y
oportunista de otro vinculo de nacionalidad.

Por otra parte, conviene apuntar las reticencias que ha generado en la Sexta
Comisién de la A.G. la propuesta de articulo, especialmente en lo relativo a la
determinacién objetiva de la nocién de efectividad en el vinculo de nacionali-
dad””. En todo caso, no faltan elementos de la préctica internacional que nos si-
tdan ante criterios de atribucién de la nacionalidad efectiva y que deberdn com-
pletar el enunciado general?s.

51 Decisién N.° 31-157-2 de 29 de marzo de 1983.

32 Decision N.° 32-211-2 de 29 de marzo de 1983.

33 Caso N.* A18 de 6 de abril de 1984.

3 Como ha puesto de relieve la doctrina, el principio de efectividad de la nacionalidad en caso de
multiples vinculos presenta una especial importancia respecto a los derechos econémicos de los inver-
sores extranjeros que pueden ser defendidos al margen del principio de igualdad entre Estados, lo que
ha sido criticado de manera especial por los paises en desarrollo. Vid. al respecto Khan, R.: The Iran-
United States Claims Tribunal. Controversies, Cases and Contribution, Nijhoff, Dordrecht/Boston/
London, 1990. En especial sobre la nacionalidad dual pp. 120-153.

35 Cfr. Primer Informe.Doc. A/CN.4/506, p. 58.

3 Cfr. Doc A/CN.4/L.613/Rev. 1.

57 Vid. El Resumen por temas preparado por la Secretaria, de los debates de la Sexta Comision
de la Asamblea General en su quincuagésimo séptimo periodo de sesiones. Doc. A/CN.4/529, p. 11.

38 De acuerdo con la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones Iran-US, y siguiendo
a Brower, pueden identificarse hasta quince pardmetros de determinacion de la nacionalidad efectiva
y dominante: lugar de residencia y trabajo, matrimonio, lugar de educacién, lugar de residencia de la
familia mds préxima, lugar de nacimiento y educacion de los hijos, lugar en el que se encuentren las
principales propiedades e inversiones, pago de impuestos, servicio militar, participacién en eleccio-
nes, tiempo de residencia real en el pais, periodo de tiempo transcurrido entre la naturalizacién y la
presentacion de la reclamacion. Vid. En relacién a los factores determinantes de la nacionalidad efec-
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D. La nacionalidad de las personas juridicas y la proteccion de los accionistas.
La necesidad de adaptar la regla de la Barcelona Traction a la realidad
econémica mundial

Una de las mds interesantes paradojas que afectan a la institucién de la pro-
teccion diplomadtica y que muestran bien a las claras su necesidad de adaptacion
a la actual realidad internacional es la que se produce en relacién a la protec-
cién de las personas juridicas. Como subraya Ch. Staker, durante décadas el de-
recho mercantil estatal ha sufrido una enorme evolucién haciéndose sumamente
compleja en respuesta a las rdpidas transformaciones que afectan a la cambiante
realidad comercial. Sin embargo, los tépicos relativos a la proteccién interna-
cional de las empresas y sus accionistas permanecen ancladas en criterios aje-
nos a esta evolucién.’® La nacionalidad de la empresa a efectos de su proteccién
diplomadtica y la capacidad de ejercer una accién de proteccién en nombre de
los accionistas por sus Estados de nacionalidad han sido y son los elementos
centrales de un debate que aparentemente fue cerrado por el T.I.J. en 1970 al
sentenciar el asunto relativo a la Barcelona Traction Light and power company
limited (Bélgica c. Espafia). Como es sabido, la Corte, aplicando una estricta
analogia con las reglas que han regido el requisito de la nacionalidad de las per-
sonas fisicas consideré que «la regla tradicional atribuye el derecho de ejercer
la proteccién diplomética de una sociedad al Estado bajo cuyas leyes haya sido
constituida y sobre cuyo territorio tenga su sede social»®. Este criterio funcio-
nal cuyo resultado es crear un tnico cauce para la posible accién de proteccion,
lleva a la Corte a excluir cualquier otro punto de conexién de cardcter personal
que pudiera servir de base a la defensa de los accionistas por sus Estados de na-
cionalidad. En palabras de la Corte, «...tratdndose de actos ilicitos dirigidos
contra una sociedad en la que participen capitales extranjeros, la regla general
de derecho internacional dnicamente autoriza al Estado nacional de la sociedad
para formular la reclamacién»®!. En suma, una regla sumamente restrictiva
adoptada a partir de consideraciones de orden politico como la necesidad de
evitar una ingente proliferacion de reclamaciones en el caso de que se autoriza-
se su formulacion a los Estados de nacionalidad de los accionistas de empresas
participadas por un capital social disperso entre accionistas de miltiples na-
cionalidades; la inconveniencia de superponer reclamaciones derivadas de un
mismo ilicito al aplicar las reglas relativas a la doble nacionalidad; la traslacién,
en fin, al orden juridico del riesgo existente en toda actuacién comercial inter-
nacional, especialmente en materia de inversiones.

La regla enunciada por la Corte en términos tan sumamente simples es ex-
tremadamente débil a la luz de las multiples y fundadas criticas enumeradas por

tiva y dominante a Brower, Ch.: «The Iran-United States Claims Tribunal». R des C, t. 224 (1990-5).
En especial pp. 244-255.

3 Vid. Staker, Ch.: «Diplomatic protection of private business companies: determining corporate
personality for international law purpose». B.Y.I.L., 1990, pp. 155-174.

% Cfr. C.IJ. Recueil 1970, pardgrafo 70.

61 Cfr. C.IJ. Recueil 1970, pardgrafo 88.
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el Relator J. Dugard en su Cuarto Informe sobre la proteccion diplomadtica. En
primer lugar, la regla establecida por el T.I.J. no es el reflejo de las normas que
sobre la materia han sido aplicadas por los érganos internacionales de arreglo
de controversias ni por los propios Estados al negociar acuerdos bilaterales de
reparaciéon. En efecto, la regla de la Barcelona Traction es meramente instru-
mental y, por simplificadora, puede convertirse en inoperante. En esta linea, y
en segundo término, la norma que parte de la constituciéon de la sociedad como
elemento determinante en cuanto a la legitimidad en el ejercicio de la accién
serd en muchos casos inoperante toda vez que, en ausencia de un vinculo efecti-
vo con el Estado de constitucidn, se antoja dificil suponer una voluntad de este
en orden a iniciar una accién de proteccidon diplomdtica. De hecho, si tomamos
como referencia los acuerdos bilaterales de inversiones, parece claro siguiendo
a Sacerdoti®? que el amparo de los mismos afecta a empresas que posean un
vinculo genuino con el Estado entendido como la realizacién de una actividad
econdmica efectiva en su territorio. La mera constitucién de la sociedad no pue-
de ser un criterio excluyente en un contexto econémico mundial en el que la
desnacionalizacién del capital es una constante consecuencia de la liberaliza-
cién y globalizacién de los mercados financieros y donde habitualmente las em-
presas constituidas bajo el derecho de un Estado son organizadas controladas y
gestionadas por nacionales de otro, situacidn esta reconocida y amparada por
los acuerdos de inversiones. Teniendo en cuenta estos elementos que en nada
apoyan la estricta aplicacién futura de la regla de la Barcelona Traction, parece-
ria necesaria una acomodacién de la misma a la nueva realidad econdémica inter-
nacional. La oportunidad vendria de la mano de la futura codificacién en mate-
ria de proteccién diplomdtica. En su reciente cuarto informe, el relator que es
sensible a lo precario de la regla enunciada por el T.I.J. parte de una estructura
de la regulacién de la proteccidn diplomética basada en los siguientes criterios:
En primer lugar, parece evidente una consideracién residual de la proteccién di-
plomatica de las personas juridicas en la medida en que la mayor parte de Esta-
dos han establecido a través de tratados de inversiones mecanismos especificos
de arreglo de controversias que garantizan un particular estandar de trato a fa-
vor de la sociedad y sus accionistas acorde con la naturaleza y finalidad de las
inversiones extranjeras, instaurando igualmente mecanismos de arreglo que elu-
den expresamente las reglas de la proteccién diplomética®®. En segundo lugar, la
opcidn realizada por el relator ha sido la de mantener unas reglas minimas que
regulen la proteccion diplomadtica, renunciando expresamente a cualquier inten-
to de adaptacién de las mismas a la realidad econdémica internacional y al inte-

92 Vid. Sacerdoti, G.: «Bilateral treaties and multilateral instruments on investment protection».
R des C, t. 269 (1997), pp. 251-460.

63 Reconoce el Relator Dugard que, a la luz de la prictica seguida por los Estados en el principal
4ambito en el que pueden surgir controversias derivadas de la invocacién de responsabilidad contra el
Estado que causa un perjuicio a una sociedad como es el caso de las inversiones extranjeras, la opcién
mas realista es «aceptar que en el contexto de las inversiones extranjeras, el derecho tradicional de
proteccion diplomatica ha sido sustituido en gran medida por una serie de procedimientos de arreglo
de controversias basados en tratados». Cfr. El Cuarto informe sobre la proteccién diplomatica. Doc.
A/CN.4/530, p. 8, paragrafo 17.
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rés primordial de los accionistas de que su inversidn en el extranjero sea efecti-
vamente defendida por su Estado de nacionalidad o por el de nacionalidad de la
sociedad. Como se indica en el articulo 17 del proyecto, la regla elegida es la
del ejercicio discrecional de la accién de proteccion por parte del Estado de na-
cionalidad de la sociedad en los siguientes términos:

1. Un Estado tendrd derecho a ejercer la proteccién diplomadtica con respecto a
un perjuicio causado a una sociedad que tenga la nacionalidad de ese Estado.

2. A los efectos del ejercicio de la proteccion diplomatica, el Estado de la na-
cionalidad de una sociedad es el Estado en que la sociedad estd constituida (y
en cuyo territorio tiene su sede social)®*.

Estamos en presencia, por tanto, de una traslacion al 4mbito de las socieda-
des de las reglas tradicionalmente aplicable a la proteccién de las personas fisi-
cas. Discrecionalidad y nacionalidad en funcién del ordenamiento juridico in-
terno del lugar de constitucidon son las ideas esenciales que presiden la regla
general. La discrecionalidad introduce una dosis inadmisible de inseguridad ju-
ridica en las controversias propias de las relaciones econdmicas internacionales,
pues la defensa de la sociedad y sus accionistas quedarian a merced de decisio-
nes politicas ajenas al trdfico econémico que motiva el litigio. Por su parte, la
fijacién de la constitucién como criterio exclusivo habilitante para iniciar la ac-
cién de proteccién ignora intencionadamente la necesidad de establecer co-
nexiones adicionales equivalentes a la constitucién que sean oponibles al Estado
cuya responsabilidad se pretendiera invocar. Son dos, entre otras, las principales
razones que justificarian el posible desbordamiento de la regla de la constitu-
ci6én de la sociedad. Por un lado, conviene mencionar de manera especial el
caso de la constitucién bajo el ordenamiento juridico de un Estado sin que exis-
ta una conexidn funcional real con el mismo. En muchos casos se trata de cons-
tituciones «de conveniencia» con el fin de obtener ventajas especialmente fisca-
les. En tal situacién raramente se iniciardn acciones de proteccién por el Estado
de tedrica nacionalidad lo que, como subraya Staker, conduce a la creacién de
sociedades apatridas desde el punto de vista de la formulacién de las reclama-
ciones en cuanto que en la prictica se priva a la compaiiia y a sus accionistas de
cualquier otra proteccioén diferente a la que le niega el Estado de nacionalidad
de la empresa®. Por otro, el criterio de la nacionalidad de la reclamacién a par-
tir de la constitucion de la sociedad plantea la indefensién de personas o empre-
sas nacionales de terceros Estados, distintos al de nacionalidad de la sociedad,
que organizan, controlan y gestionan la compaifiia directamente perjudicada. En
tales casos, la regla de constitucién de la sociedad también es un obstdculo que
deberia dar paso a otras reglas basadas en el control efectivo de la sociedad de
suerte que como afirma Orrego Vicuiia, el interés nacional prevalente seria el
criterio de habilitacién mds adecuado®. Regla ésta que, por otra parte, ha sido

64 Doc. A/CN.4/530, p. 21.

% Vid. Staker Ch.: «Diplomatic protection of private bussines...op. cit, pp. 158-159.

% El profesor Orrego en su informe presentado en la Conferencia de Londres de la I.L.A. (2000)
propone las siguientes reglas en relacion a esta cuestion: «Los accionistas de una compaiiia extranjera
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admitida por significativos tratados de inversiones en los que serdn considera-
dos inversores y, por tanto, amparados por los mismos, personas o compafias
de terceros Estados que directa o indirectamente controlan a la empresa nomi-
nalmente inversora. El T.I.J. ha confirmado igualmente este enfoque al admitir
la legitimidad del Estado de nacionalidad de los accionistas inversores. En
efecto, en el asunto de la Elettronica Sicula (ELSI) (Estados Unidos c. Italia),
Estados Unidos ha sido expresamente habilitado para ejercer la proteccién di-
plomética de las empresas de su nacionalidad que ejercian el control sobre la
sociedad italiana®’.

Podria afirmarse, pues, que la regla adoptada por el Relator Dugard en re-
lacién al fundamento de la reclamacién intenta mantener a ultranza una estric-
ta separacion entre los derechos e intereses de la sociedad y los de los accio-
nistas inversores estableciendo un cauce principal de reclamacién tomando
como referencia central al Estado de constitucién. Ello implica asumir que la
proteccién diplomadtica asi concebida constituye un medio arcaico de defensa
de accionistas en una economia globalizada con profusién de empresas multi-
nacionales. En otras palabras, si la liberalizacién de la economia global con-
lleva una deslocalizacidn, una desnacionalizacién de capitales inversores qué
sentido tiene empefiarse en mantener un anclaje, un referente inmutable y fic-
ticio entre el capital, la sociedad y el Estado beneficiario de la inversion a tra-
vés de una sociedad con una capacidad minima para decidir sobre su propio
destino empresarial.

En tercer lugar, y en esta misma linea de defensa estricta de la sociedad
como entidad constituida bajo el derecho interno de un Estado y susceptible de

pueden ser protegidos por el Estado de su nacionalidad si sus derechos han sido directamente lesiona-
dos asi como en otras circunstancias especiales en las que pudiera ser privado de proteccion.

Los accionistas de una compaififa extranjera pueden también ser protegidos por el Estado de su na-
cionalidad frente a dafios que afecten a tal compaiifa si el Estado de nacionalidad de la empresa no
quiere o no puede ejercer tal proteccion o es el Estado que causa el perjuicio». Cfr. Interim Report on
«The Changing law of Nationality of Claims». International law association London Conference
(2000). Committee on diplomatic protection of persons and property. First Report, pp. 43-44.

67 En este caso, la legitimacién activa de EE.UU. no fue discutida ni fundada en derecho por la
Corte. Aun pudiendo haberlo hecho, no ha existido ninguna remision a lo sentenciado en el asunto de
la Barcelona Traction ni se ha considerado el supuesto en cuestién como una excepcion tasada a la re-
gla general dictada en 1970. Ello ha provocado diferentes interpretaciones doctrinales de las razones
de la Corte al admitir la legitimacién norteamericana. En unos casos se ha considerado que ha sido el
Convenio bilateral objeto del fondo del litigio el que reconocia la existencia de derechos propios de
los accionistas susceptibles de ser defendidos al margen de la sociedad. En otros, se entiende que aun
sin mencionarlo, la Corte aplica la excepcion relativa a la coincidencia entre el Estado de nacionali-
dad de la sociedad y del Estado que causa el perjuicio. Otros autores en fin, consideran que de hecho
se abandona la regla de la Barcelona Traction superando la estricta separacion entre derechos de la so-
ciedad y de los accionistas y optando por una prevalencia del criterio del control efectivo como funda-
mento habilitante de la reclamacion. Vid. entre los numerosos comentarios que suscitd la sentencia de
1989 los siguientes: Jencolas, C.: «L’Arrét Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) du 20 juillet 1989 (Etats-
Unis c. Italie)». R.G.D.L.P., t. 94, 1990, pp. 701-742; Vives Chillida, J.: «Las cuestiones relativas a la
admisibilidad de la reclamacién en la sentencia Elettronica Sicula S.P.A. (EISI) (Estados Unidos/Ita-
lia) R.E.D.I., 1992-1, pp. 7-23; Stern, B.: «La protection diplomatique des investisements interna-
tionaux. De Barcelona Traction a Elettronica Sicula ou les glissements progressifs de 1’analyse».
J.D.I. 1990-4, pp. 897-948.
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ser protegida tnicamente por €l, la propuesta del relator especial contempla una
intervencion residual y subordinada de los Estados de nacionalidad de los accio-
nistas. Ejerzan o no el control efectivo de la sociedad lesionada, los Estados de
los inversores accionistas extranjeros poseeran una habilitacién excepcional
para activar una accién de proteccion diplomética. En efecto, el levantamiento
del velo social solo cabria, de acuerdo con los articulos 18 y 19 propuestos por
el relator cuando la sociedad haya dejado de existir de acuerdo con el derecho
interno del Estado de constitucién; cuando la sociedad tenga la nacionalidad del
Estado responsable del perjuicio causado y cuando los accionistas hayan resulta-
do directamente perjudicados por el acto internacionalmente ilicito de otro Esta-
do. La 16gica de la doctrina Barcelona Traction se mantiene, por tanto, inmutable
con una ligera ampliacién respecto del supuesto de coincidencia de Estados de
constitucién y causante del perjuicio. El sistema de excepciones tasadas a una
regla tan sumamente rigida como es la constitucién, plantea dificultades de for-
ma y fondo en su aplicacién. Sustantivamente, porque las excepciones Unica-
mente pretenden «la defensa del interés residual patrimonial del valor de las ac-
ciones en caso de liquidacién o eventos similares». La prictica convencional de
los Estados en materia de inversiones demuestra, sin embargo, que el estandar
minimo comun de trato a inversores extranjeros abarca aspectos esenciales de
las relaciones econdémicas imprescindibles para competir en los mercados na-
cionales tales como la no discriminacién o la igualdad de trato. A lo que se de-
beria afiadir las especificas previsiones en materia de transferencias monetarias,
trato preferencial, u otra clase de incentivos®. Adjetivamente, las excepciones
presentan serias dudas sobre su aplicacién tal y como el propio relator recono-
ce. En primer lugar, debe sefialarse que tanto en la lesiéon de derechos privativos
de los accionistas, como en la desaparicion de la sociedad la determinacién de
la oponibilidad internacional de la reclamacion vendrd determinada de manera
exclusiva por referencia al derecho interno del Estado de nacionalidad de la so-
ciedad. Ello significa limitar y mediatizar el derecho a reclamar, pues la legisla-
cién interna del Estado de constitucién puede establecer procedimientos y pla-
zos de disolucién que dilatan extraordinariamente la capacidad de iniciar la
accién de proteccién o, en el caso de sociedades filiales actuando en el extranje-
ro, el dafio patrimonial que lleve incluso a la extincién de la misma quedard sin
ningtn tipo de medio de proteccién internacional de los accionistas. La determi-
nacién de los derechos privativos de los accionistas en la gestién de la sociedad
vendrd igualmente determinada por la legislacion del Estado de constitucién, lo
que limitard a voluntad del Estado de nacionalidad la oponibilidad de la recla-
macion, situacién especialmente compleja cuando coincida el Estado de consti-
tucién con el que causa el perjuicio. Y es precisamente la tercera excepcion, la
que deriva de la confluencia entre Estado que causa el perjuicio y Estado de na-

68 Vid. sobre el estandar general de trato a inversores extranjeros, asi como un estudio de las pre-
visiones especificas mds relevantes incorporadas en los convenios bilaterales de inversiones a Sacer-
doti, Ch.: «Bilateral treaties and multilateral instruments...» op. cit., pp. 339-378. Sobre las excepcio-
nes previstas en la Barcelona Traction y sus efectos en comparacion a la técnica de defensa de
derechos de los inversores establecida en los tratados de inversiones p. 374.
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cionalidad de la sociedad, la que estd llamada a generar mdltiples dificultades
tedricas y practicas pues su inclusiéon como cauce de entrada en la accién de
proteccién a Estados de nacionalidad de los accionistas nos sitda de lleno ante
la escasa consistencia juridica del punto de conexidn bdsico: la constituciéon de
la sociedad. En efecto, el vinculo de nacionalidad establecido a partir de la
constituciéon puede ser muy tenue, y lejos de ser en muchos casos minimamente
efectivo, podra ceder ante la nacionalidad de los accionistas en orden a la obten-
cién de una reparacion real. Las razones de equidad y justicia, esgrimidas como
fundamento de la inclusién, via excepcion, de un factor de correccién de la re-
gla de la nacionalidad implica una aplicacién analdgica de las reglas de protec-
cién que afectan a los casos de dobles y multiples nacionalidades de la reclama-
cién, aunque el supuesto de hecho implique, en realidad, dar entrada en la
relacién que surge de las consecuencias del ilicito a una multiplicidad de terce-
ros Estados interesados en la reparacion en contra del Estado de nacionalidad
del sujeto a proteger: la sociedad. Por otra parte la aceptacién de la excepcion
por coincidencia entre Estados de nacionalidad de la sociedad y autor del per-
juicio contravendria el conjunto de razones alegadas como fundamento de la re-
gla general que, como se recordard, no son otras que la necesidad de evitar la
multiplicacién internacional de las reclamaciones y la asuncién de un riesgo in-
herente a toda inversion.

A la luz de sefialado, puede afirmarse que la estructura normativa existente
y consagrada por el relator Duggard presenta numerosas lagunas y contradiccio-
nes que se podrian salvar invirtiendo la ldgica anclada en la nacionalidad del
sujeto lesionado como uUnico referente que legitima la accién de proteccién dan-
do cabida ab initio al Estado de nacionalidad de los accionistas, al menos de los
que poseen un control efectivo de la sociedad. En la prictica pueden ser varias
las modalidades que permitan la defensa de los accionistas convirtiendo las ex-
cepciones en parte de la regla a la par de reducir el surgimiento de una ingente
pluralidad de regimenes particulares de reclamacién que ante la dificultad de
obtener una reparacién a través de la cldsica proteccidn, optan por arbitrar cau-
ces auténomos en los que la presencia del particular puede llegar a desplazar al
Estado de nacionalidad.

III. HACIA UNA CONCEPCION FLEXIBLE DEL REQUISITO
DEL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS

Como ha sefialado la doctrina, «En principio, los particulares no poseen los
medios juridicos para poner en marcha directamente la responsabilidad interna-
cional del Estado. En Este dmbito, el derecho internacional estd constituido por
un mecanismo de doble filtro. Por una parte, existe la regla del agotamiento de
los recursos internos y, por otra la discrecionalidad en el ejercicio de la protec-
cién diplomatica®®.

% Cfr. Cottereau, G.: «Systeme juridique et notion de responsabilite».La responsabilité dans le
systeme international, Colloque du mans de la S.F.D.I., Pedone, Paris 1991, p. 18.
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La idea general que sustenta la regla del agotamiento de los recursos inter-
nos es la proteccion de la soberania. La regla del agotamiento juega un papel de
tampon entre dos soberanias estatales opuestas: la soberania territorial del Es-
tado en el que se produce el dafio y la soberania personal del Estado de las per-
sonas lesionadas... En el interés de la paz y la seguridad internacional debe
evitarse que dos soberanias estatales entren simultineamente en conflicto. De
esta suerte, el agotamiento de los recursos internos se convierte en la regla que
ordena el ejercicio sucesivo de dos soberanias dando prioridad a la soberania
territorial.

La regla del agotamiento de los recursos internos, consuetudinariamente
bien establecida, se concibe, pues, como un requisito necesario alli donde la le-
sién del derecho subjetivo atribuido por la norma internacional a favor de un
particular pueda trascender el estricto &mbito de la relacién entre la Administra-
cién y el Administrado dando lugar a una internacionalizacién de la reclama-
cién. Tal situacién es inherente a las reclamaciones canalizadas a través de los
mecanismos de proteccion de los derechos humanos y a aquellas otras que se
sirven de la técnica de la proteccién diplomética. Se crea de esta suerte una gra-
dacién temporal de los mecanismos de reclamacién internos e internacionales
cuyo resultado es la afirmacion de la subsidiariedad de los segundos cuando los
primeros existan y sean eficaces. El efecto que la regla produce en la practica
no es otro que el de contener la internacionalizacién de los conflictos otorgando
al Estado que causa el perjuicio la capacidad de autocorreccion del hecho ilicito
una vez constatada la ilicitud origen del perjuicio y la efectiva atribucién del
mismo al Estado.

La necesidad de la codificacién de la regla incorporando nuevos perfiles
y elementos se aprecia a la luz de la evolucidén del papel del individuo en el
orden sustantivo y procesal internacional. El proceso de codificacién en cur-
so en el seno de la C.D.I. dedica una especial atencién a la concrecién de la
regla y sus excepciones. Desde una perspectiva de proteccion de los derechos
fundamentales de los particulares lesionados, que estd latiendo en el conjunto
de la labor codificadora, el proyecto de la comisién sobre agotamiento de re-
cursos en relacidn a la proteccion diplomaética, sigue una tendencia alejada de
excesivos formalismos, optdndose por una flexibilidad en sus planteamientos
tal y como se refleja en el amplio abanico de excepciones previsto. A mi jui-
cio, se opta claramente por seguir una linea alejada de concepciones absolu-
tas o mecdnicas de aplicacidén de la regla en sintonia con lo establecido por
los 6rganos de control de cumplimiento de los convenios sobre derechos hu-
manos’?.

Es de subrayar igualmente la concepcién mantenida por el Relator y que
comparto plenamente, de considerar al agotamiento de los recursos como un re-
quisito estrictamente procesal previo al inicio de la proteccién y no como un
elemento sustantivo de la existencia misma del ilicito. Esta opcién tiene un

70 Vid. En este sentido las consideraciones que sobre la aplicacion de la regla del agotamiento de
los recursos internos en el sistema europeo de proteccion realiza el profesor Carrillo Salcedo, J.A.: El
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tecnos, Madrid 2003, pp. 57-59.
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enorme sentido si se considera singularmente desde la 6ptica de la defensa de
derechos fundamentales. Tal y como ejemplifica el propio relator «si un Estado
comete un acto ilicito internacional —por ejemplo la tortura a un extranjero—
incurre en responsabilidad internacional a partir de ese momento. El acto de tor-
tura hace surgir una causa de accién en contra del Estado responsable, pero el
derecho de accidn, el derecho de interponer una reclamacidén internacional, que-
da suspendido en tanto el Estado tenga la oportunidad de remediar la situa-
cién»’!. Si se hubiera optado por la tesis sustantiva, no podria afirmarse la exis-
tencia del ilicito hasta tanto no se hubieran considerado agotados todos los
recursos internos del Estado causante de la lesion. Ademds de una trascendencia
préctica, la opcién procesal produce el efecto de poder afirmar juridicamente la
responsabilidad del Estado, separdndola de una posible reclamacién de repara-
cién que, en muchos seria en todo caso de dificil consecucién por excesivamen-
te onerosa para el particular.

Realizando una sintesis de las lineas esenciales que han estado presentes
en los Informes segundo y tercero’? del Relator Especial sobre proteccién di-
plomética y que han sido asumidas por la Comisién, podemos destacar los si-
guientes aspectos: en primer lugar, no sélo se enuncia la norma de manera ta-
xativa, sino que se aclara el concepto mismo de recurso que debe ser agotado.
Y ello con la intencién de desbrozar inicialmente el camino que deberd reco-
rrer el particular antes de que se internacionalice la controversia. Quedarian
incluidos el la categoria de recursos posibles todos los judiciales, ordinarios o
especiales, asi como los administrativos, pero nunca los de cardcter extrajuri-
dico, los que se otorguen a titulo graciable ni los pretendan obtener un favor y
no reivindicar un derecho.

En segundo término, para que se exija el cumplimiento de la regla del ago-
tamiento, es preciso poder identificar con claridad el destinatario particular de
la infraccidn internacional que genera el perjuicio. No es extrafio en este sentido
que la violacién de la obligacién internacional afecte tanto a un Estado como a
uno de sus nacionales. Dependiendo de la preponderancia del interés lesionado
objeto de la reclamacién serd exigible o no la aplicacién de la regla. La determi-
nacién del interés dominante objeto de proteccidn es especialmente complejo en
el caso de reclamaciones mixtas en las que so pretexto de alcanzar una declara-
cién de responsabilidad se pretenda una reparacién afiadida a favor del particu-
lar, lo que sortearia la obligacién de agotar los recursos por este. A la luz de las
ensefianzas que ofrece la C.1.J., especialmente en el asunto Interhandel’3, la Co-
misién ha incorporado una disposicién cautelar que no evitard la necesidad del
agotamiento si la reclamacion se basa preponderantemente en el dafio sufrido
por el particular, aunque coexista con otra pretensioén declaratoria de responsa-
bilidad formulada por el Estado de nacionalidad.

7L Cfr. El segundo informe del relator, Doc. A/CN.4/514 de 28 de febrero de 2001.

72 Vid. Doc. A/CN.4/523 de 7 de marzo de 2002.

73 Vid. C.IJ. Recueil, 1958 p. 29. La Corte estima, en efecto, que un tnico y mismo interés, el de
Interhandel, es el que ha motivado la formulacién del procedimiento. Consiguientemente, declara
inadmisible la demanda de Suiza.
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En tercer lugar, y en la linea de flexibilidad apuntada, el proyecto de la
C.D.I. codifica un importante conjunto de excepciones a la regla en el sentido
de considerar cumplido el requisito si: los recursos internos no ofrecen ninguna
posibilidad razonable de obtener una reparacién efectiva; si existe una demora
indebida en la tramitacién del recurso interno, atribuible al estado cuya respon-
sabilidad se alega; no existe vinculo entre la persona que ha sufrido el dafio y el
Estado cuya responsabilidad se alega, o en su caso las circunstancias determi-
nen que el agotamiento de los recursos no sea razonable, y si el Estado cuya
responsabilidad se alega ha renunciado a la condicién de que se agoten los re-
cursos’.

Finalmente, desde la perspectiva de la oponibilidad de la excepcién por par-
te del demandante es importante determinar el destinatario de la carga de la
prueba. A tenor de lo establecido en el 4&mbito de la proteccién de los derechos
humanos, puede afirmarse que existe una practica consolidada que podria extra-
polarse a las normas sobre proteccion diplomatica, a tenor de la cual a quien in-
cumbe inicial y principalmente la carga de la prueba respecto al cumplimiento
del requisito del agotamiento es al Estado demandante. En el caso de oposicién
expresa por el Estado reclamado corresponderd a este demostrar que existian
otros recursos disponibles y no utilizados™.

IV. CONCLUSION: LA PROTECCION DIPLOMATICA, UNA INSTITUCION
NECESARIA AL SERVICIO DEL INDIVIDUO EN UNA SOCIEDAD
GLOBALIZADA

Las transformaciones estructurales de la Sociedad Internacional encuentran
inevitablemente su reflejo en el sistema juridico que la ordena. Ninguna institu-
cién puede ser ajena a la emergencia de nuevos valores sociales que necesitan
espacios juridicos para su manifestacion y mecanismos eficaces para su realiza-
cién. En este contexto, las mds rancias férmulas pensadas para hacer frente a la
defensa de los individuos en una pretérita sociedad de Estados en la que el par-
ticular no ha tenido ninguin espacio y donde no habia mas objetivo que la defen-
sa del mero interés estatal, deben adaptarse o perder gran parte de su razén de
ser. Esta es precisamente la tesitura en la que se encuentra la proteccién diplo-
mética. Afortunadamente se atisba un cambio en su concepcidn, haciendo pivo-
tar la institucién desde un mero mecanismo de garantia de aplicacién del dere-
cho desde y por el Estado, hacia un sistema de defensa de derechos individuales
llamado a cumplir una papel de cierre del sistema de proteccién internacional
que todavia dista mucho de ser satisfactorio. Para ello es preciso, sobre todo,
adaptar flexiblemente los elementos bdsicos que definen a la proteccién y sus

74 Vid. La relacion que ha sido aceptada hasta el momento por la Comision en el Doc.A/CN.4/L.631.

75 Es esta una opcién razonable ofertada por el propio relator especial haciendo suya la posicién
de los 6rganos internacionales de control del cumplimiento de los convenios de derechos humanos y
mantenida por autores como Kokott, J.: «The exhaustion of Local Remedies». International Law As-
sociation. London Conference (2000), pp. 3-27.
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requisitos de aplicacién. Del mismo modo el proceso globalizador con una
enorme trascendencia para los individuos, personas fisicas o juridicas, incide en
la proteccion diplomatica que se ve sometida a un proceso de marginacién de la
escena juridica internacional en favor de regimenes especiales mds agiles que
garantizan mejor los derechos econémicos de los actores implicados en la eco-
nomia mundial. Se impone en este sentido igualmente una adecuacién de la ins-
titucién al nuevo proceso, convirtiendo al Estado en garante real de los intereses
econdmicos de sus nacionales.

En definitiva, estamos asistiendo a una prueba de la resistencia de los mate-
riales de que esta hecho el ordenamiento internacional y a su capacidad de dar
respuesta a las nuevas demandas sociales. En este sentido la proteccion diplo-
madtica debe cumplir un importante papel.





