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LEGAL NATURE OF DIPLOMATIC PROTECTION IN LIGHT OF THE PROGRESSIVE DEVELOPMENT OF
INTERNATIONAL LAW: RIGHT OF THE STATES

OR RIGHTOF THE HUMAN BEINGS#
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Sumario: 1. Introduccion. 11. Antecedentes generales. 111. El derecho del Estado a ejercer la proteccion
diplomadtica. IV. El derecho subjetivo lesionado del individuo subyacente. V. ;Deber de los Estados? V1.

Condiciones de ejercicio de la proteccion diplomatica. VII. Conclusion. VIII. Bibliografia.

Resumen: El objetivo de este articulo es estudiar la naturaleza juridica de la proteccion diplomatica, con el fin
de dilucidar si es un derecho de los Estados strictu sensu, de los individuos, o de ambos. Para ello se
estudiaran los antecedentes generales de la institucién; se analizard el derecho del Estado a ejercer la
proteccion diplomatica; el derecho subjetivo lesionado del individuo subyacente; se explorara si el ejercicio
de la proteccion diplomatica es un deber de los Estados, y se esbozaran cuales son las condiciones de
ejercicio de la proteccion diplomatica. Se concluye que el verdadero desafio a la naturaleza juridica de la
proteccion diplomatica no es la sustitucidn del Estado por el individuo en la titularidad del derecho principal
sino el reconocimiento de que dos derechos complementarios se encuentran presentes en la institucién: el
derecho subjetivo sustantivo del individuo y el correlativo derecho subjetivo sustantivo de proteccion del
Estado.
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Palabras clave: proteccion diplomatica, naturaleza juridica, extranjeros, derechos humanos, condiciones de

ejercicio.

Asstract: The objective of this paper is the study of the legal nature of diplomatic protection with the aim of
elucidating if, in fact, it is a States’ right strictu sensu, an individuals’ right, or both because of an underlying
complementarity between States and individuals’ rights. For that purpose, firstly, a general overview of the
institution will be studied; secondly, the right of States to exercise diplomatic protection will be analysed;
thirdly, the exercise of diplomatic protection as a duty of the States will be explored; and finally, the
conditions of exercise of diplomatic protection will be overviewed. It is concluded that the real challenge of
diplomatic protection is not the substitution of States by individuals in the ownership of the main right but to
recognize that two complementary rights coexist within the institution: the subjective and substantive right

of individuals and the correlative subjective and substantive right of States.
Key words: diplomatic protection, legal nature, aliens, human rights, exercise conditions.

Résumé: Le but de cet article est d'étudier la nature juridique de la protection diplomatique, afin de
déterminer si elle est un droit des Etats, stricto sensu, ou des individus, ou des deux. Pour cela, on étudiera
les antécédents généraux de l'institution; on analysera le droit de I'Etat d'exercer la protection diplomatique;
le droit subjectif Iésé de I'individu sous-jacente; on étudiera si I'exercice de la protection diplomatique est un
devoir des Ftats; et dégagera quelles sont les conditions d'exercice de la protection diplomatique. I est
conclu que le véritable défi a la nature juridique de la protection diplomatique n'est pas le remplacement de
I'Etat par l'individu dans la propriété du droit principale, mais la reconnaissance que deux droits
complémentaires sont présents dans [linstitution: le droit subjectif fonctionnel ['individu et le

correspondante droit subjectif fonctionnel de protection de I'Etat.
Mots-clés: la protection diplomatique, nature juridique, étrangers, droits de I'homme, conditions d'exercice.

I. INTRODUCCION

El tradicional “derecho entre naciones” (Jus inter Gentes) dejaba casi a la entera discrecidon de los
Estados el tema del tratamiento de sus nacionales, quienes no tenian derechos directos u obligaciones
en el ambito internacional y, por tanto, dependian por entero de su Estado para la internacionalizacidn

de cualquier reclamacion en la que estuvieran involucrados.* En congruencia, mas que reconocer que
los individuos tenian ciertos derechos, los relacionaba con los Estados-nacién a través del vinculo de la
nacionalidad. Si un Estado cometia un dafio contra un individuo que era un extranjero y éste no obtenia
la reparacion correspondiente, se asumia que el dafio se habia hecho al Estado de su nacionalidad. Una
vez que dos Estados quedaban involucrados, el derecho internacional abordaba el problema a través de
sus mecanismos normales: el arbitraje, la proteccién diplomatica e, incluso, la guerra. De esta forma, el
extranjero por si mismo no tenia derecho alguno reconocido por el Derecho internacional contra el
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Estado receptor, pero, a través de la ficcion enunciada por Vattel en 1758, se convertia en el agente
necesario para canalizar el dafio original del nivel interno al internacional.

El objetivo de este articulo es estudiar la naturaleza juridica de la proteccién diplomatica, con el fin de
dilucidar si, en efecto, es un derecho de los Estados strictu sensu; de los individuos, dado el avance
progresivo del derecho internacional en el reconocimiento de derechos procedimentales a la persona
humana, o, en dado caso, de ambos, al existir una complementariedad entre los derechos tanto del
Estado como de las personas. Para tales efectos, en primer término se estudiaran los antecedentes
generales de la institucion; en segundo término, se analizard el derecho del Estado a ejercer la
proteccion diplomatica; en tercer término, el derecho subjetivo lesionado del individuo subyacente; en
cuarto término, se explorara si el ejercicio de la proteccidon diplomatica es un deber de los Estados, y,
por ultimo, se esbozaran cuales son las condiciones de ejercicio de la proteccion diplomatica.

II. ANTECEDENTES GENERALES

El origen del derecho del Estado a proteger diplomaticamente a sus nacionales en el extranjero tiene

arraigados origenes historicos. Sus antecedentes se pueden rastrear en la Edad Media con la figura de

las “cartas de represalia”,5 cuyo uso decaeria con la aparicion del Estado moderno. Desde el siglo XVI los

Estados europeos empezaron a involucrarse mas en la supervision de las actividades de sus nacionales
en el exterior. Este periodo concuerda con la era del mercantilismo, doctrina basada en la tesis de que el
crecimiento econdmico de un pais se consigue necesariamente a costa del de otros. Uno de los efectos

de la doctrina econdmica imperante fue la consideracion de que la pérdida sufrida por un individuo —

normalmente comerciantes— en un Estado extranjero también era una pérdida para su nacién.®

Para el siglo XVIII, la vida internacional ya se habia expandido considerablemente: la colonizacién de
otras partes del mundo fuera de Europa habia sido exitosa y el comercio con el exterior se habia
convertido en un importante elemento del sistema econémico de un buen numero de Estados. La
nocion de que la pérdida sufrida por un individuo en un Estado extranjero también era una pérdida para
su nacidn evolucioné al punto de que la doctrina legal internacional reconocid expresamente el deber de
los Estados de proteger a sus nacionales en el extranjero. Como se sabe, Vattel, en su tratado Le Droit de
Gens ou Principes de la Loi Naturelle de 1758, sentd la base doctrinal de la proteccion diplomatica al
sefialar que:

Cualquiera que maltrate a un ciudadano, perjudica indirectamente al Estado, el cual debe proteger a ese
ciudadano. El soberano del ciudadano perjudicado debe vengar el dafio y, de ser posible, forzar al agresor a

satisfacer plenamente la reparacién o castigarlo, ya que de otra forma el ciudadano no obtendria el principal

proposito de la asociacion, la seguridad.7
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Esta tesis se convirtio en la base sustancial para la practica de la proteccién diplomatica de los
ciudadanos en el extranjero, la cual empezaria a desarrollarse desde inicios del siglo XIX.

Los principales factores que impulsaron el desarrollo del cuerpo de leyes que regulaban el
tratamiento de los extranjeros y, con ello, de la institucién de la proteccién diplomatica fueron: el
crecimiento de la variedad de medios de comunicacion; la introduccion de la tecnologia mecanica; la
industrializacién, que provocd que los individuos viajaran a otras partes del mundo en busca de
materias primas para después venderlas ya manufacturadas, y la apertura de los Estados occidentales al
comercio internacional, especialmente con los Estados recién independizados y con bastas cantidades

de materias primas y otros recursos necesarios para la vida econdmica en Europa y la apertura de sus

mercados de bienes.8

Lo anterior tuvo como consecuencia la aparicién de grandes cantidades de extranjeros y sus
propiedades dentro de la jurisdiccion territorial de otros Estados y, con ello, el surgimiento de
numerosos conflictos de interés, controversias y disputas sobre el ejercicio de la jurisdicciéon de esos
extranjeros. Se dieron numerosas acusaciones de trato injusto a los extranjeros y, con el tiempo y la
acumulacion de precedentes, se convirti6 en costumbre el enmarcar como derechos legales las
reclamaciones por trato injusto a los extranjeros, derivadas de violaciones del derecho internacional.
Esta costumbre fue fomentada con la inclusion en los tratados comerciales de disposiciones que
requerian la proteccién de las vidas y propiedades de los nacionales de cada parte contratante en el
territorio del otro. Para mediados del siglo XIX, los Estados ya habian empezado a tratar la proteccion de
sus nacionales en el extranjero como una cuestién legal que justificaba su intervencidon, apelando a los
principios del derecho internacional, independientemente de la fuente de la que se derivara. El arreglo

de las disputas de esta naturaleza gradualmente se fue convirtiendo en objeto de métodos legales y la

institucion de la proteccion diplomatica “se arraigd para todos los propdsitos précticos".9

III. EL DERECHO DEL ESTADO A EJERCER LA PROTECCION DIPLOMATICA
1. Un derecho subjetivo de proteccion del Estado

Existe consenso entre la doctrina y la jurisprudencia en que el ejercicio de la proteccién diplomatica es
un derecho de los Estados y no de sus nacionales. Este enfoque tiene su base en el pronunciamiento de

Vattel de 1758 de que “cualquiera que maltrate a un ciudadano, perjudica indirectamente al Estado, el

cual debe proteger a ese ciudadano”,1? asi como en el pronunciamiento clasico de la Corte Permanente

de Justicia Internacional en el caso de las Concesiones Mavrommatis en Palestina de 1924

Es un principio elemental de Derecho Internacional el que autoriza al Estado a proteger a sus ciudadanos

lesionados por actos contrarios al Derecho Internacional cometidos por otro Estado, del que no ha podido
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obtener satisfaccion a través de las vias ordinarias. Al asumir la causa de uno de sus subditos y poner en
marcha en su favor una accion diplomatica o una accidn judicial internacional, en realidad este Estado hace
valer su propio derecho, el derecho que tiene de hacer respetar el Derecho Internacional respecto de la
persona de sus nacionales. Segun este punto de vista, no procede preguntarse si el litigio tiene su origen en
un interés privado, cosa que por lo demads ocurre en un gran nimero de controversias entre Estados. El

Estado, desde el momento en que asume la causa de uno de sus nacionales ante una jurisdiccién

internacional, es el Unico demandante ante esta jurisdiccién.11

La jurisprudencia arbitral siguié esta misma linea. Asi, en el asunto de las Reclamaciones britdnicas
por dafios causados a los subditos britdanicos en Marruecos se sefial6:

Desde el momento en que el Estado al que pertenece el reclamante interviene diplomaticamente a
favor de sus subditos, haciendo valer ya sean derechos convencionales o derivados de los
principios del Derecho de Gentes que rigen los derechos de los extranjeros, una nueva
reclamacion de Estado a Estado ha nacido. Esta reclamacidn, aunque esta ligada materialmente a

la reclamacién del particular, tiene un caracter enteramente diferente de ella.!?

La CI) también aprobd este enfoque en 1955, aunque con distintas palabras, en el caso Nottebohm:

“La proteccion diplomatica y la proteccion por medio de procedimientos judiciales internacionales

constituyen medidas para la defensa de los intereses del Estado”.!3

El proyecto de la CDI de 2006 reafirmé la postura tradicional de considerar el ejercicio de Ia
proteccion diplomatica como un derecho de los Estados en sus articulos 10., 20. y 30.: “...Ia protecciéon
diplomatica consiste en la invocacion por un Estado, mediante la accion diplomatica o por otros medios
de solucion pacifica, de la responsabilidad de otro Estado por el perjuicio causado por un hecho
internacionalmente ilicito de ese Estado a una persona natural o juridica que es un nacional del primer
Estado, con miras a hacer efectiva esa responsabilidad” (articulo 10.); “Un Estado tiene derecho a ejercer
la proteccion diplomatica de conformidad con el presente proyecto de articulos” (articulo 20.); “El Estado
con derecho a ejercer la proteccién diplomatica es el Estado de la nacionalidad” (articulo 3.1).

No obstante lo sefialado en los articulos anteriores, los comentarios del proyecto explican que:

En realidad —para citar el asunto Mavrommatis—, el Estado no hace valer sélo su propio derecho. En
realidad, hace valer también el derecho de su nacional perjudicado... El proyecto del articulo 1 esta

redactado de manera que quede abierta la cuestidn de si el Estado que ejerce la proteccién diplomatica lo

hace por derecho propio o en virtud del de su nacional, o ambas cosas.1#

Y en los comentarios al articulo 20. se insiste en esta cuestion: “Sin perjuicio de quien sea el titular de
los derechos que el Estado pretende hacer valer en el proceso, bien su propio derecho, o bien los
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derechos del nacional perjudicado en cuyo nombre actua. Como el proyecto de articulo 1, es neutral a

este respecto”.15

Los comentarios del proyecto respecto a la “neutralidad” de la titularidad del derecho de la
proteccion diplomatica de los articulos 10. y 20. generan confusidn pues la institucion fue construida

como un derecho de los Estados y no de sus nacionales.1 La practica, la jurisprudencia y la doctrina
respaldan este hecho, y los articulos 10., 20. y 30. del proyecto dejan claro quién es el titular del
derecho: el Estado. Como sefiala A. Pellet, la formulacién heredera de Vattel, cristalizada por la
jurisprudencia y la doctrina, cumplié la misidon de conciliar dos imperativos contradictorios: de un lado,
tratar de evitar que un dafio hecho a un particular en sus bienes o derechos en el extranjero quedara sin
reparacion y, de otro, afirmar la exclusion del individuo en cuanto a la posibilidad de elevar

directamente la reclamacion al &mbito internacional.l”

La construccion tradicional de la proteccion diplomatica se basa en la ficcion juridica vatteliana que
consiste en convertir el dafio causado a los bienes o la persona de un extranjero en un dafio al Estado de
su nacionalidad. Esta es la piedra angular de la institucion: si el Estado no tuviera un derecho subjetivo
lesionado, dificilmente podria tener un derecho subjetivo de proteccion. La ficcion juridica tiene como
fin legitimar y dar un fundamento juridico al derecho subjetivo de proteccion del Estado. Esto explica
que el derecho subjetivo lesionado del particular quede borrado de la argumentacion legal, pero no que
se niegue su existencia. Sobre su existencia se crea un nuevo derecho subjetivo lesionado para el

Estado: el derecho de que se respete el derecho internacional en la persona de sus nacionales.18
2. Un derecho discrecional del Estado

M. P. Andrés ha sefialado que “al tratarse de un derecho del Estado y no de los particulares, aquél goza
de absoluta discrecionalidad en orden al ejercicio de la pretensidn juridica en que se concreta la

proteccién diplomética".19 En este sentido se ha pronunciado la CIJ en el asunto de la Barcelona
Traction:

... dentro de los limites establecidos por el Derecho Internacional, un Estado puede ejercer la proteccion
diplomatica por los medios y en la medida en que considere adecuado, puesto que es su propio derecho lo
que esta haciendo valer... el Estado debe ser considerado como el unico competente para decidir si otorgara
su proteccién, en qué medida lo hara y cuando le pondra fin. Posee a este respecto un poder discrecional

cuyo ejercicio puede depender de consideraciones en particular, de orden politico, ajenas al orden

concreto.zo

Esta discrecionalidad del Estado se manifiesta en varios niveles:
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i. El Estado es libre de conceder o negar la proteccion, sin tener que justificarse en ninguno de los dos
casos o aducir, por ejemplo, la falta de fundamento de la solicitud o los intereses de su politica exterior.
Ademas, no esta vinculado por las peticiones que pueda hacerle el particular (salvo que el orden interno
asi lo disponga). No obstante, algunas veces la actitud del particular a favor del que se ejerce la
proteccion diplomatica puede influir en las acciones de su Estado si éste decide darle voz a dicha actitud
en el plano internacional. Por ejemplo, en el asunto de la Barcelona Traction, Bélgica manifesté a la CJJ
en su primera comunicacion de 23 de marzo de 1961 que, a peticién de sus subditos, cuya proteccidn
motivé la presentacion de la demanda, y valiéndose del derecho que le conferia el articulo 69 del
Reglamento del Tribunal, renunciaba a proseguir la instancia. Mas tarde, la demanda fue reintroducida y
Espafia adujo la excepcidn de desistimiento, basandola, entre otras razones, en que los representantes
de los intereses privados espafioles habian puesto como condicion para entablar negociaciones privadas

que se pusiese definitivamente término al asunto presentado al Tribunal.?1 En este sentido, el articulo
19, apartado b, del proyecto de la CDI recomienda “tomar en cuenta, cuando sea posible, la opinién de

las personas perjudicadas con respecto al ejercicio de la proteccion diplomatica y la reparacién

buscada”.22

ii. En caso que el Estado obtenga alguna reparacion, puede disponer del importe a su discrecidn,
incluso negando a los particulares cualquier cantidad. Al respecto, el proyecto de la CDI recomienda en
su articulo 19, apartado ¢, “transferir a la persona perjudicada cualquier compensacién obtenida por el
dafio del Estado responsable, sujeto a cualquier deduccidn razonable”. Este tema no deja de ser
controversial entre la doctrina, abundando las posturas que afirman que la reparacién obtenida debe ir
a parar a manos del individuo lesionado, postura que se comparte. Asi, por ejemplo, Gaja ha criticado
que se haya adoptado este enfoque de “recomendacion” en el proyecto de articulos, afirmando que “la

Comisién de Derecho Internacional debi6 haber establecido que, en la medida en que una reclamacidn

incumba a un dafio sufrido por un individuo, la reparacion debe ir a parar al individuo lesionado”.%3

iii. Una vez presentada la reclamacion, “el control del Gobierno, que ha hecho suya y esta ejerciendo
la reclamacion... es completo”.?* Por ello, el Estado es quien determina la reclamacién y puede
abandonarla sin necesidad de consulta o autorizacién de su nacional.

iv. Los Estados pueden extender su proteccidn a personas que no son estrictamente sus nacionales
cuando han celebrado “acuerdos especiales” que lo permiten,25 por ejemplo, como se ha hecho en el

marco de la Unién Europea desde el Tratado de Maastricht de 1992.2°

v. Los Estados pueden renunciar a ejercer su derecho en un caso concreto o incluso, como ciertos

Estados lo han hecho, por medio de un tratado internacional multilateral.?” Asi, por ejemplo, el
Convenio de Roma para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, del 4
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de noviembre de 1950, al establecer un sistema propio y peculiar de proteccion, implicitamente supone
la no adecuacion de la aplicacién de la proteccion diplomatica entre sus Estados parte. Y el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados del 18
de marzo de 1965 dispone en su articulo 27.1:

Ningun Estado Contratante concedera proteccion diplomatica ni promovera reclamacion internacional
respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consentido en

someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este ultimo Estado Contratante

no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.28

vi. El Estado tiene el derecho a ejercer la proteccion diplomatica a favor de sus nacionales con
independencia de que dicho derecho esté previsto o no en la regulacion juridica del derecho
conculcado. Y asi lo manifestd la CI) en su sentencia del Caso LaGrand (Alemania vs. EE.UU.), del 27 de
junio de 2001. En dicho asunto, Alemania funddé su demanda contra Estados Unidos, entre otros
motivos, en su derecho a proteger diplomaticamente a sus nacionales en el ejercicio de los derechos
consignados en el articulo 36.1.b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963,
violados por Estados Unidos. Pero Estados Unidos aleg6 la incompetencia de Corte para conocer el
asunto en virtud de que la CV63 no prevé el derecho de los Estados a ejercer la proteccion diplomatica,
la cual es “una nocidn del derecho internacional consuetudinario”. Esta objecion fue declarada
improcedente por la CIJ al sefialar:

... la Corte no puede aceptar la tesis de los Estados Unidos de que la demanda de Alemania, fundada sobre
los derechos individuales de los hermanos LaGrand, no es de su competencia por el hecho de que la
proteccion diplomatica es una nocidn de Derecho Internacional consuetudinario. Ello no constituye un
obstaculo a que un Estado parte en un tratado que crea derechos para los particulares pueda asumir como

propia la defensa de uno de sus nacionales e iniciar una accidn judicial internacional a favor de ese nacional

sobre la base de una clausula atributiva de competencia que figure en el tratado.2?
IV. EL DERECHO SUBJETIVO LESIONADO DEL INDIVIDUO SUBYACENTE

La proteccion diplomatica fue el principal medio de proteccion internacional de los derechos de los
extranjeros desde finales del siglo XVIII hasta el fin de la Segunda Guerra Mundial. A partir de este
momento, el sistema legal internacional experimenta un cambio sustancial en lo relativo al estatus de
los individuos. Desde esta época, podemos encontrar, de un lado, algunos casos en que una persona
puede incurrir en responsabilidad internacional strictu sensu, a titulo individual, en el marco del derecho
penal internacional por crimenes de guerra, contra la humanidad, genocidio, tortura, etcétera,3” y, de
otro, la tendencia de reconocer a los individuos derechos directos en la arena internacional al
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desarrollarse un nuevo estandar para su proteccion, motivado en buena medida por el deseo de
prevenir nuevos crimenes en contra de la humanidad.

Se reconocieron derechos sustantivos a la persona humana, primero en el ambito de los derechos
humanos,3! posteriormente en el de la inversién extranjera,3? y mas recientemente en otros campos

como el derecho consular y los sistemas regionales de integracién.33 Un importante y revolucionario
aspecto de esta tendencia fue el reconocimiento de derechos procedimentales a los individuos en el
marco del derecho internacional particular. Se dio a la persona humana la posibilidad de defender sus
derechos humanos reconocidos internacionalmente a través de la presentacion de quejas,

reclamaciones o peticiones ante organismos internacionales universales y regionales.3* Se establecieron

mecanismos para el arreglo de disputas relativas a inversion.3° Y se crearon tribunales y comisiones ad
hoc para tratar las reclamaciones internacionales de los nacionales de un Estado contra otro, derivadas

de una situacién de crisis o conflicto entre ambos Estados.3©

La existencia de derechos individuales en el derecho internacional en ambitos distintos a los derechos
humanos ha sido reconocida en la jurisprudencia internacional en los Ultimos afios. Como sefalo la
Comision de Derecho Internacional en sus comentarios al articulo 33 (2) del proyecto sobre
responsabilidad internacional aprobado en 2001:

[los] derechos individuales bajo el Derecho Internacional pueden surgir fuera del ambito de los derechos
humanos. El rango de posibilidades es demostrado desde la sentencia de la Corte Internacional en el caso
LaGrand, en el cual la Corte sostuvo que el articulo 36 de la Convencidon de Viena sobre Relaciones

Consulares “crea derechos individuales que, por virtud del articulo 1 del Protocolo Opcional, pueden ser

invocados en esta Corte por el Estado de la nacionalidad de la persona detenida”.3”

Destacan en este sentido los casos Breard, LaGrand y Avena (recayendo sentencia so6lo en los dos
ultimos) planteados ante la CIJ por Paraguay, Alemania y México, respectivamente, en su nombre propio
y en el de su derecho a ejercer la proteccion diplomatica, en relacion con nacionales detenidos, juzgados
y sentenciados a pena de muerte en Estados Unidos sin haber visto garantizado su derecho a la
informacion y goce de la asistencia consular (articulo 36, 1.b de la Convencion de Viena sobre relaciones
consulares). Estos casos tuvieron dos importantes consecuencias. La primera, que la CIJ reconociera en
LaGrand (parrafo 77), y lo confirmara en Avena (parrafo 40), que el articulo 36, parrafo 1, de la CV63 crea

derechos individuales para el nacional involucrado, invocables por el Estado de su nacionalidad.38 Al
hacer esto, confirmd que la proteccion diplomatica “no se limita a dafios econdmicos sino que concierne

a cualquier tipo de derechos otorgados a los individuos por el Derecho Internacional”.3? La segunda,
que reconociera en Avena (parrafo 40) la posibilidad de que bajo una reclamacién de proteccién
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diplomatica puedan subyacer tanto derechos estatales como individuales y, ain mas, que tales derechos

sean interdependientes. 40

Eso si, la CIJ evitd pronunciarse sobre la naturaleza de derecho humano del derecho a la informacion
de la asistencia consular y prefirié hablar de derecho individual, a pesar de la insistencia de Alemania y
México en ese sentido, de su inclusion en el articulo 10 de la Declaracién sobre los Derechos Humanos
de los individuos que no son nacionales del pais en que viven (AG Res. 40/144), del 13 de diciembre de

1985, de la postura de la Comisién de Derechos Humanos,*! y de la Opinién Consultiva 16/99 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La CIDH, en la Opinién Consultiva 16/99, del 10. de octubre de 1999, sefial6 que el articulo 36 de la
CV63 reconoce al detenido extranjero derechos individuales, entre ellos el derecho a la informacidn
sobre la asistencia consular, a los cuales corresponden deberes correlativos a cargo del Estado receptor.
Asimismo, que dicha disposicion concierne a la proteccion de los derechos del nacional del Estado que

envia y estd integrada en la normativa internacional de los derechos humanos.*? Y, por otro lado,

que el derecho individual a la informacién establecido en el articulo 36.1.b)... permite que adquiera eficacia,
en los casos concretos, el derecho [humano] al debido proceso legal consagrado en el articulo 14 del PIDCP;
y que este precepto establece garantias minimas susceptibles de expansién a la luz de otros instrumentos

internacionales como la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, que amplian el horizonte de la

proteccion de los justiciables.43

Como se sabe, si en un caso de pena de muerte no se respetan las garantias del debido proceso legal

consignadas en el articulo 14 del PIDCP, puede conllevar a la privacion arbitraria de la vida, en violacidén

de este derecho fundamental consagrado en todos los instrumentos de derechos humanos.**

El juez A. A. Cancado Trindade, por su parte, manifesté en su voto concurrente de dicha opinién
consultiva que el articulo 36.1.b) de la CV63, a pesar de haber precedido en el tiempo a los tratados
generales de proteccidn de los derechos humanos,

hoy dia ya no puede ser disociad[o] de la normativa internacional de los derechos humanos acerca de las
garantias del debido proceso legal. La evolucién de las normas internacionales de proteccion ha sido, a su
vez, impulsada por nuevas y constantes valoraciones que emergen y florecen en el seno de la sociedad

humana, y que naturalmente se reflejan en el proceso de la interpretacion evolutiva de los tratados de

derechos humanos.45

Los extranjeros detenidos en el Estado receptor, en un medio social y juridico y en un idioma
diferentes de los suyos y que no conocen suficientemente, experimentan una condicion de particular
vulnerabilidad “que el derecho a la informacion sobre la asistencia consular, enmarcado en el universo
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conceptual de los derechos humanos, busca remediar”.*® Ya lo afirmé la CIJ en su sentencia del 30 de
noviembre de 2010 del caso Diallo vs. Republica Democratica del Congo: “Estas provisiones [art. 36.1.b
CV63], como queda claro de sus propias palabras, son aplicables a cualquier privacion de la libertad sin
importar el tipo, incluso fuera del contexto de perseguir a autores de delitos” (parr. 91).

Por ello, el juez Can¢ado Trindade afirma que:

La relacion entre el derecho a la informacién sobre la asistencia consular y los derechos humanos se impone
por aplicacién del principio de la no-discriminacidn, de gran potencial (no suficientemente desarrollado
hasta la fecha) y de importancia capital en la proteccién de los derechos humanos, extensiva a este aspecto
de las relaciones consulares. Tal derecho, situado en la confluencia entre dichas relaciones y los derechos
humanos, contribuye a extender el manto protector del Derecho a aquellos que se encuentran en situacién

de desventaja —los extranjeros detenidos— y que, por eso, mas necesitan de dicha proteccidn, sobre todo

en los medios sociales constantemente amenazados o atemorizados por la violencia policial.47

En la confluencia de las relaciones consulares con los derechos humanos se ha cristalizado el derecho
individual subjetivo a la informacion sobre la asistencia consular de que son titulares todos los seres
humanos que se vean en necesidad de ejercerlo: dicho derecho individual, situado en el universo

conceptual de los derechos humanos, es hoy respaldado tanto por el derecho internacional

convencional como por el derecho internacional consuetudinario.*®

Este reconocimiento de derechos individuales ha propiciado que en afios recientes renazca entre la
doctrina la oposicion a la tradicional ficciéon vatteliana que sustenta la proteccién diplomatica y se
sostenga que no hay derechos estatales subyacentes a la proteccién diplomatica: si ésta es ejercida
como consecuencia de la violacion de un tratado o la costumbre que establezcan derechos individuales,
entonces se debe considerar que la proteccidn diplomatica sélo se basa en derechos individuales y que

el Estado, al ejercer la proteccion diplomatica, sélo actua como agente o representante de tal individuo,

pero no esta, de ninguna manera, haciendo valer sus propios derechos.4?

Cabe recordar que con anterioridad ya una parte de la doctrina habia cuestionado la ficcién que
sustenta la proteccidon diplomatica por considerarse que realmente es el individuo y no el Estado el que,
la mayoria de las veces, resulta lesionado por el hecho internacional ilicito.>? Por ejemplo, Scelle calificd
la ficcién vatteliana como “insustancial e ilusoria”.>1 Aun mas, esta visién estuvo presente en el seno de
la Comision de Derecho Internacional desde el inicio de la codificacién de la institucion en el seno de la
responsabilidad internacional. Asi, el primer relator de la materia, G. Amador, sostenia que “el Estado
debe actuar a nombre del individuo y no bajo su propio derecho, excepto en los casos en que el interés
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real del Estado se vea lesionado”.>% A partir de la segunda etapa de codificacidon iniciada en 1995, ésta

también fue la postura del primer relator M. Bennouna.”3

La postura anterior, por tanto, rechaza la justificacion tradicional de la protecciéon diplomatica, de
acuerdo con la cual un dafo al individuo lesiona los intereses del Estado de su nacionalidad. Este
enfoque no se comparte porque, a pesar de que puede parecer compatible con los desarrollos en
materia de derechos humanos al dar primacia al individuo como principal perjudicado, es extremista y
no concuerda con el caracter “esencialmente interestatal” del derecho internacional y, en especial, del

derecho de la responsabilidad internacional.>* Asi como la postura tradicional es extremista al
menospreciar la existencia de derechos individuales en el derecho internacional, esta postura pasa por
alto que tales derechos individuales estan contenidos en instrumentos celebrados entre Estados o que
estan reconocidos por una costumbre internacional entre Estados, lo cual evidencia la interdependencia
de derechos del Estado y del individuo cuando este ultimo sufre un dafio en el extranjero y su Estado
ejerce la proteccidon diplomatica. Ya lo sefiald la CIJ en el caso Avena:

En estas circunstancias tan particulares de interdependencia de los derechos del Estado y de los derechos
individuales, México puede, presentando una demanda en su propio nombre, pedir a la Corte que decida
sobre la violacion de los derechos de que sostiene haber sido victima, a la vez directamente y a través de la

violacion de los derechos individuales atribuidos a sus nacionales por el articulo 36.1.b). La obligacion de

agotar los recursos no se aplica a tal demanda.>?

Si bien es cierto que no es facil distinguir los diferentes derechos que se encuentran presentes en la
proteccion diplomatica, es util recurrir a la teoria general del derecho, y en particular a la teoria de las
situaciones juridicas subjetivas, cuya aproximacion al derecho internacional publico ha sido llevada por
autores como Miaja de la Muela, Cardona Llorens y el profesor Marifio Menéndez.°® Desde esta teoria,
se observa no tanto la norma que objetivamente establece derechos y obligaciones, sino las situaciones
juridicas activas y pasivas en las que quedan colocados los destinatarios de la norma. De tal manera que
“la norma se subjetiviza en las situaciones juridicas en que, por obra suya, quedan colocadas las
entidades que se relacionan jurl'dicamente".57 La principal situacion activa es la de derecho subjetivo
“que permite a su titular... exigir a terceros el respeto al interés protegido, en caso de que conductas de
éstos lo lesionen o pongan en peligro de lesion”.”8 Este derecho subjetivo vendria otorgado por las
normas primarias. En el caso que nos ocupa podria ser una norma internacional, como un tratado de
amistad y comercio o un tratado de derechos humanos, que otorga un derecho al particular de un
Estado: a la vida, a la propiedad, a la integridad fisica, etcétera.

Junto a estos “derechos subjetivos sustantivos”, hay derechos subjetivos fundados en normas

secundarias.®® Para Marifio Menéndez:
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Constituye ejercicio de un derecho subjetivo de proteccién la accién (basada en la correspondiente norma
juridica legitimadora) por medio de la cual se presenta una ‘reclamacion’ en defensa de un propio interés
juridico “lesionado o en peligro de ser lesionado”, ante un érgano judicial internacional competente para

decidir sobre la base del Derecho Internacional y de modo obligatorio para las partes enfrentadas, la

correspondiente controversia.®?

De este modo, y tomando como referencia la distincion entre derechos subjetivos sustantivos y
derechos subjetivos de proteccion, se pueden distinguir en la institucién de la proteccion diplomatica la
titularidad del derecho subjetivo sustantivo que pertenece al particular y la titularidad del derecho

subjetivo de proteccion que corresponde al Estado.® Por lo que se puede afirmar que el derecho
internacional publico general reconoce derechos subjetivos sustantivos a los particulares pero no les
reconoce derechos subjetivos correlativos de proteccion, los cuales pueden darse en el marco de
acuerdos o sistemas normativos particulares, pero no derivarse directamente del derecho internacional
general. Asi pues, siguiendo la teoria de las situaciones juridicas subjetivas desde la 6ptica del derecho

internacional pt’Jinco,62 se puede afirmar que la pretensién del Estado cuando ejercita la proteccion
diplomatica esta deslindada de la pretension del particular, quien no tiene un derecho subjetivo de
protecciébn o accion para reclamar internacionalmente, esto es, no tiene legitimacion activa. La
institucion de la proteccion diplomatica es claramente interestatal, es decir, se regula una relacion
juridica de Estado a Estado, por lo que el derecho subjetivo de proteccién corresponde inequivocamente
al Estado.

Por lo anterior, el verdadero desafio a la naturaleza juridica de la proteccidn diplomatica no es la
sustitucion del Estado por el individuo en la titularidad del derecho principal, como algunos han

observado,®3 sino el reconocimiento de que dos derechos se encuentran presentes en la institucion: e/
derecho subjetivo sustantivo del individuo y el correlativo derecho subjetivo sustantivo de proteccion del
Estado. De este modo, cuando un individuo es lesionado en el extranjero, antes que nada son sus
derechos individuales los que estan en juego, pero, a su vez, la lesidon a tales derechos afecta los
derechos del Estado de su nacionalidad (o del que es refugiado o apatrida). Por ello, se puede sostener
que los dos derechos presentes en la institucion de la proteccion diplomatica son complementarios.

Este caracter dual de la naturaleza juridica de la proteccién diplomatica es el enfoque del ultimo

d64

relator especial J. Dugard®* y ha sido reconocido por la doctrina®® y la CIJ. En LaGrand, la CJJ sefal6:

“...los Estados Unidos de América han incumplido sus obligaciones con la Republica Federal de Alemania
y con los hermanos LaGrand bajo el articulo 36, parrafo 1.6 Y en Avena: “[las] violaciones de los
derechos del individuo bajo el articulo 36 pueden conllevar la violacién de los derechos del Estado que
envia, y las violaciones de los derechos de este ultimo, pueden conllevar la violacién de los derechos del
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individuo”.6” Esto también quedd confirmado por el hecho de que la CIJ evitd poner un nombre al

beneficiario de la reparacion de la obligacion violada.®8
V. ¢:DEBER DE LOS ESTADOS?

Pese a que Vattel hablé de deber, los Estados en la practica dejaron en derecho el ejercicio de la
proteccion diplomatica. Y el mayor defecto de la proteccidn diplomatica como medio de defensa de los
derechos de las personas es precisamente ese: deja por completo al Estado de la nacionalidad del
individuo lesionado la decisién de ejercer o no la proteccion diplomatica. De este modo, el individuo, a
pesar de que fue la victima del hecho ilicito de un Estado y, en consecuencia, fue lesionado en su
persona, sus bienes o intereses, no es el titular de la accidn, sino el Estado de su nacionalidad. Esto
sugiere indefensidn e inseguridad juridica para los particulares en caso de que su Estado decida no
ejercerla, tal como lo reconocid la CIJ en el referido asunto de la Barcelona Traction: “Si las personas
fisicas o juridicas por cuenta de las cuales actua el Estado estiman que sus derechos no estan

suficientemente protegidos, se encuentran sin recursos en el Derecho Internacional”.6?

La nocion de discrecionalidad absoluta es inconsistente con la complementariedad y la primacia del
individuo que subyace a la proteccién diplomatica. Por ello, y considerando el aun limitado acceso del
individuo a los tribunales internacionales y la inefectividad de varios de los mecanismos directos, se ha
considerado que el Estado deberia tener un verdadero deber de proteger a sus nacionales cuando sus

derechos son lesionados en el extranjero.70 En este sentido, se han hecho algunos esfuerzos (si bien
€scasos):

i. De lege data. En primer lugar, aunque a nivel regional y no referido a la proteccidn diplomatica en

sentido estricto, el articulo 35 (antiguo articulo 20 del TCE) del Tratado de la Union Europea71 establece
el derecho de los ciudadanos de la Union a ser protegidos en el territorio de terceros paises, con la

correspondiente obligacién de los Estados miembros.”? Y, en segundo lugar, en el marco de la extinta
Comision de Compensacion de las Naciones Unidas, creada en 1991 para examinar las demandas de
compensacion y abonar las indemnizaciones a las victimas de la invasién y ocupacion ilicitas de Kuwait
por Irak, el articulo 5.1.a) de las Reglas Provisionales para el Procedimiento de Reclamacion’3 disponia
que si un Estado no presentaba una reclamacién a nombre de su nacional, otro Estado lo podia hacer,
siempre que dicha persona fuera residente en dicho Estado, con lo cual tenia lugar cierta atenuacion a la
discrecionalidad tradicional.

ii. De lege ferenda. Dugard sugirié en su primer informe sobre la proteccién diplomatica que, bajo
ciertas condiciones, los Estados tenian el deber juridico de ejercer la proteccion diplomatica a favor de
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sus nacionales lesionados por un hecho ilicito internacional de otro Estado. Y presenté como propuesta
para el articulo 4o0. del proyecto lo siguiente:

1. A menos que la persona perjudicada pueda presentar una reclamacion ante una corte o tribunal
internacional competente, el Estado de su nacionalidad tiene el deber juridico de ejercer la proteccion
diplomatica en nombre de la persona perjudicada a solicitud de ésta, si el dafio se debe a una violacién

grave de una norma de jus cogens atribuible a otro Estado.
2. El Estado de la nacionalidad quedara eximido de esta obligacion si:

a) El ejercicio de la proteccién diplomatica puede poner seriamente en peligro los intereses generales del

Estado y/o su poblacidn;
b) Otro Estado ejerce la proteccidn diplomatica en nombre de la persona perjudicada;
c) La persona perjudicada no tiene la nacionalidad efectiva y dominante del Estado.

3. Los Estados estan obligados a incluir en su derecho interno disposiciones para hacer respetar este

derecho ante un tribunal interno competente u otra autoridad nacional independiente.74

En el comentario a dicho articulo, Dugard manifestd que, si bien existen distintas posturas sobre el
caracter discrecional del ejercicio de la proteccion diplomatica, abundando las que lo apoyan, también
hay voces que “se han alzado en su contra”, asi como:

Signos en la practica reciente de los Estados, las constituciones y las opiniones juridicas de apoyo a la
opinion de que los Estados no sélo tienen el deber sino la obligacién juridica de proteger a sus nacionales en

el extranjero, [lo cual] concuerda con el objetivo principal del Derecho Internacional contemporaneo: el

progreso de los derechos humanos de la persona antes que las facultades soberanas del Estado.’”>
Aun mas, sostuvo que:

Si un Estado parte en una convencidn sobre derechos humanos tiene la obligacion de velar por que todas las
personas que se encuentren en su jurisdiccion estén efectivamente protegidas contra la violacién de los
derechos contenidos en la convencion y a proporcionar medios adecuados de reparacion, no hay razén por

la cual el Estado de la nacionalidad no debe estar obligado a proteger a sus propios nacionales cuando los

derechos humanos basicos de éstos son gravemente violados en el extranjero.76

Indudablemente, el argumento anterior se comparte, especialmente cuando se trata de violaciones
graves de normas de jus cogens, pues es razonable pedir que un Estado reaccione con la proteccion
diplomatica a las medidas adoptadas por otro Estado contra sus nacionales que constituyan una
infraccién grave de una norma de jus cogens.
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El proyecto del articulo 40. debia ser interpretado como “un desarrollo progresivo antes que una

codificacion”.”” Desafortunadamente, la discusion al interior de la Comisién de Derecho Internacional
mostro que esta disposicion era muy progresista para ser aceptada y no se incluyd en el proyecto final
de articulos que se remiti6 al Sexto Comité en su primera lectura en 2004, preservandose en el articulo
20. del proyecto la postura tradicional de la discrecionalidad absoluta del Estado en el ejercicio de la
proteccion diplomatica. Esto denota la falta de consenso al seno de la CDI sobre el mantener las
caracteristicas tradicionales de la proteccion diplomatica o el convertirla en un instrumento al servicio
de la proteccion legal de los derechos humanos. A lo mas que llegé el proyecto fue a recomendar en su
articulo 19 que los Estados ejerzan la proteccion diplomatica en nombre de sus nacionales cuando éstos
hayan sufrido un “dafio significativo”.

Autores como Torroja Mateu han manifestado que no hay razén para refutar el argumento de Dugard
“en un plano abstracto y de /ege ferenda’. Sin embargo,

en el plano concreto, el de la politica y comportamiento de los Estados, los creadores hoy por hoy del
Derecho Internacional publico, si hay razén: la voluntad de los Estados, su soberania e independencia.

Mientras ellos no adopten la norma juridica que les obligue a ejercer la protecciéon diplomatica en estos

casos, ésta no existird; por mas que se afirme desde un plano doctrinal su existencia.’8

Ciertamente la opinion de Torroja Mateu es realista y acorde con el comportamiento de los Estados y
la esencia misma del derecho internacional. Aun asi, no puede dejar de lamentarse esta oportunidad
perdida en aras de ampliar el arsenal de recursos de los que se disponen cuando tienen lugar
violaciones graves de normas de jus cogens que lesionan a la persona humana, su dignidad y, por ende,

el respeto de sus derechos humanos y libertades fundamentales, el cual hoy por hoy constituye uno de

los principios estructurales del derecho internacional.”®

iii. Jurisprudencia. Algunos autores han visto en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos una ligera tendencia hacia la posibilidad de alegar un derecho a la proteccién diplomatica por

dafos sufridos bajo los articulos 20., 30. y 40. del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos.8 Cabe
seflalar que la antigua Comision Europea de Derechos Humanos repetidamente sostuvo que no existe

H81

un derecho a la protecciéon diplomatica conforme al articulo 10. del CED y que, aun cuando un

Estado estuviera obligado a proteger a sus ciudadanos en el extranjero, gozaria de un amplio poder

discrecional en su ejercicio.8? Sin embargo, Flauss sefiala que la decision de la Corte Europea de
Derechos Humanos en el caso Bankovic et al. vs. Bélgica, en la que reconoce que la frase “dentro de su

jurisdiccion” comprende ciertos actos de jurisdiccion extraterritorial de un Estado como “las actividades

de sus agentes diplomaticos o consulares en el extranjero",83 puede ser usada en el futuro como

argumento para alegar el derecho a la proteccién diplomatica, siempre que se entienda que “las
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obligaciones positivas” de los Estados bajo tal instrumento incluyen actividades extraterritoriales de esa

naturaleza.8* No obstante, esta construccién permanece a nivel tedrico, por lo que su extension mas alla
de la proteccion diplomatica en sentido amplio, a la que parece estar limitada, y sus efectos practicos
aun estan por verse.

Hay que recordar que el tema de la justiciabilidad del ejercicio o no del derecho de proteccién
diplomatica y, por ende, de la posicion del individuo en la institucién también ha sido traido a escena en

el ambito regional europeo con el caso Al Adsani vs. Reino Unido.3° En este caso el gobierno britanico,
después de tomar la posicion de que la inmunidad de jurisdiccion de los Estados, reconocida en la
Convencion Europea sobre Inmunidad de los Estados de Basilea de 1972, era conforme con “principios
universales de derecho internacional”, sefial6 que el articulo 6.1 del CoEDH no podia ser interpretado
como que obliga a los Estados a negar dicha inmunidad y a afirmar su jurisdiccion sobre un tercer
Estado no contratante, puesto que tal conclusion “seria contraria al Derecho Internacional e impondria
obligaciones irreconciliables sobre los Estados que han ratificado tanto el Convenio como la Convencion
de Basilea”. Ademas, afiadié que “habia otros medios tradicionales de reparacion por dafios de este tipo
disponibles para el solicitante, a saber, la asistencia diplomatica o la reclamacion interestatal” (parrafo
50).

Este argumento es interesante, puesto que el sefior Al-Adsani era ciudadano britanico y kuwaiti y el
objeto de su reclamacién era que habia sido sometido a actos de tortura en Kuwait y que dichos actos
eran atribuibles al gobierno de Kuwait. Al-Adsani alegdé que el gobierno britanico tenia una obligacion
especial de intervenir y su queja era que se habia negado a asistirlo en la presentacion de una
reclamacion en contra del gobierno de Kuwait. Como antes se menciond, el gobierno britanico sefial
que el solicitante tenia a su disposicidn los “medios tradicionales de reparacion por dafios de este tipo”:
la asistencia diplomatica o la reclamacion interestatal. Sin embargo, la postura del gobierno britanico
sobre la proteccion de sus nacionales en el extranjero esta bien establecida: se adhiere a la clasica

ficcion vatteliana de que la proteccion diplomatica es un derecho del Estado.8® Por ello, el iniciar
cualquier accién de este tipo (por ejemplo la asistencia diplomatica que podria ser la antesala de una
reclamacion de proteccion diplomatica) y todo lo relacionado con ella corresponde sélo al Estado
decidirlo. De este modo, el gobierno britanico al mencionar “otros medios tradicionales de reparacién”

se referia a mecanismos no accesibles al sefior Al-Adsani por su propio derecho.8”

iv. A nivel /ocal es donde han tenido lugar los avances mas considerables. La CIJ ya habia reconocido
en el asunto de la Barcelona Traction que el Estado podria estar obligado a proteger a sus nacionales en

el extranjero cuando normas de su derecho interno le impusieran esa obligacion.8 De tal suerte que el
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incumplimiento a dicha obligacion daria lugar a la responsabilidad del Estado frente al particular en el
orden interno:

Con el fin de defender su causa y obtener justicia, [las personas fisicas y juridicas] no pueden sino apelar al
derecho interno, si éste les ofrece medio para ello. El legislador nacional puede imponer al Estado la
obligacion de proteger a sus ciudadanos en el extranjero. Pero todas estas cuestiones son de la competencia
del derecho interno y no modifican la situacién en el plano internacional. El legislador nacional puede

imponer al Estado la obligacion de proteger a sus ciudadanos en el extranjero. Puede ademas conceder a los

ciudadanos el derecho de exigir que esa obligacidn sea respetada y apoyar tal derecho con sanciones.8?

Los avances en el orden local apuntan hacia dos direcciones. De un lado, las Constituciones®® de
varios Estados reconocen, de un modo u otro, el derecho de la persona a ser protegida en el extranjero
y, en algunos casos, de recibir proteccion diplomatica por los perjuicios sufridos en el extranjero. Ahora,
que este derecho sea exigible en los tribunales internos de cada Estado es poco claro. De hecho, Dugard
sefiala que al menos en el caso de los antiguos paises comunistas “este derecho es simplemente un
adorno constitucional”. Sin embargo, como bien anota, los derechos declarativos algunas veces son
tomados en serio por los tribunales y siempre existe la posibilidad de que puedan ser exigibles con el

tiempo.”! De otro lado, numerosas decisiones judiciales de tribunales internos indican que, si bien un
Estado puede decidir discrecionalmente si va a ejercer o no la proteccién diplomatica, tiene Ia
obligacidn, sujeta a control jurisdiccional, de hacer algo para ayudar a sus nacionales, lo que puede

incluir la obligacién de considerar debidamente la posibilidad de ejercer la proteccién diplomatica.”?

De este modo, es en el orden interno donde se puede encontrar la ligera tendencia hacia la
consolidacidn del deber de los Estados de ejercer la proteccién diplomatica a favor de sus nacionales en
caso de que sufran violaciones graves de sus derechos en el extranjero. Y el avance en este sentido no es
menor: en los casos de violaciones graves de los derechos humanos en los que los individuos no tienen
recursos a su disposicion en el derecho internacional de los derechos humanos, el ejercicio de la
proteccion diplomatica por parte de su Estado se convierte en un medio esencial para lograrlo.

Una vez admitido en el orden interno que la proteccion de los nacionales en el exterior es una
actividad que el Estado ha de llevar a cabo, en caso de que no lo haga y se genere un perjuicio para el
particular, la consecuencia es la responsabilidad de la administracién del Estado y el derecho del
particular a ser indemnizado. Para determinar la eventual responsabilidad de la administracién del
Estado por no ejercer la proteccion diplomatica de un nacional, se tiene que distinguir si el
incumplimiento es producto 1) de la inactividad del Estado por no haber ejercido la proteccién
diplomatica, o 2) del ejercicio no adecuado de la accidn diplomatica. En el primer caso, definitivamente
se consolidaria la lesién del particular y se configuraria la responsabilidad de la administracion publica
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siempre que el particular previamente hubiera agotado los recursos del orden interno del Estado autor
del hecho ilicito internacional y, una vez fracasada esta via, hubiera solicitado expresa y motivadamente
la proteccion diplomatica del Estado ante el Ministerio de Asuntos Exteriores o ante una misién

diplomatica o consular. En el segundo caso, se configuraria la responsabilidad de la administracion pues,

a pesar de haber ejercido la accién diplomatica, en la realidad ésta no fue efectiva.”3

Si en el orden interno no existe disposicion que vincule de un modo u otro al Estado a proteger a sus
nacionales en el exterior y, en este sentido, a ejercer la accion diplomatica, habra que acogerse a lo
dispuesto en las leyes y disposiciones reglamentarias, en particular las que regulan la actividad de las
cancillerias o ministerios de relaciones exteriores. Asi, los articulos 30., parrafo 1.b, de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961, y 5, apartado a, de la Convencidn de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963, establecen que entre las funciones de las misiones diplomaticas y
consulares, respectivamente, se halla la de “proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que
envia y los de sus nacionales dentro de los limites permitidos por el Derecho Internacional”.

VI. CONDICIONES DE EJERCICIO: NACIONALIDAD DE LA RECLAMACION
Y AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS DISPONIBLES

EN EL DERECHO INTERNO94
1. Nacionalidad de la reclamacion

Si bien la proteccién diplomatica es un mecanismo que sdlo requiere que exista una relacién entre

Estados, y no entre el particular (persona fisica o jurl'dica95) al que se causo el dafio y el Estado al que se
le atribuye, generalmente debe existir un vinculo de nacionalidad entre el particular perjudicado y el
Estado que ejerce la accion diplomatica. Asi lo considerd la Corte Permanente de Justicia Internacional
en el caso The Panevezys-Saldutiskis Railway al sefialar que “en ausencia de un acuerdo especial, es el
vinculo de la nacionalidad entre un Estado y el individuo el que confiere por si solo al Estado el derecho

de la proteccion diplomatica”.”® Y este principio es reiterado por el articulo 3.1 del proyecto de la CDI:
“El Estado facultado para ejercer la proteccion diplomatica es el Estado de la nacionalidad”. Por otro
lado, la nacionalidad de la persona fisica o natural tiene que haber sido adquirida de un modo que no
esté en contradiccion con el derecho internacional. El articulo 40. del proyecto de la CDI sefiala como
medios normales de adquisicidon de la nacionalidad: la realizada en razon del lugar del nacimiento, la
filiacidn, la sucesion de Estados y la naturalizacion, pero no excluye otros medios.

El requisito de la nacionalidad de la reclamacién esta sujeto a dos tipos distintos de problemas:

El primer problema se refiere a la continuidad de la nacionalidad en el tiempo, es decir, en qué
momento o momentos debe existir tal vinculo entre el Estado que ejerce la proteccion diplomatica y el
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individuo perjudicado. Tradicionalmente se ha exigido que se concrete en dos momentos distintos: en el
momento en que se produce el hecho que motiva la reclamacion, y en el momento en que el Estado
ejerce la proteccion diplomatica o, si ésta fracasa, cuando recurre ante un tribunal internacional. Esta
exigencia es corroborada por el articulo 5.1 del proyecto de la CDI. Como sefialan Gonzdlez Campos et
al., esto tiene su razén de ser en que la seguridad juridica no permite que una persona, mediante el

cambio voluntario de su nacionalidad, se coloque bajo la proteccién de un Estado poderoso y, de esta

forma, pueda alcanzar un resultado satisfactorio de su reclamacion.”’

Ahora bien, el articulo 5.2 del proyecto de la CDI afiade una excepcion a la regla general: permite que
un Estado ejerza la proteccidn diplomatica a favor de una persona que sea su nacional en el momento
en que presenta la reclamacién, aunque no lo fuera en el momento en que se produjo el hecho que la
motiva, siempre que esa persona haya perdido su nacionalidad anterior y haya adquirido, por una razén
no relacionada con la reclamacion, la nacionalidad de ese Estado de un modo que no esté en
contradiccién con el derecho internacional. Esta excepcion tiene un limite: cuando la reclamacion se
presenta contra el Estado del que era nacional la persona en el momento en que se realizé el hecho
internacionalmente ilicito, de acuerdo con el articulo 5.3 del proyecto de la CDI.

El segundo problema surge en los casos de personas con doble o mdultiple nacionalidad, en los que
hay que distinguir dos situaciones. La primera es aquella en la que el particular ostenta la nacionalidad
del Estado reclamante y la de un tercer Estado. La solucion tradicional a este problema fue la de no
admitir que uno de ellos ejerciera la proteccion diplomatica contra otro. Asi lo sefialan la jurisprudencia

arbitral en el caso Canevaro de 1912,%% la CIJ en su opinién consultiva sobre Reparacion de dafios

sufridos al servicio de las Naciones Unidas de 1949,99

y el articulo 4o0. de la Convencion de la Haya de
1930 sobre algunas cuestiones relativas al conflicto de las leyes de nacionalidad. Por su parte, el articulo
70. del proyecto de la CDI confirma la solucién tradicional dada a estos casos, pero a la vez admitié una
excepcion al permitir que un Estado presente una reclamacidn para proteger a una persona de su
nacionalidad contra otro Estado del que también tenga la nacionalidad esa persona, siempre que la
nacionalidad “predominante” sea la del Estado que ejerce la proteccion, ‘tanto en el momento del
perjuicio como en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacién’. Esta excepcién concuerda con el

desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, el cual otorga proteccion legal a todas

las personas, incluso en contra de su propio Estado.100

La segunda situacion relativa a los casos de doble o multiple nacionalidad es la determinacién de qué
Estado de los que el particular es nacional es competente para ejercer la proteccion diplomatica cuando
la reclamacion no va dirigida a ninguno de dichos Estados. Al respecto, la practica arbitral sefialé que en
principio cualquiera de los Estados es competente para hacerlo. Asi, en el caso Salem (EE.UU. vs. Egipto)
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de 1932 se declar6: “La norma de Derecho Internacional en un caso de doble nacionalidad es que una
tercera Potencia no tiene derecho a impugnar la reclamacion de una de las dos Potencias cuyo nacional

esté interesado en el caso al remitirse a la nacionalidad de la otra Potencia”.'?1 Sin embargo, la solucién
generalmente adoptada a partir del pronunciamiento de la CIJ en el caso Nottebohm de 1955 ha sido

que el ejercicio de la proteccion corresponde al Estado del vinculo mas efectivo.192 Y también en este

sentido se pronuncié la jurisprudencia arbitral posterior en los casos Florence Mergé de 1955,103

llevado ante la Comisién de Conciliacion Italo-Americana, e Irano-Reading & Bates, S.5.K., DEC 32-A18-FT

de 1984, llevado ante el Tribunal de Reclamaciones Iran-EE.UU.104

El articulo 60. del proyecto de la CDI, por su parte, propone otra solucidn: admite, sin exigir un
vinculo efectivo, que cualquiera de los Estados de la nacionalidad del individuo perjudicado ejerza la
proteccidn diplomatica en contra de un tercer Estado del que éste no sea nacional. La CDI sefiala en los
comentarios al articulo 40. del proyecto que si se siguiera estrictamente el criterio de la nacionalidad
efectiva:

Se excluiria a millones de personas de los beneficios de la proteccidn diplomatica, ya que en el mundo de
hoy, de mundializacién econdémica y migracién, hay millones de personas que dejan sus Estados de

nacionalidad para rehacer su vida en Estados cuya nacionalidad nunca adquiriran, o bien han adquirido la

nacionalidad por nacimiento o filiacion, de Estados con los que tienen una conexion tenue.10°

Finalmente, el articulo 60. del proyecto de la CDI establece que es posible que los Estados de la
nacionalidad del individuo presenten de forma conjunta la reclamacion.

Asi, la regla general es que un Estado ejerza la proteccién diplomatica a favor de un particular: a)
cuando el agraviado es nacional suyo, y b) cuando, no siéndolo, existen acuerdos particulares que lo

permiten.106 El proyecto de la CDI de 2006, en el marco de su funciéon de desarrollo progresivo del
derecho y con la finalidad de adaptar la institucion de la proteccion diplomatica al derecho internacional
de los derechos humanos, ha permitido dos excepciones a esta regla:

Primero. En el caso de los miembros de la tripulacion de un buque, la proteccién diplomatica puede

ser ejercida por el Estado de la nacionalidad del buque, si los tripulantes han sido agraviados en

conexién con un dafio a éste, producto de un hecho internacionalmente ilicito, segtin el articulo 18.107

La innovacion de esta disposicidn consiste en que el derecho del Estado de la nacionalidad del buque de

ejercer proteccion diplomatica es adicional al derecho normal de proteccién diplomatica que puede

ejercer el Estado de la nacionalidad de los tripulantes.108

Segundo. En el caso de los apdtridasy refugiados, la proteccion diplomatica puede ser ejercida por el
Estado en el que residen de forma “legal y habitual”, de acuerdo con el articulo 8o. del proyecto de la
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CDI. A pesar de que los estandares de elegibilidad son muy altos (residencia “legal y habitual”) y pueden
tener como consecuencia que varios individuos queden desamparados, la inclusidon de estas personas
en el proyecto de la CDI refleja una postura acorde con el desarrollo progresivo del derecho
internacional en materia de la proteccion de los derechos humanos. De no permitirse el ejercicio de la
accion diplomatica por el Estado en el que residen “legal y habitualmente”, ningun Estado podria ejercer
dicha proteccidn a su favor (en el caso de los apatridas) o dificilmente lo haria por tratarse del Estado
que persigue al individuo (en el caso de los refugiados). Eso si, en cuanto a los refugiados se refiere, el
articulo 8.3 del proyecto deja claro que la proteccidon diplomatica no puede ser ejercida en contra del
Estado de la nacionalidad de los refugiados, dejando fuera de la nueva disposicién, como Milano sefiala:
“Una base potencialmente explosiva para reclamaciones de proteccidn diplomatica: los dafios sufridos

por los refugiados por actos ilegales del Estado de la nacionalidad previa mientras éstos todavia eran

nacionales de ese Estado”.109

2. Agotamiento de los recursos disponibles en el derecho interno

La segunda condicién de ejercicio de la proteccion diplomatica es que antes de ser ejercida, el individuo

lesionado agote los recursos locales en el Estado que causé el dafo ilicito. 110 Esta regla ha sido

reconocida por la CIJ en el caso Interhandel como “una regla bien establecida del Derecho Internacional

n111

consuetudinario y en el caso ELSI como “un importante principio del Derecho Internacional

consuetudinario”. 112 Al respecto, el articulo 44 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
internacional por hechos ilicitos sostiene que: tiene por objeto permitir que, antes de ejercer la
proteccion diplomatica o recurrir a la jurisdiccidn internacional, “el Estado en el que se ha cometido la
lesidn pueda remediarla por sus propios medios, en el marco de su orden juridico interno”.113 De otro
modo, se interferiria innecesariamente en los asuntos internos del Estado responsable y se incitarian

inutilmente conflictos internacionales.!# El articulo 14 del proyecto de la CDI recoge esta regla en los
siguientes términos:

1. Un Estado no podra formular una reclamacion internacional en razén de un perjuicio causado a uno de
sus nacionales o a una de las personas a que se refiere el proyecto de articulo 8 antes que la persona

lesionada haya agotado todos los recursos internos, salvo lo dispuesto en el proyecto del articulo 15.

2. Por “recursos internos” se entiende los recursos legales que una persona lesionada puede interponer ante
los tribunales u drganos, sean éstos judiciales o administrativos, ordinarios o especiales, del Estado cuya

responsabilidad se invoca por el perjuicio.

3. Se deberan agotar los recursos internos cuando una reclamacidn internacional, o una peticiéon de

sentencia declarativa relacionada con la reclamacion, se funde predominantemente en un perjuicio causado
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a un nacional o a una de las personas a que se refiere el proyecto de articulo 8.

De esta forma, todas las personas, juridicas y naturales, deben agotar los recursos locales del Estado
que causé el dafio. Estos recursos varian en cada Estado y pueden ser de cualquier tipo: ordinarios o

extraordinarios, judiciales o administrativos. Eso si, tienen que existir realmente y su utilizacion debe

poder conducir a la reconsideracion de la reclamacién, es decir, deben ser eficaces y suficientes.!1> En

este sentido, la jurisprudencia arbitral sefialé en el asunto Ambatielos que:

Estos recursos internos incluyen no solamente lo que se refiere a los tribunales, sino también al uso de
todas las facilidades de procedimiento que el derecho interno hace accesibles al litigante ante los tribunales.

Es todo el sistema de proteccion juridica, tal y como lo prevé el derecho interno, el que debe ser probado

ante un Estado.116

No obstante, no incluyen los recursos a titulo de gracia ni aquellos cuyo objeto es obtener un favor y

no hacer valer un derecho. Por ejemplo, las peticiones de indulto o el recurso a un ombudsman

pertenecen generalmente a la categoria de recursos que no es necesario agotar.1”

La regla del agotamiento de los recursos internos, de acuerdo con el articulo 14.3, sélo tiene
aplicacién en aquellos casos en que el Estado que ejerce la proteccion diplomatica ha sido lesionado
“indirectamente”, es decir, a través de un nacional suyo. Por lo que la regla no opera si es el propio
Estado el que ha sufrido el dafio directamente o la reclamacidon es mixta por tener elementos de un
dafio directo e indirecto al Estado. Ahora, como sefala la CDI, en la practica es dificil determinar cuando
una reclamacién es “directa”, “indirecta” o “mixta”. Por lo general, la reclamacion sera “indirecta” cuando
el Estado busque una compensacion econdmica a nombre de su nacional como individuo privado.

Cuando la materia de la disputa se relaciona con actos de un agente del gobierno, un agente diplomatico

o la propiedad del Estado, la reclamaciéon normalmente sera “directa”.1 18 Por ejemplo, si se produce una
detencion ilicita en altamar de un buque de Estado o cuando el hecho ilicito lesiona a un 6rgano de las

relaciones internacionales del Estado como es el caso de la entrada de las fuerzas de seguridad en los

locales de una misién diplomatica sin la autorizacién del jefe de la misién.11?

2 1

Si la reclamacion es producto de un dafio que lesione directa e indirectamente al Estado, serd “mixta”.
Por ejemplo, en el caso Avena, México buscaba proteger a sus nacionales de la pena de muerte en
Estados Unidos a través de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, argumentando que, a
raiz de la violacidon de Estados Unidos de sus obligaciones conforme al articulo 36.1 de la CV63, habia
sufrido un dafio, tanto él mismo como a través de sus nacionales. La CIJ confirmé este argumento
debido “a la interdependencia de los derechos del Estado y los derechos individuales”. Y rechazé la

excepcion de Estados Unidos de que no se habia cumplido con la regla del agotamiento de los recursos
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internos toda vez que en este tipo de reclamaciones “el deber de agotar los recursos internos no tiene

aplicacion”.120

En los casos de reclamaciones mixtas, el tribunal debe decidir qué elemento, el directo o el indirecto,

es el preponderante.121 Por ejemplo, en el caso ELSI, la CIJ rechazé el argumento de Estados Unidos de
que parte de la reclamacién estaba basada en la violacién de un tratado y que, por tanto, era
innecesario el agotamiento de los recursos internos, al sefialar que: “La Sala no tiene duda de que la

materia que influye e impregna la reclamacion de los Estados Unidos en su conjunto es el dafio aducido

a Raytheon and Machlett (empresas de EEUU)”.122

El particular, en el marco de los procesos internos, debe plantear ante los 6rganos jurisdiccionales
internos los argumentos basicos que el Estado del que es nacional se propone utilizar en la accion
internacional de la accién diplomatica. Sin embargo, esto no significa que el particular deba haber
presentado absolutamente todos los argumentos de hecho y derecho aducidos por el Estado en el

marco de la proteccién diplomatica, pero si los esenciales.!23 Y en este sentido se pronuncié la CIJ en el
asunto ELSI, en el que sefial6 que para que se consideren agotados los recursos internos “basta con que

se haya sometido la esencia de la demanda y que se haya perseverado tan lejos como permitan las leyes

y los procedimientos locales, y ello sin alcanzar éxito”.124

La regla del agotamiento de los recursos tiene las siguientes excepciones, de acuerdo con el articulo
15 del proyecto de la CDI: a) cuando no hay recursos internos lo razonablemente suficientes para
ofrecer una reparacion eficaz, o los recursos internos que hay no ofrecen ninguna posibilidad razonable

de obtener una reparacidn eficaz;12° b) cuando en la tramitacién del recurso exista dilacion indebida

atribuible al Estado cuya responsabilidad se invoca;12® ¢) cuando no exista un vinculo relevante entre la

persona lesionada y el Estado cuya responsabilidad se invoca en la fecha del dafio;'2” d) cuando la
persona lesionada es manifiestamente excluida del acceso a las instituciones que ofrecen los recursos

internos, 128 y e) cuando el Estado cuya responsabilidad se invoca haya renunciado a exigir que se

agoten los recursos internos.129

VII. CONCLUSION

La practica de los ultimos afios demuestra que la proteccién diplomatica es un mecanismo factible para
la defensa de los derechos de los extranjeros que no esta limitado a los tradicionales derechos
econdmicos que se protegian en una época anterior, sino que puede incluir todo tipo de derechos
individuales reconocidos en el derecho internacional, especialmente los derechos humanos. La
tendencia contemporanea es que los Estados la usen como ultimo recurso cuando sus nacionales no
han podido obtener la reparacion a la lesion de sus derechos a causa de un hecho ilicito internacional,
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especialmente en los casos de dafios flagrantes y/o sistematicos. En este respecto, la institucién se
muestra como un poderoso mecanismo de proteccién, donde otros prueban no serlo.

Es cierto que las normas convencionales de derecho internacional que protegen los derechos
humanos imponen a los Estados estandares de conducta potencialmente universales. Sin embargo, en
ciertos casos, pueden ser menos estrictos que los protegidos por medio de la proteccion diplomatica
que un Estado ejerce a favor de sus nacionales cuyos derechos han sido lesionados en violacién del
derecho internacional.

La proteccion diplomatica tiene una importante funcion contemporanea como mecanismo de
defensa de los derechos humanos de los extranjeros. En realidad, no hay ningun obsticulo del
razonamiento juridico para considerar que pueda servir como una via para proteger los derechos
humanos de los nacionales en el extranjero. El régimen internacional de los derechos humanos no ha
hecho obsoleta a la institucidn ni rompe con la ficcion juridica que la sustenta. En realidad, la relacion
entre la institucion de la proteccion diplomatica y el régimen internacional de los derechos humanos es
de confluencia y complementariedad. La proteccion diplomatica, norma secundaria general, es uno de
los medios del régimen internacional general de la responsabilidad internacional y confluye con las
normas secundarias del régimen internacional de los derechos humanos.

Por lo anterior, el verdadero desafio a la naturaleza juridica de la proteccidn diplomatica no es la
sustitucion del Estado por el individuo en la titularidad del derecho principal, como algunos han
observado, sino el reconocimiento de que dos derechos se encuentran presentes en la institucion: e/
derecho subjetivo sustantivo del individuo y el correlativo derecho subjetivo sustantivo de proteccion del
Estado. De este modo, cuando un individuo es lesionado en el extranjero, antes que nada son sus
derechos individuales los que estan en juego, pero, a su vez, la lesidon a tales derechos afecta los
derechos del Estado de su nacionalidad (o del que es refugiado o apatrida). Por ello, se puede sostener
que los dos derechos presentes en la institucion de la proteccion diplomatica son complementarios.
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international, 1II, 1957, pp. 63-72; Cavare, Louis, “Les transformations de la Protection diplomatique”, Zeitschrift fiir
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ausléndisches éffentliches Recht und Vélkerrecht, vol. 19, 1958, pp. 54-80; Panhuys, Haro F. Van, The Role of Nationality in
International Law: An Outline, Leyden, A. W. Sijthoff, 1959; Vellas, Pierre, Droit international public: institutions
internationales, methodologie, historique, sources, sujets de la societe internationale, organisations internationales, Paris,
Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1967; Rousseau, Charles E., Droit international public, Paris, Sirey, 1970-1983,

pp. 194y 95. También vease lo dicho por Wyler, E., op.cit., p. 10, quien cita también a Politis y La Pradelle.
>Tscelle, Georges, “Regles générales du droit de la paix”, Recueil des Cours, vol. 46, nim. IV, 1933, p. 660-661.
>2Garcia Amador, Francisco V., “State Responsibility: Some New Problems"”, Recueil des Cours, Vol. 94, No. II, 1958, p. 472.
33 Informe Bennouna, cit., parr. 49-54, en especial el 53.

>4Dominicé, C., “Regard Actuel sur la Protection Diplomatique”, en varios autores, Liber Amicorum Claude Reymond: Autour de

I Arbitrage, Paris, Editions du Juris-Classeur, 2004, p. 74.
> Avena y otros nacionales mexicanos, op.cit., parr. 40.

56Miaja de la Muela, Adolfo, “Las situaciones juridicas subjetivas en derecho internacional publico”, en Estudios de derecho
internacional publico y privado: homenaje al profesor Luis Sela Sampil, Oviedo, Universidad de Oviedo, 1970, pp. 25-50;
Cardona Llorens, Jorge, “Interés, interés juridico y derecho subjetivo en Derecho Internacional publico”, Estudios en recuerdo
de la profesora Sylvia Romeu Alfaro, vol. 1, Valencia, Universitat de Valéncia, 1989, pp. 231-248; Marifio Menéndez, Fernando
M., “Situaciones juridicas subjetivas constitucionales en el derecho internacional”, en Cardona Llorens, Jorge (dir.), Cursos

euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional, 1999, Castell6n, Aranzadi, 2000, vol. III, pp. 315-362.
>/Marifio Menéndez, Fernando M., op. cit., p. 326.
%8 1dem.

>IEntendemos por normas primarias las obligaciones procedentes de cualquier sector del ordenamiento, cuya violacién puede
ser causa de responsabilidad. Las secundarias son reglas abstractas que tienen por objeto determinar si se ha violado una
obligacién y las consecuencias juridicas de su incumplimiento, con independencia, en principio, de la naturaleza y contenido
de la obligacion violada. Para abundar sobre esta distincidn véanse Yearbook of the International Law Commission, 280.
periodo de sesiones, 1976, vol. II (2a. parte), A/CN.4/SER.A/1976/Add.1, p. 69, parr. 68; Yearbook of the International Law
Commission, 320. periodo de sesiones, 1980, vol. II (2a. parte), A/CN.4/SER.A/1980/Add.1, p. 26, parr. 23-24. Esta distincién se
basa en la obra de Hart, H. L. A., E/ concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carrié, México, Editora Nacional, 1980, cap. IV, en

especial p. 113y ss.
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50Marifio Menéndez, Fernando M., op. cit., p. 327.

6TEsta percepcidn no seria compartida por autores como Kelsen o Miaja de la Muela para quienes no se puede hablar de un
derecho sustantivo cuando su titular no tiene el correlativo derecho de proteccion. Al respecto, Miaja de la Muela sefiala que
“el derecho subjetivo constituye una facultad otorgada a su titular por el orden juridico para actuar licitamente en un cierto
ambito y reclamar ciertas prestaciones, de accion o simplemente de respeto, por parte de los destinatarios pasivos de la
norma que atribuye el derecho subjetivo de que se trate”. Miaja de la Muela, op. cit., p. 38. Por otro lado, para Kelsen sélo
existe un “derecho subjetivo en sentido técnico” cuando hay “un poder juridico otorgado para llevar adelante una accién por
incumplimiento de la obligacion. [El] ejercicio de este poder juridico es ejercicio del derecho en el sentido propio de la
palabra”. Lo cual se corresponde con el concepto estricto de subjetividad internacional de Kelsen. Kelsen, Hans, Teoria pura

del derecho, México, Porrua, 1995, p. 147.
62para abundar sobre este tema, véase el articulo de Torroja Mateu, Helena, op. cit.,, p. 205-237.
63 Informe Bennouna, op. cit,, parr. 49-54, en especial el 53.

4D, Primer informe sobre la proteccion diplomadtica, John R. Dugard, Relator Especial, 520. periodo de sesiones, A/CN.4/506,
7 de marzo de 2000, parr. 31-32; Quinto informe sobre la proteccion diplomdtica, John R. Dugard, Relator Especial, 560.

periodo de sesiones, 2004, A/CN.4/538; parr. 37.

5por ejemplo, véanse Orrego-Vicufia, Francisco, “The Changing Law of Nationality of Claims, Report prepared for the
International Law Association International Committee on Diplomatic Protection”, en Report of the Sixty-Ninth Conference,
International Law Association Reports, London, 2000, pp. 633 y 634; Orrego-Vicufia, Francisco, “Changing Approaches to the
Nationality of Claims in the Context of Diplomatic Protection and International Dispute Settlement”, en Ko-Yung Tung, Liber
Amicorum Ibrahim F.I. Shihata: International Finance And Development Law, London, Kluwer Law International, 2001, pp.
503-525; Quel Lépez, Francisco Javier, “Nueva aproximacién a una institucién cldsica: la necesaria adaptacién de la proteccién
diplomatica a los actores y factores presentes en la actual sociedad internacional”, Cursos de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz (2002), Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 2002, pp. 347 y 348; Condorelli, L., “L
“évolution du champ d application de la protection diplomatique”, en Flauss, Jean-Francois (dir.), La Protection
Diplomatique: Mutations contemporaines et pratiques nationales, Brussels, Nemesis-Bruylant, 2003, p. 12, nota al pie 9; Gaja,
G., “Droits des Etats et droits des individus dans le cadre de la protection diplomatique”, en Flauss, Jean-Francois (dir.), La
Protection Diplomatique: Mutations contemporaines et pratiques nationales, Bruselas, Nemesis-Bruylant, 2003, pp. 63-65;
Dominicé, C., op. cit, pp. 77 y 78; Salazar Albornoz, Mariana, op. cit,, p. 402; Torroja Mateu, Helena, E/ derecho del estado a

ejercer la proteccion diplomdtica, Barcelona, Editorial Bosch, 2007, pp. 55-56.
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66 Caso LaGrand, cit., parr. 128 (3).

57 Avena y otros nacionales mexicanos, op. cit., parr. 40.
68Ib/’dem, parr. 153 (9).

69 Barcelona Traction, op. cit., 1970, parr. 78.

7OAIgunos incluso han sostenido que la proteccion diplomatica es un derecho humano. Para una descripcion, véase Flauss, J. F.,
“Protection Diplomatique et protection internationale des droits de |"homme”, Revue Suisse de Droit International et de Droit

Européen, nim. 1, 2003, pp. 35y 36.

7Tyersién consolidada del Tratado de la Unién Europea (Diario Oficial de la Unién Europea C 83/13 del 30 de marzo de 2010).
Ademas véanse los articulos 20.2, c), (antiguo articulo 17 TCE) y 23 (antiguo articulo 20 TCE) del Tratado de Funcionamiento

de la Union Europea (DO C 83 del 30 de marzo de 2010).

/2Esta disposicion estuvo prevista desde el Tratado de Maastricht de 1992 (articulo 8c). Sobre este tema, pueden verse Jiménez
Piernas, Carlos B., “La protecciéon consular y diplomatica del ciudadano de la Unién Europea”, Revista de Instituciones
Europeas, vol. 20, nim. 1, 1993, pp. 9-52; Andrés Sdenz de Santa Maria, Maria Paz, “La proteccién diplomatica y consular de
los ciudadanos de la Unién en el Exterior”, Revista de derecho de la Unidn Europea, nimo. 11, 2006, pp. 11-25; Mangas
Martin, Araceli, “Proteccion diplomatica y consular”, en Mangas Martin, Araceli y Gonzélez Alonso, Luis Norberto, (coord.),
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea: comentario articulo por articulo, Madrid, Fundacién BBVA, 2008,

pp. 731-738.

73Adoptadas en la 270. reunién del Consejo de la Comision de Compensacién de las Naciones Unidas, 6a. sesién del 26 de junio

de 1992, S/AC.26/1992/10.

4 primer informe sobre la proteccion diplomadtica, John R. Dugard, cit., parr. 74. También véase Dugard, John, “Diplomatic
Protection and Human Rights: The Draft Articles of the International Law Commission”, Australian Yearbook of International

Law, vol. 24, 2005, pp. 80-83.
73 primer informe sobre la proteccion diplomadtica, John R. Dugard, cit., parr. 87.
76 Ibidem, parr. 89.

77 Ibidem, parr. 88.
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78Torroja Mateu, Helena, op. cit., p. 96.

/9véase el Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005 en el que se afadi6 a la lista de los principios estructurales del
derecho internacional el “respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales” y el “respeto de la igualdad de
derechos de todos, sin hacer distincidn por motivos de raza, sexo, idioma o religion”, en la linea ya adoptada en la
Declaracion del Milenio. Asamblea General, Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005, Resolucién 60/1, 24 de octubre

de 2005, parr. 5.

80por ejemplo, véanse, Ress, G., “La Pratique Allemande de la Protection Diplomatique”, en Flauss, Jean-Francois (dir.), La
Protection Diplomatique: Mutations contemporaines et pratiques nationales, Brussels, Nemesis-Bruylant, 2003, pp. 121-151;
Flauss, J. F., 2003 (a), op.cit., p. 1-36; Flauss, Jean-Francois, “Vers un aggiornamento des conditions d " exercice de la protection
diplomatique?”, en Jid. (dir.), La Protection Diplomatique: Mutations contemporaines et pratiques nationales, Brussels,

Nemesis-Bruylant, 2003 (b), pp. 29-61.

81 Comision Europea de Derechos Humanos, Bertrand Russell Peace Foundation Ltd vs. Reino Unido, demanda num. 7597/76,
decision del 2 de mayo de 1978; G. Kapas vs. Reino Unido, demanda nim. 12822/87, decision del 9 de diciembre de 1987; A
Leschi y otros vs. Francia, demanda nim. 37505/97, decision de 22 de abril de 1998; X y Y vs. Reino Unido, demanda ndm.
7215/75, sentencia del 11 de octubre de 1993; O.L. vs. Reino Unido, demanda naim. 11970/86, decisién del 13 de julio de
1987.

82En su decisién del caso Nadler y Reckziegel vs. Alemania, demanda nim. 27718/95, decisiéon de admisibilidad del 12 de abril
de 1996, sefald: “Incluso asumiendo que existe una obligacidn positiva de parte de un Estado miembro de dar proteccién a
sus ciudadanos en contra de la violacion de sus derechos fundamentales, en cuanto a los tratados internacionales se refiere,
las partes contratantes disfrutan de un amplio poder discrecional que estd por naturaleza limitado a alcanzar un resultado
aceptable para las partes contratantes, y que el interés general de establecer relaciones normales y amistosas con sus

Estados vecinos prevalece sobre el interés individual en riesgo en la presente materia”.

83CEDH, Viastimir y Borka Bankovic, Zivana Stojanovi¢, Mirjana Stoimenovski, Dragana Joksimovi¢ y Dragan Sukovi¢ vs. Bélgica,
la Republica Checa, Dinamarca, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega,

Polonia, Portugal, Espafia, Turquia y Reino Unido, demandas ndm. 52207/99, 12 de diciembre de 2001, parr. 73.
84FIauss,Jean-Frangois, op. cit.,, pp- 50-53.

85E| caso se refiere a diferentes actos de tortura cometidos en perjuicio del sefior Al-Adsani, ciudadano britanico y kuwaiti, en el

territorio de Kuwait por agentes de dicho Estado; hechos denunciados en el Reino Unido para efecto de obtener la reparacion
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civil del dafio correspondiente y que fueron desestimados por los tribunales britanicos en aplicacion del principio de
inmunidad de jurisdiccion, el cual impide a las autoridades nacionales pronunciarse sobre hechos cometidos por agentes de
un Estado extranjero, independientemente de que se alegara la comision de actos de tortura. La CEDH resolvio, por una
apretada mayoria de nueve votos contra ocho, que el Reino Unido no habia violado el derecho al debido proceso del sefior
Al-Adsani bajo el argumento de que en el ambito del CoEDH el derecho al debido proceso no es absoluto y no existe un deber
de establecer mecanismos de reparacion civil por violaciones de los derechos humanos, incluso tratandose de normas de jus
cogens, cuando tales actos son cometidos en un Estado extranjero. Al respecto, el TEDH sefialo: “it cannot be said that the
High Contracting Party was under a duty to provide a civil remedy to the applicant in respect of torture allegedly carried out
by the Kuwaiti authorities” (parr. 40). En sus votos disidentes algunos de los jueces consideraron, entre otras cosas, que no
existia un fundamento para distinguir entre casos de tortura y, sobre la base del caracter de las normas de jus cogens,
obligaciones en materia penal y civil para efectos del articulo 60. de la CoEDH, relativo al derecho a un debido proceso. CEDH,
Al Adsani vs. Reino Unido, demanda nim. 35763/97, sentencia del 21 de noviembre de 2001. Véanse también Bou Franch,
Valentin, “Inmunidad del Estado y violacién de normas internacionales de jus cogens: el asunto Al-Adsani contra Reino
Unido", Anuario de Derecho Internacional, ndm. 18, 2002, pp. 279-303; Caplan, Lee M., “State Immunity, Human Rights and

Jus Cogens: A Critique of the Normative Hierarchy Theory”, American Journal of International Law, vol. 97, 2003, pp. 741-781.

86 Al respecto, véase Warbrick, Colin, “Protection of Nationals Abroad”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 37,

nam. 4, 1988, pp. 1006-1008.

87 Abtindese sobre la relacién del caso Al-Adsani vs. Reino Unido con la proteccién diplomatica en Warbrick, Colin, “Diplomatic
Representations and Diplomatic Protection - Current developments in Public International Law"”, International and

Comparative Law Quarterly, vol. 51, 2002, p. 723-725.

88Ya desde 1955 Makarov afirmaba que aunque en algunas constituciones recientes se apuntara hacia la obligatoriedad de la
proteccion diplomatica, el derecho de los particulares no habia sido articulado de manera eficaz. Makarov, A.,
“Consideraciones sobre el derecho de proteccion diplomatica”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 8, 1955, pp.

512y ss.
89 Barcelona Traction, op.cit, 1970, parr. 78.

90Entre estos Estados se encuentran: Albania, Belarts, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Camboya, China, Croacia, Estonia,
Georgia, Guyana, Hungria, Italia, Kazajstan, Laos, Latvia, Lituania, Polonia, Portugal, Republica de Corea, Rumania, Rusia,
Espafia, Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, Turquia, Ucrania, Vietnam y Yugoslavia. Dugard, John, 2005, op. cit., p.

81. También véase Primer informe sobre la proteccion diplomadtica, John R. Dugard, cit., parr. 80-86.

91
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92

93

94

95

96

97

Idem.

Para ver un recuento de decisiones judiciales en este sentido, véanse Dugard, John, op. cit., p. 81 y el trabajo de Vermeer-
Kunzly, A., “Restricting Discretion: Judicial Review of Diplomatic Protection”, Nordic Journal of International Law, vol. 75, 2006,
pp. 285-305. Para el caso de Espafia, véase la sentencia de la Sala 3a. del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1986, la
cual declaré que la proteccién de los nacionales espafioles en el extranjero constituye “un cometido esencial del Estado
conforme a la Constitucién”. Para abundar sobre el caso espafiol, véanse Diaz Barrado, Castor Miguel, “La proteccion de
espafioles en el extranjero: practica constitucional”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz (1992), Bilbao,
Universidad del Pais Vasco, 1993, pp. 239-354; Diaz Barrado, Castor Miguel, Indemnizaciones a espafioles privados de sus
bienes en el extranjero, Madrid, Tecnos, 1993, 54 p.; Diez de Velasco, M., “Proteccién diplomatica e inactividad del Estado: la
practica espafiola”, Pacis Artes. Obra homenaje al profesor Julio D. Gonzdlez Campos, Madrid, Editer Publicaciones, 2005, pp.
194-211; Rodriguez Carrion, Alejandro )., Lecciones de derecho internacional publico, 6a. ed., Madrid, Tecnos, 2006, pp. 275-
279; Pastor Ridruejo, José Antonio, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, 13a. ed.,

Madrid, Tecnos, 2009, pp. 247 y 248.

Gonzélez Campos, Julio D. et al., Curso de derecho internacional publico, 4a. ed. rev., Madrid, Aranzadi, 2008, pp. 439 y 440.

Algunos doctrinarios, partiendo del principio juridico de que “nadie puede aprovecharse de su propia culpa”, han defendido
la existencia de una excepcion que opera como requisito adicional a las condiciones tradicionales de ejercicio de la
proteccion diplomatica y es “la conducta correcta del reclamante” o “teoria de las manos limpias”. Segun esta teoria, si el
dafio causado al particular deriva de la propia conducta de éste y, ademas, existe un nexo causal entre la conducta incorrecta
y el dafio sufrido, el ejercicio de la proteccion diplomatica no es admisible. Garcia Arias, Luis, “La Doctrine des «Clean Hands»
en Droit International Public”, Annuaire des Anciens Auditeurs de I'’Academie de Droit International, vol. 30, 1960, pp. 14-22;
Miaja de la Muela, A., “Le role de la condition des mains propres de la personne lesee dans les reclamations devant les
tribunaux internationaux”, Mélanges offerts a Juraj Andrassy, La Haya, Martinus Nijhoff, 1968, pp. 189-213; Witenberg, J. C,,
L'organisation judiciaire, la procédure et la sentence internacionales, Paris, Pedone, 1937, pp. 159 y 160; Rousseau, Charles,

Derecho internacional publico, Barcelona, Ediciones Ariel, 1961, p. 360.

Por escapar al objetivo general de este trabajo, en este capitulo no se trata el tema de la proteccion diplomatica a favor de
personas juridicas. Para un bosquejo general del tema, véanse el articulo 9o. del proyecto de la CDI y sus comentarios; Diez
de Velasco, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Publico, 17a. ed., Madrid, Tecnos, 2009, p. 912-914; Gonzalez

Campos, et al., op.cit., p. 434-435 y Marifio Menéndez, F. M., 2005, op. cit., p. 526-527.

Caso del ferrocarril Panevezys-Saldutiskis (Estonia vs. Lituania), op. cit., p. 16.
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Gonzalez Campos, Julio D. et al., op. cit., p. 432.
98Corte Permanente de Arbitraje, Reclamacion Canevaro (Italia vs. Pert), 3 de mayo de 1912, vol. XI, p. 403.
Py, Reparacion por los dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, Opinién Consultiva, 11 de abril de 1949, p. 186.
100Dugard,]ohn, op. cit,, p. 87.
101 Reports of International Arbitral Awards, Caso Salem (Egipto vs. EE.UU.), 8 de junio de 1932, vol. I, p. 1188.
102 caso Nottebohm, op. cit.,, p. 26.

1O3Reports of International Arbitral Awards, Caso Mergé—Decision No. 55 (Italia vs. EE.UU.), 10 de junio de 1955, Vol. X1V, p.
239.

104Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, Irano-Reading & Bates, S.5.K., DEC 32-A18-FT, 6 de abril de 1984.
195 praft articles on Diplomatic Protection with commentaries, cit., p. 33.

106\eiss sefiala que, como excepcion, los Estados pueden proteger a los extranjeros sin necesidad del vinculo de la
nacionalidad en el caso de 1) los marineros extranjeros, durante su periodo de servicio; 2) la proteccion funcional a los
agentes de organizaciones internacionales; 3) la proteccién consular o diplomatica al personal de otro Estado. Véase Weiss,

Paul, Nationality and statelessness in international law, 2da. ed., Alphen aan den Rijn, Sijthoff & Noordhoff, 1979, p. 39.

107Dugard seflala que esta practica encuentra algin sustento en la practica de los Estados, plasmada en la jurisprudencia y la
doctrina, y que también existe practica estatal al respecto, en especial de los Estados Unidos de América. Segun el derecho
de los Estados Unidos, a los marinos extranjeros se les ha reconocido tradicionalmente el derecho a obtener la proteccién
de los Estados Unidos mientras prestan servicio a bordo de buques estadounidenses. Quinto informe sobre la proteccion

diplomadtica, John R. Dugard, cit., parr. 44-45.

108pepe considerarse que, en el marco de la Convencidn del Derecho del Mar, se permite al Estado de la nacionalidad del
pabelléon adoptar medidas a favor de la tripulacion del buque con independencia de su nacionalidad. Si bien, en estricto
sentido, no se trata de una excepcion a las condiciones de ejercicio de la protecciéon diplomatica, sino de una institucién
distinta. Al respecto, véase el articulo 292 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, adoptada en

Montego Bay el 10 de diciembre de 1982.
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109Mmilano, Enrico, “Diplomatic Protection and Human Rights before the International Court of Justice: Re-fashioning Tradition?”,

Netherlands Yearbook of International Law, vol. 35, 2004, p. 101.

11050bre este tema, véase Ruiloba Santana, Eloy, El agotamiento de los recursos internos como requisito de la proteccion
internacional del individuo, Valencia, Universidad, Secretariado de Publicaciones, 1978. También véase Miaja de la Muela, A.,
“El agotamiento de los recursos internos como supuesto de las reclamaciones internacionales”, Anuario Uruguayo de

Derecho Internacional, vol. 11, 1963, pp. 9-58.

"¢y, caso Interhandel (Suiza vs. Estados Unidos de América), objeciones preliminares, sentencia de 21 de marzo de 1959, p.

27.

112CIJ, Caso relativo a la Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (Estados Unidos de Ameérica vs. Italia), sentencia de 20 de julio de 1989,
p. 42, parr. 50.

113 caso Interhandel, cit, p. 27.

1141illich, R., “The Efectiveness of the Local Remedies Today", American Society of International Law-Proceedings, vol. 58, 1964,
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