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PROLOGO



Reconociendo los alcances reducidos del presente
ensayo Y sin pretender considerarlo fuera de toda critica,

muy por el contrario, lo presento a la culta consideracidén

de los sefiores sinodales, componentes de mi jurado, desean
do benevolencia y comprensidn con respecto a los errores y

defectos gque pudieran encontrar en é&l.

Desarrollo un tema gue tiene conexiones con mu—-—
chos otros, de los cuales no intervengo a fondo, exponien-—

do s6lo algunas consideraciones a modo de ejemplo y de in-
terrogante, ¥ es que en la proteccid4n diplomatica late en-—
el fondo, el problema de la personalidad internacional del

hombre. Limitamos nuestro trabajo a precisar las condicio-

nes bajo las cuales procede la protecciédn diplomatica, fue

ra de las mismas, su ejercicio, aunque bajo aparente lega-—

lidad, envuelve una intromisidén arwitraria.



CAPITULO PRIMERO



IDEA GENERAL SOBRE EL TRATO A LOS EXTRANJEROS.

I.—~ Breve desarrollo histérico del trato a los
extranjeros.

IX.— Principio para el trato de los extranjeros.



I.-Breve desarrollo histdérico del trato a los extranjeros.

En la antigiiedad el extranjero era considerado-
como un enemigo o estaba colocado en una situacidén de in-—

ferioridad. En todos aquéllos paises organizados mds o me

nos en forma teocratica, en donde el concepto de derecho-

estaba intimamente ligado al de religidn, se manifiesta -

esa inferioridad del extranjero con respecto del nacional.
El pueblo hebreo rehusé a los demd@s la igualdad juridica-—
y de trato, sin embargo, del principio biblico de la uni-

dad de origen y naturaleza del género humano, se deriva -

1
la benevolencia gque se tuvo con algunos extranjeros.

El pueblo griego no admitia igualdad alguna con

respecto de otros pueblos puesto que los consideraba como
de una naturaleza inferior a la suya. Sus mas grandes ge-—

nios proclamaban esa desigualdad y Aristdteles establecia

una distincién entre los hombres, ensefidndo, que todos

los barbaros estaban destinados a la esclavitud. Platén, -

referia gue con los extranjeros no podia existir ningidn -

vinculo ni relacién de humanidad.

1) Truyol y Serra, Antonio. Fundamentos de Derecho Inter-

nacional PUblico. Barcelona, Ed. F.
1955. p. 119,

Seix, —



En Grecia pues, se manifiesta la superioridad - -

natural del grieco sobre los extranjeros o barbaros, sien
do éstos considerados como enemigos, destinados por la na
turaleza a servir como esclavos.

2
observa Truyol y Serra,

Esta desigualdad, como -

se basa en una superioridad cul-

tural y sentimiento peculiar étnico-lingidistico.

El derecho romano no regia mas gue para los ciu

dadanos de Roma. La inclinacidn del pueblo romano a rela-

cionarse con el exterior y establecer comercio con otros-—

pueblos disminuyeron ese rigor y se acordaron a los ex —-—

tranjeros algunos derechos gue en conjunto formaron el —-—

Jus Gentium, que vino a llenar el hueco juridico gue en -

relacién con el extranjeroc existia. Y para resolver las -

controversias gue se suscitaban entre los propios extran-—
jeros y entre éstos y los romanos, se cred una magistratu
ra, la del Praetor Peregrinus. Con este funcionario la se
veridad de la legislacidn romana respecto de los extranje

ros fué templandose, disminuyendo gradualmente hasta la -

famosa Constitucidén de Caracalla en que todos los sidbdi--
tos del imperio romano adguieren la ciudadania.

2) Ibidem., p. 123.



El imperio se disgregd con la irrupcidn de las
tribus barbaras. Estos pueblos némadas se hallaban dividi-

dos en grupos independientes y entre cuyos miembros reina-

ba una gran solidaridad. Las leyes propias de cada tribu

dominaron la vida y la condicidén de sus miembros en cual--

. quier parte en que se encontraran. Todos aquéllos gue no -
formaban parte de estas tribus, eran considerados como ex
tranjeros expuestos a toda clase de vejaciones. Al cambiar

su vida de némadas en sedentarios, implisose un nuevo siste
ma, se considerd extranjero ya no aquél gue no pertenecia-—

a la tribu, sino a toda persona nacida fuera del territo——

rio ocupado por élla. El1 extranjero mejord su condicidén --—
pero siempre sujeto a rigurosas restricciones.

Fundado el régimen feudal en un doble concepto -~

de sumisién politica y religiosa, el sefior, propietario Qde
vastos dominios, se encargo de la defensa y proteccidén de-—

todos agquéllos que habitaban en ellos. El sefior era sbbe;g

no y aplicaba su estatuto, fueros y costumbres dentro de

considerando como extranjero a todo aquél

su territorio, -

nacido fueré del mismo. La vida y libertad del extranjero-—
dependia del sefior feudal, que entre otros derechos ini---

cuos tenia el llamado de aubana o albinagio, por el cual -

adquiria la propiedad de los bienes del extranjero muerto-—



en su territorio.

Fiore, al hablar del derecho de aubana en la ——=—

edad media expresa: "Considerdndose a los extranjeros fue-—

ra del derecho comin, se les habia guitado la facultad de-

hacer testamento, por lo cual los bienes pertenecientes a-

-un individuo fallecido en un territorio gque no era el de -

su pais, eran declarados libres, y se devolvian, ya al se—

fior de la tierxa, ya al fisco, aun con exclusidn de los he

rederos legitimos. Hubo paises en que prevalecid la inhos-—
pitalaria costumbre en virtud de la cual sus habitantes se

atribuyeron, jure hospitii, loé_bienes de los extranjeros-—-

fallecidos en su territorio."”™

"Desde el siglo X hallamos designado, con el nom

bre de aubana el derecho de apropiarse los bienes de los -

extranjeros, derecho que, en los tiempos del feudalismo, -

fué ejercido por los sefiores feudales, guienes se apropia-

ban los bienes de los extranjeros fallecidos en sus domi--—

nios. Cuando mas adelante la monarquia hubo sometido a los

sefiores y apropiddose de sus derechos, el de albinagio fué

considerado como una prerrogativa de la corona Yy -

ejercido como un verdadero derecho de regalia, hasta-

la época de la Revolucidn francesa vy de sus nuevos



3
cddigos . "

Al triunfo de la Revolucidédn francesa, gue tuvo -
por objeto la reinvindicacién de los derechos del hombre, -
la Asamblea Constituyente influida por las ideas humanita-
rias en boga no permitid que subsistieran las incapacida—-—
-des gque tenian los extranjeros, y proclamé gue el derecho-~
de aubana era cogtrario a los principios de fraternidad y-
que debfia ser abolido.

Los principios proclamados en la Revolucidén fran
cesa germinaron y se infiltraron en la conciencia general.
El intenso movimiento migratorio facilitado por el desarro
1lo de los grandes descubrimientos cientificos sobre la lo
'comocién, crea una doctrina juridica y de legislacidn in—--—

ternacional e interna sobre la condicidn del extranjero.
IXI.-Principio para el trato de los extranjeros.

A partir del momento en gque un Estado da cabida-
a un extranjero debe reconocerle ciertos derechos y por lo
mismo exigirle también algunas obligaciones. La obligacidn

3) Fiore, Pasgquale. Derecho Internacional Privado. Madrid,
Centro Editorial de F.GSngora, 1889. pp. 58-59.



por parte del Estado a reconocer Yy respetar ciertos dere——
chos a los extranjeros, proviene de su calidad de miembro-
de la Comunidad internacional y del principio reconocido -
por todos los paises civilizados y ya enunciado por Fran--
cisco de Vitoria: el respeto a la personalidad humana.

Los Estados deben reconocer a los individuos, --
sin excepcidn, sean naciongles o extranjeros, ciertos derxe
chos esenciales, imprescindibles e inherentes a la persona
lidad humana. Tienen los individuos derecho a la justicia,
elemento basico de la vida humana. Son esos derechos tales
como el derecho a la vida, libertad y a los bienes, los —-—
que fundamentan la organizacidn social y politica de los -
hombres. No es posible negar al extranjero su calidad de -
persona sujeto de derechos, y por tanto, no es admisible -
considerarlo como por ejemplo, como un esclavo.

El extranjero, como persona, necesita de garan——
tias primarias para la subsistencia de la vida, de ciertos
derechos esenciales para hacer posible la vida individual-
Yy colectiva. En resdmen, es un deber de justicia interna—-—
cional el reconocimiento y el respeto de esos derechos.

El reconocimiento a un Estado y su admisién en -

la Comunidad internacional suponen su aptitud para satisfa



cer sus obligaciones internacionales y hacer efectivos los

derechos fundamentales del individuo.

No es posible des
conocer esos derechos fundamentales y por lo mismo ignorar

los principios liberales reconocidos por la Revolu——
cién francesa y someter al extranjero, como sucedid en-—
el Ccédigo de Napoledn, a una condicidn

derechos por

notoriamente in
ferior, concediéndole excepcidn y sdlo a
titulo de reciprocidad. No podemos subordinar a conside
racicnes politicas lJa condicién de esa gran masa de
individuos.

Existen otros derechos que podemos calificar de-—

no fundamentales, que no son inherentes a la persona huma—

na y que califica&ndolos de gran trascendencia en el desa—-—

rrollo de la actividad, no son imprescindibles. Esos dere—
chos no inherentes a la persona

"aparecen, en mayor © me—-—

nor extensidén, como consecuencia de la actividad desplega-—

da por ella. Asi, el derecho de participar en la vida poli

tica del pais, a adquirir inmuebles, a ejercer el comercio
la industria, la navegacidén, la ensefianza, el culto pibli-
co, a ocupar empleos de Estado, etc., son derechos contin-—
gentes,

denegados o simplemente restringidos a los extran—
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4
jeros."

Pexro, tampoco podemos caerxr en la consideracidén-—

opuesta de reconocer a los extranjeros derechos ilimita-—-—
dos, de admitir la posibilidad de gue impongan condicio—-—

nes a su entrada al pais que no es el suyo.

Si bien es cierto, como se ha manifestado ante-
riormente, gue el Estado tiene la obligacidn de respetar-
los derechos esenciales del hombre y los derxechos contin-

gentes que le acuerda a través de sus instituciones, tam-—

bién lo es, gue no tiene obligacidn de asegurar bienestar

v garantizar seguridad incondicionales, sino tan sdlo ve-

lar con diligencia y buena fé porque egsos derechos sean -

regularmente satisfechos.

Concluimos que los derechos gue un Estado otor-

ga a un extranjero, reglamentados por la Comunidad inter-

nacional, no son absolutos, gque dentro de esa situacidén -

Juridica, gue le asegura subsistencia regular con el goce

de derechos privados a veces iguales a los del nacional, -~

no le puede crear odiosos privilegios. Por tanto, los de-

4) Costa Podesta, L.A. La Responsabilidad del Estado por

dafios irrogados a la persona o a los bienes de -
extranjeros en luchas civiles. La Habana, Edito-
rial Derecho Internacional, 1939. p. 31l.




rechos de los extranjeros no son uniformes en todos los
paises, si se tiene en cuenta, como yva se ha dicho, gque

no son absolutos, pues estidn algunos, sujetos a una compa

tibilidad con el &len pidblico y las buenas costumbres.

Que las restricciones se derivan principalmente del prin

cipio del interés piublico y conservacién del Estado.

El extranjero no puede reclamar para disfrutar

de una situacidn privilegiada, cualguier perjuicio gue se

le ocasione podra sélo ser reparado ante los mismos tribu
nales de los nacionales. Si los derechos fundamentales se
le reconocen, si se le otorgan los derechos civiles, sal-
vo los reservados a los nacionales, no tiene derecho a un

tratamiento mas favorable gque el gque se acuerda a los na-

cionales.

Considero pues, gue contra lo que sucedia en la

antigiiedad, se debe igualar en el trato al extranjero con

el nacional. Este principio no implica para aguél, un tra

tamiento superior a €éste, sino tan s8lo cue los derechos-—

gue la ley concede al extranjero deben ser protegidos en-—
la misma forma gue los derechos similares del nacional.
Este principio de igualdad entre nacionales y -

extranjeros, postulado basico entre los paises de Lati



noamerica, ha sido desconocido por paises gque han practi-—

cado en forma nefasta la intervencioén, pretextando hacer-—

efectiva la responsabilidad de un Estado por dafios causa-—

dos a sus nacionales en el extranjero, creando un trata—-—

miento privilegiado para los extranjeros al ejercer 1la

protecciédn diplomatica, no como un recurso de manifiesta-

excepcionalidad, sino en forma desmesurada y sin base al-

guna, en detrimento de la jurisdiccién y disposiciones in

ternas.



CAPITULO SEGUNDO



NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE PROTECCION DIPLOMATICA

I.-Definicién y concepto sobre el Derecho de
Proteccidn Diplomatica.

I¥.-La Protecciédn Diplomatica Derecho del Estado.

ITII.~-Discusién en la doctrina sobre si el Estado
actda en su propio nombre.



I.-bDefinicién y concepto sobre el Derecho de Proteccidn
Diplomatica.

Si el Derecho internacional ha cuidado de prote

gexr al extranjero, ha permitido la elaboracién de la ins—

titucién gue conocemos como “proteccidn diplomatica" debi

do a dos circunstancias:
en gue se

1) E1 pasado régimen de inferioridad,

el extranjero.

encontrdé
2) lLa accidén tutelar gue habitualmente ejercid-—

el Estado con respecto de sus sGbditos, de los cuales fué

su protector.
La proteccidn diplomatica arranca sus bases de-
un supuesto de hecho, que es la lesién causada a un nacio

nal en el extranjero, en forma antijuridica y como conse-—

cuencia exige reparacién.

Cuando los individuos sufren alguna lesidn, la-—

reclamacidn gue pudieren hacer contra el Estado gque la ha
se hara necesariamente por conducto de otro -

ya causado,
ejercitando la lla-

Estado que presentari la reclamacion,



mada proteccidn diplomatica, exigiendo gque sea reparado -
el dafio causado. Esta accién diplomiatica debe ser conside
rada como una pretensidn juridica procesal de cardcter in
como un recurso juridico extraordinario.

ternacional,
Se ha definido la proteccidn diplomatica como: -

“la gegstién realizada ante un gobiernoc por el representan

de otro Estado a fin de obtenexr de aquél una
indemnizacién o© una soluciori favorable a determinados in
5

te oficial

tereses gue se considera lesjionados.”
Por su parte, Sepiilveda, afirma gue para "apo-
ante los pai-

var las reclamaciones de sus conciudadanos,

ses atrasados, surgid la practica conocida con el nombre,
de interposicidén diplomatica, nombrada también de mane-
ra indebida, la proteccidn diplomatica, que consiste en -

las representaciones ante las autoridades por los agentes

diplomaticos, en nombre de esos compatriotas supuestamen-—
te dafiados, gue se pretendid fundamentar en el derecho de
primero y cuando ésta quedd desacreditada, -~

intervencidn,
de utilidad econd-

en vagos principios de honor nacional,

La Responsabilidad Internacional
La Habana, Ed. Lex, 1952,

L.A.
del Estado.

p. 167.

5) costa Podesta,



mica del extranjeroc y de su patrimonio hacia el Estado de
©
origen, etc.,"

consiste pues, la proteccidn diplomatica,

en -
que un Estado hace suya la causa de sus nacionales, cuando

se lesionan los intereses de esos nacionales en el extran

jero poxr actos contrarios al Derecho internacional, de -
los cuales ellos no hayvan podido obtener satisfaccidn por

las vias ordinarias internas, encomendando a sus represen

tanteé.diplométicos la labor de representarlos.

De esta forma se cambia la situacidén juridica, -

estableciéndose una relacidn de Estado a Eftado y no

de-
particular a Estado.

Como fundamento de la practica de la proteccidn

diplomatica, que actualmente se considera de excepcional

pero sdélidamente establecida como principio elemental del

Derecho internacional, se cita el siguiente péarrafo escri

to por Vattel a mediados del siglo XVIII: "“Cualguiera que

ocasione un dafilo al Estado,

viole sus derechos, perturbe-—

su paz © le cause injuria de cualquier modo, se transfor-

6) Septilveda, Cesar.

curso de Derecho Internacional PG-
blico. México, Ed. Porrda, 1960. p. 167.




ma en enemigo declarado y se encuentra en situacidn de -
ser justamente castigado. Cualquiera gue maltrate a un -—
ciudadano, injuria indirectamente al Estado gue debe pro-
teger a dicho ciudadano. El soberano del ciudadano inju
riado debe vengar la ofensa, y en lo posible debe obligar
al agresor a dar plena satisfaccidn o castigarlo, una vez

que en otra forma el ciudadano no haya obtenido el princi
pPal objeto de la sociedad civil, qgque es la proteccién."7

Pero Dunn? cree gue Vattel en este parrafo se -
referia a las injurias producidas por particulares y no -
por los gobiernos.

Creemos, sin embargo, que el Estado tiene el de
recho o el deber moral de proteger a sus nacionales en el
extranjero. Siendo el interes gque tiene un Estado de pro-
teger a sus nacionales, el fundamento de la proteccidn di

plomatica, y es, gque al individuo no se le reconoce ser -

sujeto del Derecho internacional, por lo gque es imposible

7) Ccit. por Accioly, Hildebrando. Tratado de Derecho Inter
nacional Pdblico. Rio de Janeiro, Imprensa Na-—
cional, 1945. Vol.I. P.581.

8) Dunn, Frederick. The Protection of Nationals. Baltimore
The Johns Hophins Press, 1932, p.48.




que éste pueda presentaxr reclamaciones internacionales al

Estado que le haya causado alguna lesidédn, siendo el Esta-

do al cual pertenece el indicado para presentar la recla-

macién.

Pero,

no hay que excederse al considerar que
cualguier lesidén u ofensa a un extranjero lo sea también-—

para el Estado del gque es nacional. De ser asi, deberia-

medirse el dafio por la ofensa recibida por el Estado y no

por el dafio causado a su nacional. Es la concepcidn tradi

cional, la gue considera, gue en todos los casos de res——

ponsabilidad resulta siempre dafiado el Estado del nacio——

nal gque de hecho sufre los efectos de los actos u omisio

nes.

De ahi la distineiédn que la doctrina hace entre

el dafio politico moral y el estrictamente moral. El prime
ro se causa directamente a un Estado y el segundo indirec

tamente, por dafios a sus nacionales. Esta distincidén es -

producto de la importancia gue se ha atribuido al Estado

de la nacionalidad y del hecho de considerar al Estado co

mo el dUnico sujeto capaz de presentar reclamaciones inter

nacionales. De aquif, que en el perecho internacional, en-—

caso de dafios a extranjeros, hay que recurxrir a un artifi



io juridico y considerar como lesionado al Estado a que-—

pertenecen.

Esto trae como consecuencia, al atribuir al Es-—

tado la capacidad de reclamar internacionalmente, gue mu-—

chas veces, un asunto netamente juridico se convierta

politico. En donde la fuerza es la gue impera y en la que

los Estados llamados fuertes son 1los gue tienen, con éxi-

to de antemano, el derecho de ejercer la proteccidén diplo

matica sobre los paises débiles. La historia nos lo de-—-:

muestra, y asi vemos como en la mavoria de los paises de-

América, a consecuencia del ejercicioc de la proteccidn di

plomiatica, se establece una rivalidad en el que aparecen-—

por un lado, la filosofia politica de los paises fuertes-—

de proteger su comercio y los intereses privados de sus -—

ciudadanos en el extranjero, y por el otro, las repibli--—

cas débiles, con invasidn de capitales extranjeros y con-—

intereses de guardar su soberania e independencia. El de-—
sarrollo de la proteccidn diplomdtica en cuanto a su des-—
mescvrado ejercicio cred un tratamiento privilegiado para-
los ciudadanos extranjeros y una viciosa practica de soli
citar proteccidn de sus gobiernos por motivos triviales -

gue no la ameritaban. Es decir, la practica de la protec-—
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cién diplomatica ha aparecido en el Continente Americano-—

no como una excepcidén sino como una regla,

siendo fuente-—
de excesos y violencias,

practicada sSlo por determinados
Estados.

Por tanto,

8i observamos gue en la practica, al-
hacerse efectiva la proteccién diplomitica,

un asunto de-—
poca o nula importancia, se puede convertir en un grave y

espinoso conflicto de cariacter internacional, poniendo in

cluso en peligro la soberania de un Estado, pensamos gue-
es preferible dotar al individuo de capacidad para presen

tarse y valer por si mismo sus derechos ante los tribuna-—
les internacionales.

IX.- La Proteccidén Diplomatica, Derecho del Estado.

La doctrina dliscute si el ejercicio de la pro--—

teccidén diplomitica es un derecho o un deber del Estado -~
gue la ejercita. Ya desde Vattel, se habldé con frecuencia
no del derecho sino de la obligacidn del Estado a otorgar
su proteccién, siendo el sibdito protegido el titular del
dexrecho correlativo. Sin embargo, la doctrina dominante y
mas calificada de los autores modernos,

asi como la prac-—



tica, se manifiestan en el sentido de que desde el punto

de vista del Dereche internacional, no existe mas que el

derecho del Estado a prestar su proteccién, pues no hay -

un deber juridico, impuesto tanto en el Derecho interna—-—

cional como en el interno, gue obligue a los Estados, ex-—

cepcidn hecha de las Constituciones de Bismarck de 1871 y

de Weimar de 1919, en sus articulos 3, parrafo sexto, y -
articulo 112, parrafo segundo,

respectivamente, en gue-

los alemanes tenian un derecho reconocido frente el Esta-—

do patrio para invocar la proteccidn diplomatica.

Por lo demas, repito, siendo la proteccidén di-

plomatica un derecho del Estado, éste no respondera ante

el individuo, teniendo facultades discrecionales para-

ejercer o no tal proteccecidn,

¥ mas ain, cualgquier reclama

cidn presentada por un Estado puede ser abandonada, sin -
que el particular lesionado pueda exigir una indemniza——-—

cidn por abandono de sus intereses privados, predominando

el interés general del Estado sobre el interés del nacio-

nal, e interviniendo muchas veces factores de politica ex
terior, sin embargo, cuando se ejerce la proteccidn diplo
mAtica, ésta debe practicarse con prudencia, buena f£fé y -
estar bien fundamentada.



El Estado, tiene el derecho de proteger a sus -—
sdibditos independientemente de que &éstos se ausenten del
-pafs, pues lo vincula el lazo de la nacionalidad, siendo
entonces, el Gnico que puede ejercer la proteccidn diplo—

matica.

En la sentencia del 30 de agosto de 1924, el -
Tribunal Permanente de Jhséicia Internacional, en el ya -
famoso caso MAVROMATIS, se pronuncia en el sentido de con
siderar el ejercicio de la proteccidén diplomatica como un
derecho del Estado, estableciendo: "Es un principio ele—-—
mental del Derecho internacional el gue el Estado tiene —
derecho a proteger a sus suUbditos cuando se les ocasionen
dafios por actos contrarios al Derxrecho internacional «come—
tidos por otro Estado, del cual no ha sido posible obte——
ner satisfaccidn por las vias ordinarias'.'9

Asimismo, la Corte Internaéional de Justicia, -—
ha afirmado, como lo hizo en varias sentencias el Tribu——
nal Permanente de Justicia Internacional, que un Estado —
al poner en movimiento la accién diplomatica o la accidén-—
juridica internacional en favor de uno de sus subditos; -—

9) cCcit. por Verdross, Alfred. Derecho Internacional Pil-—
blico. Madrid, EA&. Aguilar, 1957. p. 297.




hace valer un derecho, derecho que tiene a hacer respetar
en la persona de sus sidibditos el Derecho internacional.ll

Por tanto, siendo el ejercicio de la proteccidn
diplomdtica un derecho del Estado y teniendo &ste faculta
des discrecionales para ejercitarla o no, es posible gque-
algin Estado se niegue a otorgar su proteccidn, en recla-
maciones fundamentadas, ba;ado simplemente en considera-——
ciones politicas.

Pero, ;jen el caso de que se ejercitara la pro —-—
teccidn diplomdtica, ésta debe practicarse de buena fé&, -
por eso ya Accioly manifestaba: "la buena fé y la corte——
sia exigen gque un Estado no ejerza la proteccidn diplomd-
tica sin ex@imen previo del asunto y la conviccidédn de que-—
su acto se justifica. Es menos admisible todavia gue un -
Estado presente una reclamacidn de esta indole, sabiendo-
gque la misma carece de fundamento o se basa en datos fal-

12
sos o errdneos."

Por su parte Borchard expresa: “cuando el Go——-—

11) Ccit. por Garcia Arias, Luis. Estudios de Historia vy -
Doctrina del Derecho Internacional. Madrid,
Ed. Instituto de Estudios Politicos, 1964.-

pP. 609.

12) Accioly, Hildebrando. op. _cit., p. 430.
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Pierno presenta una demanda por via diplomatica,

el Go —~-—
bierno demandante estd fundado en confiarse en el Gobier~

no reclamante de lo que concierne al hecho de que &ste le
presenta bona fide una demanda formulada de buena f£& por—

una persona gque es un ciudadano honorable.

El Gobierno ex
tranjero puede presumir, a justo titulo, que la reclama-—-—

<idén ha sido cuidadosamente examinada y que el Gobierno -
reclamante estd convencido de su justicia.

Es ésta,
cierta medida,

en @~
una salvaguarda contra la presentacidén de~
reclamaciones fraudulentas..... Si en un momento cualquie
ra del procedimiento,

el Gobierno reclamante descubre que
el asunto no puede ser seguido honorablemente u honesta—--—
mente, no tiene sélo el derecho,

sino también el deber de
abandonar la demanda.

Incluso~ prosigue =) iurisinterna—-—
cionalista norteamericano,

méxima autoridad en materia de
proteccidn diplomdtica—

si el Gobierno extranjero hubiese
va pagado una indemnizacidn,

debe restituirla, como hicig
ron los Estados Unidos en favor de Mé&jico en los asuntos—
de "Weil” vy de "La Abra Silver Mining Company", pues en -
estos dos casos la indemnizacidn fué restituida al Gobier

no mejicano después de una sentencia arkitral a favor del

reclamante norteamericano y después gque una parte de la -



13
indemnizacidn le habia sido ya pagada".

Por tanto podemos afirmar gue el Estado que pre-—

tenda otorgar su proteccidn diplomdatica a uno de sus nacio

nales en el extranjero, debe cerciorarse de gue &éste halla

es decir, de acuerdo con-—

observado una conducta correcta,

los autores anglosajones, gue tengan las manos limpias (

clean hands) .

Esta teoria de la clean hands, arranca sus bases

del Derecho Romano, en el principio general: "A nadie pue-—

de beneficiar su propio dolo, pero si le perjudica".

asi lo ha entendido, indicando:"Es una

Borchard,
interno e internacio——

madxima establecida en todo derecho,

nal, gue uno no puede aprovecharse de su propia culpa, y -
gque un demandante o un reclamante debe comparecer ante un-—
14

Tribunal con las manos limpias".

entonces, la proteccidén diplomd

No se justifica,
tica de un Estado, si uno de sus nacionales en el extranje
ro no conforma su conducta de tal forma gue €sta pueda ser
calificada de reprensible y por tanto, no acomodarse a las

por Garcia Arias, Luis. op. cit., p.634.

14) Borchard, Edwin M. The Diplomatic Protection of cCiti--
zens Abroad. New York, The Banks Law Publishing

Co., 1919. p. 713.

13) cit.
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reglas  del Derecho internacional.
Por eso es gue se ha seflalado., gue un acto ile-~
. 15

gal no puede servir como base de una accidn de Derecho,
no es la dis—-—

Yy en el caso de la proteccidn diplomatica,
crecionalidad sino la obligacidn de su Estado, por la gue

debe rehusar el ejercicio de la protecceidn diplomdtica.

sobre si el Estado actida

XXIX.~ Discusidén en la doctrina
en su propio nombre.

La Doctrina, por la discrepancia de opiniones,

discute si el Estado al ejercer el derecho de proteccidn,

es decir, actia en su pro-—

lo hace por su propio derecho,
o bien actda en nombre y representacidn del

pio nombre,

individuo perjudicado.
1s6 .
sostiene que en estos casos el Esta

Borchard,
17
Verdross, es de la mis—

do actia por un derecho propio.
ma opinidén. ¥ en el caso Mavromatis, el ya desaparecido -

15) Garcfia Arias, Luis. op. cit.. P. 637.
16) Borchard, Edwin M.  op. cit., P. 29.
Pp-. 300.

Alfred. op. cit.,

17) verdross,



Internacional, se pronun-—

Tribunal Permanente de Justicia

mismo sentido.
18

cid en el
Lauterpacht, opina que-—

En sentido contrario,

el Estado actda en nombre de la persona perjudicada.
La doctrina dominante europea y norteamericana-
opina gue el Estado al ejercitar la proteccién, el dere—-—
cho del individuo pasa al éstado, basada posiblemente, en

la ya enunciada regla de Vattel, de gque todo dafic causado

a un extranjerco es un dafio que se infiere al Estado del

cual aquél es sudbdito.

Sin embargo, este principio ha sido calificado-—

de ficticio y artificial propio de una época en gque la ca

pacidad de tener y adquirir derechos internacionalmente,—~

s88lo correspondia a los Estados soberanos. Pero aun asi,-—

19

Garcia Amador, reconoce gque este principio calificado -
esta sustentado en una practi

por &€l mismo de artificial,

ca internacional vigente que a su vez esta apoyada en una

doctrina dominante y en la jurisprudencia del Tribunal

Hersch. International I.aw and Human -—-—
Rights. London, Stevens and Sons Limitedqd,

1950. p. 27 .
Luis. op. _cit., p- 611.

18) Lauterpacht,

19) cCit. por Garcia Arias,



Am——

Permanente de Justicia Internacional.

Shiicking, afirmas

“"Como el ejercicio del dexre—~—
cho de la proteccidn diplomatica es una manifestacidn del
poder discrecional del Estado,

no puede ser limitado por-
la voluntad de una tercera persona gue no es sujeto de de

20
recho en las leyes internacionales®™.

De todo lo anterior despréndese que la posible—
solucién a las dos corrientes doctrinales,

depende del —-—
concepto que se tenga de los sujetos del Derecho interna~—

cional. ¥ la tendencia actualmente,

es la de considexrar —
que el Estado no es el Gnico sujeto posible del Srden ju~
ridico internacional,

sino que cabe considerar a otros en
tes como sujetos de ese ordenamiento.

Ademds, de la solucidn que se tenga en esta

cuestidn depende también que se acepte © no la validez de
la Ccldusula Calvo. Creemos,
de hecho sufre un

que si el individuo es el que
dafio,

el lesionado es &l y por tanto es
el sujeto titular a pedir reparacidn,
cer la proteccidn

¥ el Estado al ejex

diplomdtica actiia en representacidn del
20) Cit. por Shea Donald, R. The Calveo Clause. A Problem
of Inter—Amerxican and International Law and—
Diplomacy . Minneapolis,
sota Press, 1955.

University of Minne-~
Pp. 283.




individuo. Es decir,

el ejercicio de la protecciédn diplgo

mitica fundado en el Derecho internacional corresponde al

Estado y la titularidad del derecho a pedir reparacidén co

rresponde al individuo.

Pexro, adin suponiendo gue el Estado haga valexr =~

su propio derecho al ejercer el derecho de proteccidn di-
Plomética, tal y como lo ha afirmado el Tribunal de la

Haya en su jurisprudencia, es posible, sin embargo, admi-~
tir que verdaderamente el Estado hace:valer no solamente~

su‘propio derecho sino el del nacional perjudicado. Por -
eso, Brierly establece: "Parece que, en realidad dos dexe

chos han sido lesionados por la misma infraccidn: el dexe
cho del Estado y el derecho del particular, derechos am—-—
bos que el Estado trata de reinvindicar,

encargandose de—
21
la produccidén del proceso®.

21) cit. por Garcia Arias, Luis. op. cit., p. 610.
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PRESUPUESTOS PARA EL EJERCICIO DE ILA PROTECCION
DIPLOMATICA

I.- Nacionalidad del Reclamante.

l.~ Personas Fisicas.

Limitaciones al Derecho del Estado a proteger
a sus nacionales.

Momento en gue ha de existir la nacionalidad-
de la persona perjudicada.

c) .— Caso Nottebohm. .
d) .— Personas gue no poseen la nacionalidad del Es

tado que ejerce la proteccidén diplom&itica.
Proteccibdn ejercida por Organismos Interna—-—-—

cionales.

a).-—

b) .~

e).~

2.—. Personas Morales.



Si bien hemos asentado gque el Estado tiene el

derecho de ejexcer la proteccién diplomatica, su ejerci--

ctho estara sujeto a la existencia de ciertos reguisitos, -
gque deberdn ser considerados como presupuestos indispensa

Pbles y sin los cuales la proteccién diplom&tica no deberd

ser ejercitada por el Estado Demandante. Claro esta gque -

la doctrina y la prédctica ofrecen ciertos matices y limi-

taciones a las reglas generales, gue motivan, hasta cier-—

to punto, la modificacién a los presupuestos gque vamos

a enunciar.

Ya en la sentencia pronunciada por el Tribunal-—

Permanente de Justicia Internacional, en el ya varias ve

ces citado caso Mavrxommatis, se establecen las tres si-——
guientes condiciones que han de cumplirse para gue la pro

teccién diplomdtica sea admisible:
1) Existencia del vinculo de la nacionalidad en
tre el individuo lesionado y el Estado gue -
ejerce la proteccidn.

2) Conducta contraria al Derecho Internacional-—

del Estado contra quien se ejercita la pro—-—



violacidédn de una obligacidn -

teccidn, o sea

internacional.
3) Agotamiento de los recursos locales por par—

te del perjudicado.

I.—- Nacionalidad del Reclamante.
La primera y principal condicidén o presupuesto-
para el ejercicio de la proteccidn diplomAtica, es la po-—

sesidén de la nacionalidad por parte del lesionado del Es-

tado gque la ejerce. La nacionalidad viene a ser un reqgui-
una condicién previa para ejercitar la proteccidn -—

sito,
dipiomética y para admitir en lo general una demanda ante

las autoridades internacionales y sin la cual no es posi-

ble estudiar el fondo de cualguier asunto.
La falta de institucionalizacidn y estructura

rudimentaria de la actual sociedad internacional en la
lleva-—

gue no existe la proteccidn directa del individuo,
necesariamente al Derechoe Internacional a otorgar a los

distintos Estados la facultad de dirigir y ordenar a de-—-—
terminados sectores humanos, responsabilizdndolos de la -



"para lo cual le concede medios y po

suerte de los mismos
Los medios son su amplia competencia y
22

deres adecuados.
entre los poderes estd el de la proteccidn diplomatica’.

Ahora bien, en principio el Estado s&lo tiene -
el derecho de ejercer la proteccidbn diplomdtica en favor

de sus nacionales, bien sean personas fisijicas o morales, -

Y por tanto debe demostrar la existencia del winculo de

la nacionalidad entre €1 y el lesionado. Pero este princi
pio trae como consecuencia gque el ap&atrida, ya gque ningdn

Estado est8 calificado para protegerlo, se encuentre en -~

una situacién de desamparo.

1.~ Personas Fisicas.

El Tribunal Permanente de Justicia Internacio—--—
nal, en el caso del Ferxocarril Panevezys-Saldutiskis (1i
ha afirmado “qgue

tigio entre Estonia y Lituania en 1939),
por recursoc a

al tratar el caso de uno de sus naciocnales,

la accidn diplom&tica o a leos procesos internaciconales ju

Mariano. Reglamentacidén Internacio—-—
En Revista -

22) Aguilar Navarro,
Madrid, -

nal del bDerecho de Nacionalidad.
Espafiola de Derecho Internacional.

1957. vol. X No. 3 p. 367.




diciales, lo gque en realidad afirma un Estado es su pro--—

pio derecho, el derecho de asegurar el respeto a las nor-~
mas del Derecho internacional,

en la persona de sSus Pro--
pios nacionales. Este derecho, necesariamente estd limita

do a la intervencidn en provecho de sus propios naciona-—-—
les,

porque en ausencia de todo tratado especial,

es el -
lazo de la nacionalidad entre el Estado y el individuo,

lo Gnico gque confiere al Estado el derecho de proteccidn-~
diplomatica,

el derecho a reclamar el respeto a las nor—-—
23
mas del Derecho internacional®.

La proteccidn diplomitica se ejercita cuando

las personas radicadas en el exterior sean nacionales del

Estado gque la practica y por eso en el caso,

de gue por-
el juego de las diversas legislaciones estatales, existan
personas con miltiple nacionalidad y otras gue carezcan-—
de ella,

nace incertidumbre acexrca de la procedencia o im
procedencia,

en determinados casos de la proteccidn diplo
matica.

Sin embargo, sgquien ha de decidir, guien ha de~
23) Cit. por Brierly, J.L. La _Ley de las Naciones. Intro-
duccidn_al Derecho Internacional de la Paz. Méxi
co, Editora Nacional, 1950. P.




determinar, si un individuo posee © no la nacionalidad —-
Creemos gue la determinacidn

del Estado gque lo protege?.
la debe hacer fundamentalmente el derecho del propio Esta

do gque ejerce la proteccidn.

En las condiciones actuales, la nacionalidaad,

considerada juridicamente como un vinculo que une a los -
en un Sr—-—

sujetos de derecho, individuales o colectivos,

den juridico estatal del cual reciben su estatuto y gque —

sirve asfi para caracterizar la organizacién misma del Es-—

tado que no estid formada solamente por un territorio,
sino también por una poblacién, tiene una relevancia en -

Derecho internacional gue durante mucho tiempo fué desco-

nocida por la doctrina y la pré&ctica gque fijaban en cuan-—
to a su adquisicidn y pérdida, dQominio reservado del Esta
do y su competencia exclusiva en cuanto a su regulacidn.

Si mediante la atribucién de la nacionalidad

los hombres son repartidos en las distintas unidades poli
ticas estatales gue forman la Comunidad internacional, Y
el Estado por medio de la nacionalidad traza el ambito de
su competencia personal sobre su poblacidn, si en fin, me
diante la nacicnalidad el hombre puede ser atendido en el

&mbito internacional, aungue sea indirectamente a través-



de la proteccidn diplomitica, resalta la importancia de -
una debida reglamentacién e intervencidén del Derecho in—-—
.ternacional-

Si 1la nacionalidad confiere al hombre un estatu
to juridico que es supuesto base para la mayorfia de sus -

. 24
actuaciones legales y sociales, comprendemos gue una re

gulacidén an&rguica en esta materia, en el gque cada Estado
actie sin atender los intereses comunitarios de los indi-
viduos y al hecho de la concurrencia de Estados, conduci-
rfia a resultados desastrosos.

Fué friepel, quien mis combatid la vieja doctri
na gue no conocia limites al poder estatal sobre la adqui
sicién y pérdida de su nacionalidad, ya gue si no existie
re ninguna limitaciédn, cada Estado podria reclamar como -
nacionales suyos a todos los hombres.

El Derecho internacional no atribuye ciertamen-—
te los individuos a las distintas unidades estatales, -_
sino gque otorga a los Estados la facultad de regular lo -
concerniente a la adquisicién y pérdida de su nacionali-—-

dad, de aqui, gue ningGn otro Estado tiene la facultad de

24) Aguilar Navarro, Mariano. op. cit.. Pp. 333,



decidir como se adguiere la nacionalidad del otro. Esta

libertad de regulacién no es absoluta, debe reconocer 1i-—

mites Yy es precisamente el Derecho internacional qguien f£i

ja esos limites.

El problema a resclver, es la cuestidn de saber

cuales son los limites impuestos por el Derecho interna—-—
cional comin a la libertad del Estado. De la préactica de

25

los Estados y de los tribunales podemos, segin Verdross,

deducir las siguientes reglas:

1) Cada Estado puede atribuir su nacionalidad a

personas gue estan respecto a €1, en una relacidn fa&tica

préoxima. Ejemplo, descendencia de un nacional o nacimien-—

to en su territorio.

2) La naturalizaciédn de un extranjero no tiene-—

eficacia sin su consentimiento.

3) Excepcidn a la regla namero dos, es el caso-

de cesidédn territorial.

4) oOtra excepcidn, es el caso de la esposa e hi

jos menores que adquieren sin su consentimiento la nacio-

nalidad del padre.

25) Verdross, Alfred. op. cit., pP.-p. 206-209.
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5) Una persona que rompa toda relacidn permanen
te

con su patria de origen y crea una relacid4n permanente
en

otro Estado, puede pretender la nacionalidad de

éste.
sola fijacidn del domicilio en el extranjero no impli-
on

pérdida de la nacionalidad anterior.

6) Las disposiciones gue hacen depender la pér-—

dida de la nacionalidad de una exclusién formal de la a~-—
grupacibdn estatal son ineficaces ante el Derecho interna-
cional si la peréona en cuestidn, establecida permanente—
mente en un pais extranjero, hubiere adguirido la naciona

1idad de éste sin haber sido excluido de la agrupacidn es
tatal anterior.

7) El Derecho intermacional prohibe la aplica~-—

cidHn del Jus Soli a los hijos de las personas gue gocen -
de extraterritorialidad.

8) Ademis de las limitaciones generales, se en-—
cuentran en los tratados de paz y cesidn terxrritorial pres
cripciones sobre adquisicidn y pérdida de la nacionalidad.

9) sSélo en su territorio tienen los Estados de-
recho a promulgar normas de esta indole.

10) Todos estos principios formulados no exclu-~

ven la posibilidad de casos de posikle nacionalidad piural.




Limitaciones al Derecho del Estado a proteger a sus

nacionales.

a)

En la prdctica puede suceder, gue a una persona

se le atribuya mfis de una nacionalidad. La doble naciona-—

lidad es una situacid4n anormal y es el resultado de una

aharquia legislativa, de la existencia de leyes estatales
que confieren la nacionaliéad al individuo sin tener en -
consid;racién la accidén semejante de otras entidades esta
tales. ©

En este caso y para los efectos de la protec

cién diplom&tica, cuando ninguna de las nacionalidades -

que tiene el sujeto dafiado es la del Estado contra el qgque
se reclama, cualquiera de los Estados gque atribuyan su na
cionalidad pueden ejercer la proteccidn, dando preferen-

cia al Estado en que el lesionado tenga su residencia ha-—

bitual y érincipal o gon el que tenga una relacién real -
mé&s fntima. Este principio es denominado el de la naciona

lidad mias fuerte, consagrado en el articulo 50. del Conve

nio de 12 de abril de 1930 de la Haya.

Me parece que este principio no podria ser de -

26) Aguilar Navarro, Mariano. op. cit.., p. 360.



otra forma, y es que aungque se considere que 1los Estados
se sientan con derecho para ejercer la proteccidn, por —--
ser su nacional lesionado, hay gue estimar que el acto —-—

ilicito es unoc y no puede proceder en su caso, Sino una

sola indemnizacidn.

Pero cuando el lesionado posee la nacionalidad
tanto del Estado que ejerce-la proteccidén diplomiatica co-
mo la del Estado que la sufre, se establece gque en este -
caso ninguno de ambos Estados puede proteger a esa perso-—
na frente al otro. Este principio reconocido universalmen
te implica gque existe un criterio internacional por enci-
ma del valor imperativo de los criterios estatales.

Esta limitacién se encuentra consagrada en el
articulo 40. del Convenio de la Haya de 1930, y también -
en algunas legislaciones internas, tales como la que se -—
encuentra en el articulo 18 del Cddigo Civil Portugués: -
"El sibdito portugués, gue simultdneamente sea ciudadano-
de otro Estado no podrad acogerse a la nacicnalidad portu-
guesa mientras se encuentre en territorio de ese Estado’.

El tribunal Arbitral gque conocidé del caso CANE-—-
VARO, entre Italia y Perid, decidid que la reclamacidn ita

liana en favor de Canevaro, que tenia la nacionalidad ita



liana por el Jus Sanguinis, era improcedente porgque Cane-—
varo también era peruano por el Jus Soli.

Por excepcidn, una persona privada puede ser —-—
protegida contra su propio Estado si existe un deber con-
vencional particular con el Estado que ejerce la protec—-—
cidén diplomdtica. Ejemplo de ello, citado por Verdross,27
es cuando é€&r: una extradicién el delincuente sdélo fug en-—
tregado al Estado patrio con la condicidn de gue no %e le
castigara por determinados actos. O cuando el Estado pa-—
trio se haya comprometido convencionalmente a amnistiar a
sus sGbditos que durante una ocupacidén militar hubieren -

actuado contra él.

) Momento en gque ha de existir la nacionalidad de la per
sona lesionada.

Ya sefialamos, que generalmente se requiere que-—
la persona lesionada interesada en la proteccidén diplomi-

tica, sea nacional del Estado gue la practica. La doctri-—

27) Verdross, Alfred. op. cit., p.297.



na es unanime en este punto.

Pero teoricamente, algunos autores suponen, gue

la nacionalidad ha de ser ostentada a partir del momento-

. 29
en que se han agotado los recursos locales. Y Rousseau,

cita, que los tribunales arbitrales mixtos gque se crearon

inmediatamente después de la Primera Guerra Mundial, .se -

contentaban con la regla segidin la cual el demandante debe

ria poseer la correspondiente nacionalidad en el wmwomento

de la entrada en vigor de un tratado de paz.

Sin embargo, pensamos gque el verdadero momento
en que se debe poseexr la nacionalidad del Estado reclaman
te, es aquél en que el individuo es lesionado, en el tiem

po del acaecimiento del dafio, en gue el acto ilicito que

se alegue es producido.
También se requiere, conforme a la opinidn domi
30

nante, gue el nacional conserve la nacionalidad hasta -

el momento en

gque se ejercite el derecho de proteccidn.

Dicho momento debe contar a partir de que sea presentada,

28) Borchard, Edwin. op. cit., P.660.

29) Rousseau, Charles. Derecho Internacional Pdblico.
Barcelona, Ed. Ariel, 1961l. p. 362.

30) Borchard, Edwin. op. cit.. P. 664.



la nota correspondiente, o en su caso la demanda ante el
Srgano internacional competente, bien sea un tribunal ju-—
Asi lo esta~

dicial o arbitral o ante una comisién mixta.
la Comisidén britinica-mexicana en el caso

blecid en 1929,
"La reclamacién debe basarse en el dafic u o-

F. W. Flack:
fénsa gque se

dante, y que

ha inferido al ciudadanc del Gobierno deman-
el derecho a reclamar lo conserven sin inte-

rrupcidén los ciudadanos de ese gobierno hasta que se pre-
31

sente la reclamacid&n ante la Comisidn". Por tanto, de -—

acuerdo con lo anterior, el requisito de la nacionalidad

debe concurrir desde el origen de la reclamacidn hasta su

interposicién por el Estado.
El punto relativo a si es necesaria la subsis-~—

tencia de la nacionalidad hasta el momento en gue el asun
to se resuelva o en gue se dicte la sentencia correspon—-—

no ha sido decidido uniformemente y tanto la doc-
en algu-

diente,
como la practica diplomatica,

trina tradicional,
no lo consideran necesario, por lo que légica-~

nos casos,
mente el Estado en cuestidn puede continuar la reclama——-—

Reports of International Arbitral

31) United Nations.
Awards. 1948. Vol V. P. 62.



cién aungue el lesionado haya cambiado de nacionalidad

con posterioridad a la presentacién de agué&lla.

No estamos de acuerdo con este punto de wvista.-—
No vemos razdn alguna para no exigir la continuidad de la

nacionalidad sin interrupcié6n hasta que la reclamacidén —
sea resuelta o se dicte sentencia. Asi, un proyecto de la

Sociedad de las Naciones, en la base de discusid&n No. 28,

apartados 1 y 2., establecia que la nacionalidad debia con
en caso

servarse hasta el momento de dictarse sentencia,

de que un reclamacidn llegase a un procedimiento arbi

32

tral.
En caso de que la persona lesionada muera a cau

dejando herederos, sdélo los

sa precisa del darfo inferido,
gque tengan la misma nacionalidad del causante pueden pre-—
siempre y cuando no tuvieren la na-

sentar reclamaciones,
Por tanto, el Estado del

cionalidad del Estado demandado.

nacional perjudicado no puede continuar una reclamaciédn -
33

cuando los herederxros posean distinta nacionalidad.

Alfred. op. cit., p. 298

En Moore. John B. A Digest of
washington, Government Pain-—
P. 644.

32) Verdross,

33) Caso Burthe Vs. Denis.
International ILaw.
ting Office, 1906. Vol. VI.




c) Caso Nottebohm.

La Corte Internacional de Justicia, establecidé~

otra limitacién al ejercicio de la protecciédn diplomdtica

en la famosa sentencia del caso Nottebohm, al separar la

posesiédn de la nacionalidad y el ejercicio del derecho de

proteccidén.

AlGn, cuando en esta sentencia, la Corte no se -

pronuncidé sobre el fondo del asunto, sino por lo gque pu--—

dieramos llamar excepcidn perentoria alegada por Guatema

la, su contenido ha contribuido poderosamente a fijar las

reglas de un orden juridico que tiene por destinatarios a
Estados independientes y en el gue ninguna autoridad supe
rior procede al reparto de los nacionales entre los Esta-
dos. Es una de las mAs discutidas de cuantas se han dicta

do por los tribunales internacionales y gue demuestra la-—

disociacién entre los efectos internos y los internaciona

les de un mismo acto juridico.

Es el asunto Nottebohm, el primer caso en gue -
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el tribunal, se ha encontrado con una cuestidén de naciona

lidad y proteccidédn diplomitica, diciendo gue la nacionali

dad entra en la competencia nacional del Estado, siendo -—
el Derecho internacional el que determina si un Estado

estd autorizado para ejercer la proteccidn.

Por todo lo anterior, resalta la importancia —-

gue para este tema de estudio tiene el caso Nottebohm Y -

por lo cual es preciso establecer someramente sus antece-
dentes:

El ciudadano alem&n Federico Nottebohm,

nace en
Hamburgo en 1681,

Y en el afio de 1905 se traslada a Guate

mala dAonde fija su residencia y asienta el centxro de sus—

negocios, convirtiéndose en el afio de 1937 en figura prin

cipal y relevante del negocio

*Nottebohm Hermanos', gque -—

anteriormente habian fundado dos de sus hermanos. En mar—
zo de 1939 decide dejar Guatemala y trasladarse a su ciu-

dad de origen, en donde vive siete meses aproximadamente,

para trasladarse después en octubre de ese afio al Princi-

piado de Liechtenstein, y en donde también en ese mismo -

mes de octubre solicita carta de naturalizaciédn gque le es

concedida. Nottebohm regresa a Guatemala con pasaporte de

Liechtenstein visado por el Cénsul General de Guatemala, ~



en diciembre de 1939, y en enero del afio siguiente decla-—

ra ante el Ministeric de Relaciones Exteriores Guatemalte
co, gque ha adoptado la nueva nacionalidad a £in de gque —-—
sea inscrito en el registro de extranijeros como sibdito -

de ese Principiado. En julio de 1940 le es entregado el -~

certificado correspondiente.

En octubre de 1945 es detenido Nottebohm, por
estar incluida la firma "Nottebohm Hermanos'"'" en la lista-
negra del gobierno britanico y puesto a disposicidn del -
ejército norteamericanoc, siendo trasladado a Estados Uni-
dos. Alli, por medio del Consulado Suizo obtiene la pro—-
teccién diplomdtica de Liechtenstein que logra para Notte
bohm su libertad y la liberacidédn de sus créditos.

En 1946, puesto ya en libertad, se dirige a Nue
va Orleans en donde solicita al Consulado de‘Guatemala
permiso de internacidén a Guatemala gque le es rghusado, —_—
por lo gque se ve obligado a regresar a Liechtenstein, no-
siendo autorizado por el Gobierno Guatemalteco a entrar -
a Guakemala a defender sus bienes de los gue habia sido -
despojado.

El Gobierno de Liechtenstein demandd de Guatema

la, ante el Tribunal de la Haya, reparacidn de dafios y‘——



perjuicios, por violacidédn del Derecho internacional, basa

do en el arresto ilegal de Nottebohm y en la confiscacién
de sus bienes.

En sus conclusiones finales, Liechtenstein sos-
tenia que la naturalizacidén de Nottebohm no era contraria
al Derecho internacional y gue su reclamacién de indemni-
zacidén era admisible toda Qez gue los hechos demostraban-—
una violacién por Guatemala del Derecho internacional por
la forma en que la pexsona y bienes de Nottebohm fueron -
tratados.

Guatemala, por su parte, en sus conclusiones £i
nales sostuvo gue era inadmisible 1; demanda por ausencia
de negociacionés diplomi&ticas preliminares entre las par-
tes. Que no era admisible la demanda, en razdn de no uso
de los oportunos recursos gue conforme a la legislacidén -
Guatemalteca se ofrecian ante los pretendidos perjuicios-—~
causados en la persona y bienes de Federico Nottebohm.

La Corte, sostuvo en su sentencia gue era de vi

tal importancia, ¥y por tanto examinarse en primer término,

si la nacionalidad gue Liechtenstein otorgd a Nottebohm -

puede ser v&lidamente invocada respecto a Guatemala, y si

da al Principiado titulo suficiente para ejercer la pro—-—



teccidén de Nottebohm frente a Guatemala y deducir una re-—

clamacidédn en defensa de los intereses de dicha persona.

Que examinada la documentacidn, ofrecida en autos, no se-—

encuentra en ellos ningin reconocimiento juridico por par
te de Guatemala que autorice a Liechtenstein a otorgar su
proteccidén a Nottebohm, sin embargo., corresponde a este —

pais, como Estado soberano,~regular por su propia legisla
cidén la adquisicién de la nacionalidad, ya gque en esta ma

teria, en su mis alto sentido es competencia nacional de-—

cada Estado, pero es el Derecho internacional el gue de—-—

termina si un Estado tiene competencia para ejercitar su-—
34
protecciédn ante la Corte Internacional de Justicia.

La realidad ofrece el hecho de gque muchos pai-—

ses se abstienen de ejercitar su proteccidédn en provecho -—
alejamiento

de un naturalizado, cuando éste rompe por su

prolongado su winculacién al pais de naturalizacidn, que-

no viene a convertirse en otra cosa gque una patrxia Gnica-

mente nominal.

MAs adelante, la sentencia se expresa en los si

34) International Court of Justice. Pleandings, Notte —-—
bohm Case. (Liechtenstein v. Guatema

la). 1955. Vol. I. p. 24 y Sigs.



guientes términos: Segin la practica de los Estados, las
decisiones arbitrales y judiciales y las opiniones doctri
nales; la nacionalidad es un vinculo juridico gue tiene -
por fundamento un hecho social de dependencia, una solida
ridad efectiva de existencia, de intereses y de sentimien
to0s, unido todo a una reciprocidad de derechos y deberes.

Sefiala la COrte,'que en este caso és necesario-—
examinar, si la nacionalidad concedida a Nottebohm tiene
estos caractéres, es decir si es lo suficientemente real-
y efectiva, y llega a la conclusidén de que la vinculacidén
de Nottebohm con Liechtenstein es extremadamente débil, -—
donde no hay domicilio, residencia prolongada, ni siguie-—
ra que exteriorice su voluntad de permanecer en el pais o
de transferir al principiado todo o parte de sus intere——
ses o negocios, por 1o que es de suponer gue el f£in Gnico
de solicitar la naturalizacidn es de buscar la proteccidn
de Liechtenstein pero no el de compartir sus tradiciones-—
e intereses. Guatemala, por tanto, sefialaba la Corte, no-—
estaba obligada a reconocer una nacionalidad asi otorgada
v Liechtenstein carecia de fundamento para extender su ——

protecciéd4n a Nottebohm frente aquel pais, por tanto decla
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r6 inadmisible la demanda.

Resalta, que la Corte en este caso, considexrd -

que la nacionalidad otorgada por Liechtenstein carecia de

la precisa efectividad para ser oponible a otro Estado, -

creando un precedente en materia de nacionalidad. Pensa-—-—
mos, gue aungue la nacionalidad concedida a Nottebohm era
un acto v&lido en Derecho ihte}no, carecia de legitima———
cidn activa en Derecho internacional. Es pues, de acuerdo
con este criterio, regquisito gque un Estado ejercite su ——
proteccién s&5lo en relacién con lesionados que tengan su-—~

nacionalidad real y efectiva.

4d) .— Personas gque no poseen la nacionalidad del Estado
gque ejerce la Proteccidn DiplomAtica.

A partir del establecimiento del ya desapareci-

do régimen convencional llamado de las Capitulaciones, --—

sistema especial de derechos gue sustrajia al extranjero -—
en parte a la Jjurisdiccidn local, fué frecuente gue algu—

35) Ibidem., p. 26 y Sigs,



nos Estados ejercieran la proteccidn en beneficio de per;
sonas gue no eran sus nacionales. Esta prdctica sélo fué
posible mediante la celebracidén de tratados entre el Esta
do protector y ‘el Estado en gue residia el extranjero sin
intervencién del Estado del cual fuera sdbdito. Esto daba
ocasidén frecuentemente a que el individuo pudiera colocar
se a eleccidn, bajo la proéeccién de algunoc de los distin
tos Estados que habian celebrado con ese mismo pais un —-—
tratado de capitulaciones.

Este principio evoluciond, hasta culminar en el
estado actual, en gque el Estado gque ejercita la protec——-—
cidn diplomatica deberd& hacerlo por encargo del Estado de
guien el lesionado es saGbdito. Asi, Suiza ha concretado -
acuerdos con Alemania y Estados Unidos para gque éstos se-
encarguen de la proteccidn de los sibditos helvéticos.

En la practica, suele suceder, que un Estado no
otorgue su proteccidén a uno de sus ciudadanos gue se enro
le como marinero bajo pabelldén extranjero.36Y también se—

puede dar el caso gue un Estado ejerza la proteccidn -—-——

36) Hyde, Charles cCh. International Law. Chiefly as In——
terpreted and Applied by the United States. Bos
ton, Little Brown and Company, 1947. Vol. II.
Pr. 1179.




diplom&tica a favor de marinos gue no son sus nacionales,

pero que presten servicios en bugues que ostenten su pabe

116n.

Por tanto, el ejercicio del derecho de protec—-—

ciédn diplomfitica estd limitado a los nacionales del Esta-—

do reclamante, y solamente situaciones especiales, deriva

das de la celebracidn de déterminados tratados en que se-
_consagre la proteccitdin de un Estado respecto de personas-—
gque no son sus nacionales, o resultar de una situacién —-
consuetudinaria universalmente reconocida ( caso de los

ciudadanos de los Estados protegidos, bajo mandato o fi—-—

deicomiso ) o referirse a extranjeros qgue sirvan en las -—

fuerzas armadas de un Estado, fijan las excepciones a la-

regla general. Es decir, fuera de estos casos, en gue la
persona protegida es asimilada a la categoria de nacional,

la proteccidén diplomfitica se limita a los nacionales del-—

Estado que la ejercita.

e) .— Proteccién ejercida por Organismos Internacionales.



Anteriormente hemos establecido,

que la protec—
cifén diplomitica es un método internacional entre Estados
Y gque la nacionalidad,

con las limitaciones establecidas,
eas una condicidn previa para su

ejercicio,
que el ap&trida, persona que no

siendo légico-

no pueda

nal por ningin Estado,
Ppuesto que no existe el vinculo

es considerada como nacio

a través de ningin Estado,

de la nacionalidad, pre—-—
sentar reclamaciones internacionales,

quedando en una si-
tuacidn precaria e ingrata ya que,

repito, ningin Estado-
puede acogerlo y prestarle su proteccidn. Es por esto gue
la Comunidad internacional se preocupe aungue sea recien—
temente de su situacidn;: y basada en los principios funda
mentales de la Organizacidn de las Naciones Unidas de de-~
sarrollar y estimular el respeto a los derechos humanos y

1ibertades fundamentales sin hacer distingos de ninguna ——
especie,

se proteja a los extranjeros ap&atridas a través-—
del Alto Comisario de las Naciones Unidas.

Tas funciones-—
de este Alto Comisario consisten en proporcionar protec——

cib6dn internmacional bajo los auspicios de las Naciones Uni
das.

Otro aspecto de la mayor importancia, es la ﬁrg



teccidn gque las Organizaciones internacionales pueden e—-—
jercer con relacidn a sus funcionarios gque sufran algdn -

perjuicio en el ejercicio de sus funcionaes especiales.
Hay en este tema, conexiones con el ejercicio de la pro--~
que es pre

teccién diplom&tica realizada por los Estados.

ciso analizar.
En el afio de 1948, el mediador de las Naciones-—

Conde Folke Bernadotte, fué asesina-—

Unidas en Palestina,
Coronel André P.

do junto con un observador Francés, Sa——

Este caso, vino a plantear-—

rot, por judios en Jerusalem.
nuevas y diversas cuestiones en materia de responsabili-—-—

dad internacional. Pero el caso se enfocdé sobre la protec

cidn de las Naciones Unidas con respecto de sus servido--
res y su posibilidad de presentar una reclamacidn para

exigir una indemnizacién por reparacidn de dafios causados

a la victima.
La Corte Internacional de Justicia, manifestd —
en su dictamen de 11 de abril de 1949, después de expli--—

car lo gque se entiende por capacidad para presentar una -—

reclamacién internacional, que la Organizacidén de las Na-—
ciones Unidas es una persona internacional y estd faculta
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da para proteger a sus funcionarios.

Siendo asi, entonces las Naciones Unidas como -
el Estado del cual la victima fuere nacional, tienen capa
cidad para presentar una reclamacidn, pero ¢culles debe-—-
ré&n ser las relaciones entre el derecho de la Oxganiza——-
cién de las Naciones Unidas y el Estado de la victima?

Debemos de partir.del hecho, de gque no es posi-
Pble asimilar el lazo de la nacionalidad que existe entre-—
el Estado y su sGbdito y el lazo juridico que pudiere ——-—
existir entre la Organizacién y su personal. Y, ademis, —
que la regla segin la cual la protecci®sn diploméitica es -
ejercida sb6lo por el Estado nacional, no es causa para ——
que la Organizacidn de las Naciones Unidas no pueda pre—-—
sentar una reclamaciéd4n internacional, éues alin entre los-
Estados, hay excepciones en que la proteccidn diplomdtica
se ejerce en favor de personas gque no son sus nacionales.

Pero, en general, atan ccando no existen reglas-—
Jjurfidicas realmente verdaderas, se aplican los mismos ~-—

principios ya enunciados con relacién a la concurrencia -

37) International Court of Justice. Reparation for inju-—
ries suffered in the service of the United Na-——-—
tions. 1949. p. 24. )




de varios Estados para ejercitar la proteccidn diplomati-
ca, toda vez, como ya lo establecimos, un Estado no puede
ser obligado varias veces a la reparacidén de un mismo he-
cho.

Aqgqui desde luego la concurrencia serd entre el-
derecho de la proteccidn diplométicé perteneciente al Es-—
tado y el derecho de la proéeccién llamada funcional, qgue
corresponde a la Organizacidén.

Cuando el agente no tuviere la nacionalidad del
pais en que sufriere el dafio, tanto su Estado nacional -——
puede ejercer la protecciétn diplomitica, como la Organiza
cién puede ejercer su proteccid4n funcional, pero como s&6-—
lo una podrd concurrir, lo mis légico es que se debe cele
brar un acuerdo entre la Organizacidédn y el Estado en cues
tién, sobre la base de que debe darse preferencia a agué-
lla, por gque el dafio a la victima se causa precisamente -
estando a su servicio.

Pero, cuando un agente fuere nacional del Esta-
do responsable del dafio no le es dable a éste eludir a la

nacionalidad de la victima para eludir su responsabilidad.



2.— Personas Juridicas.

La proteccidn diplomitica puede tener como obje
to a las personas juridicas, por lo gue es posible gque —-—
esa proteccidn se extienda no s5lo a los nacionales, per-—
sonas fisicas, sino tambiég a las personas juridicas. E1
problema gue se nos plantea en este dltimo caso, es el —--
Ael criterio gue hay gue seguir para determinar la nacio-
nalidad de las personas juridicas llamadas sociedades, Y
mias importante adn, él establecer la situacidén del extran
jero dentro de las sociedades nacionales.

Respecto del primer punto, diremos gque 1la ﬁacig
nalidad de las personas juridicas no tiene la misma pre-~-—
ponderancia gue se atribuye a las personas fisicas para -
el efecto del ejercicio de la proteccidédn diplomatica, su-
perada ya la discusidn sobre si las sociedades pueden o -
no tener nacionalidad al concluirse como dtil y cSmoda la
nocidén de nacionalidad, "Considerando a las personas mora
les unos como resultado de una técnica juridica fundada -
sobre una idea de justicia y otros como un medio para gue

la persona humana cumpla finalidades que individualmente—
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no podria llevar a cabo".

Y, aunqgue se puede desprender de los distintos-—
'derechos positivos tres sistemas principales, para deter-
minar y atribuir la nacionalidad de las personas Jjuridi--
cas, siendo uno de ellos la sede de la persona juridica,-
el otro de acuerdo con el ordenamiénto juridico con arre-
glo a cuyos preceptos fué éonstituida Y por Gltimo el del
control, creemos que la proteccidn no se concede en vir——
tud de que la persona juridica posea formalmente la nacio
nalidad del Estado protector, sino gque es necesario, ade-
mas, una vinculacidn con ese Estado. Asi, podemos agui —-—
aplicar la cuestién de la nacionalidad efectiva.

Borchard,39 sostenia gque la préctica americana-
habia negado la proteccidn diplom&tica cuando la mavoria-—
de los accionistas eran extranjeros.

" En relacidn al segundo punto, diremos gue como-
resultado de la introduccidn de la teoria del control a -

partir de la Primer Guerra Mundial, Yy gque es considerada-

actualmente como una teoria concebida para un periodo ex-

38) Garcia Arias, Luis. op. cit., pP.617.

39) Borchard, Edwin. op. cit,, pP. 621.



cepcional y no aplicable por tanto para determinar la na-—
cionalidad a una sociedad para los efectos del derecho de
proteccidn., surgid la tesis del interés preponderante o -
substancial para ejercer la proteccidn diplom&tica y pro-
teger no s5lo a la sociedad sino a "sus accionistas en so
ciedades extranjeras independienteﬁente de éstas".

El problema que se plantea no es nuevo, sin em-
bargo es de suma importancia y bastante controvertido.

Por lo que se refiere a la pr&ctica diplomatica,
los Estados Unidos de Norteamérica y la Gran Bretafia man-—
tuvieron una linea de conducta hasta poco antes de la texr
minacién del siglo XIX, distinta a la que sostuvieron pos
teriormente y gue mantienen actualmente. Asi, primeroc no
intervinieron a favor de sus nacionales gue participaran-—
en sociedades que poseian una nacionalidad e#tranjera poxr
gque los intereses de los accionistas individuales estaban
plenamente sumergidos en el ente social, y asi tenemos el

caso ANTIOQUIA que se planted en 1886 en Colombia, en que

el Secretario de Estado norteamericano, Mr. Sewars, mani-—

festdé ante la solicitud de proteccidn que habian hecho ——

ciudadanos americanos socios de la "Compafifa Unida de Na-—

vegacidén por Vapor en el Rio Magdalena" por dafios causa—-—
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QAos a la sociedad gue:

“"cuando un ciudadano americano emi
gra al exterior e invierte sus intereses en

las acciones
de una persona moral,

los derechos gque dentro de ella de-
tenta,

se refieren s6lo a los probables beneficios de —-
aguélla, y no puede pretender por tanto, una

reclamacidn
validamente apoyada por un gobierno. El socio no tiene ——

una propiedad individual dentro del capital social.

Asi
40
1o ha reconocido la Suprema Corte de Estados Unidos“.
vemos agui, gque el Departamento de Estado Norteamericano-

rehusé de plano intervenir a favor de ciudadanos norteame

ricanos socios en una sociedad extranjera.

Igualmente, en el caso "Cia. Salitrera del Pe~—
G,

en que socios americanos de esta Cowmpafiia,

solicita—
ron proteccidn diplombtica de su gobierno por ciertos he-~
chos de expropiacidn realizados por el gobierno peruano, —
en 1875, el entonces Secretario de Estado Mr. Fielinghuy-—
sen, manifestd: "Los derechos gue han sido afectados co—-—
rresponden sdlo a la

sociedad y no al derecho individual-
de los accionistas, ya gue adn en el caso de gque todos —-
los miembros individuales de la Compafiia fuerxen america-~-~

40) Moore, John B. op. cit.. P. 644.



nos, ni afin asi podrian interponer vilidamente su reclama
ciédn bajo su propio nombre, sino dnicamente interpuesta -
por la misma Compafiia que es la propietaria global de to-
do el capital........ la pretensidén para una interposi —-—
éién diplomatica, en apoyo de los intereses individuales-—
de los nacionales, se halla completamente fuera de la ~-—

41
cuestidn".

Esta regla de conducta seguida por los gobier——
nos americano y britanico, tomdé otro sesgo, abandonando -
esta politica para adoptar otra contraria: la de proteger
a sus sibditos que poseian intereses en sociedades de o—--—
tra nacionalidad en el extranjeroc.

Fué en 1889, en el caso "Delagoa Bay Railway —-—

2
Company",4 en gque ambos gobiernos, por primera vez, sus—
tentaron un punto de vista diferente, reconociendo gque en
determinadas circunstancias se podian presentar reclama—-—
ciones diplomAticas a favor de sus nacionales gue poseye—

ran intereses en una sociedad extranjera. Aungue, en este

caso se plantearon cuestiones de concesiones y expropia-—-—

41) Ibidem.,p. 646-647.

42) Ibidem.,p. 647-649.



cién, fué el asunto de los accionistas extranjeros sobre-—
el gue se enfocd el problema. En el afio de 1883, el go——-

bierno portugués otorgd al ciudadano americano Edward Mac

Murdo, la concesidn para la construccidn y explotacidén de
A

un ferrocarril en la colonia portuguesa de Mozambigque,

¥ qgque corria del Puerto de Lourenco Mar—-—

€rica Oriental,
segin -

gqués a la Frontera Transval. Para este proposito,
Mac. Murdo constituyd una —-—

los términos de la concesidén,

sociedad portuguesa a la cual transfiridé su concesidn,

apremiado a pagar unos bonos acudid a capita

sin embargo,
guienes formaron una sociedad inglesa-—

listas brita&nicos,
la "Delagoa Bay Railway Co." a la cual Mac. Murdo cedid —

todas sus acciones de la sociedad portuguesa juntamente -

recibiendo a cambio

con el beneficio de su concesidn,
Al surgir ciertas-—

acciones de la nueva sociedad inglesa.

desavenencias con el gobiernco portugués, relativas a la

eSte confisco el ferrocarril ya construido y -

concesidn,
L.os gobiernos inglés y americano -—-—

canceld la concesitn,
protestaron conjuntamente y decidieron ejercer la protec-—

cién diplomatica de la sociedad brit&nica y del stbdito -~

americano respectivamente. El gobierno portugués alegd —-—
que las medidas adoptadas se referian exclusivamente a 1la



sociedad portuguesa y que s8lo con ella deberia entender-
se. Sin embargo, finalmente, los gobiernos interesados me
diante negociaciones diplomaticas firmaron un protocolo -~
de arbitraje. Los &rbitros, tres juristas suizos, se limi
taron a fijar la cuantia de la indemnizacidén a cargo del-
gobierno portugués, cuyo pago habia sido acordado previa—
mente por la via diplométicé.

En algunos otros casos posteriores, por decisio
nes arbitrales, se resolvid gque un Estado podia presentar
reclamaciones por sus nacionales en sociedades constitui-
das bajo leyes del Estado territorial y que, en la mayo—-
ria de los casos, habian dejado prActicamente de exis ——-—
tir.43 En el asunto “Tlahualilo Company ", sociedad foimal
mente mexicana compuesta mayoritariamente por norteameri-
canos e ingleses, los gobiernos de estos ciudadanos intég
vinieron a su favor, por supuestos dafios motivados por mo
dificaciones en la distribucidédn de las aguas del rio Naza.
Aqui, se llegdé a un acuerdo en que el gobierno mexicano -
accedid en algunas pretensiones.

Otro caso, en que se ejercitd la proteccidn di-

43) Garcia Arias, Luis. op. cit., p. 623.



plomética en favor de sGbditos propios, accionistas en so
ciedades extranjeras, fué el de la "Mexican Eagle Compa—-—

ny" (1938), sociedad mexicana cuyas acciones mayoritarias

estaban en manos de ingleses y holandeses. Aante la inter-—

venciédn del gobierno inglés, México sostuvo gue la socie-—
dad en cuestidén era mexicana y como no hubo acuerdo inclu
so se llegd al rompimiento~de relaciones con la Gran Bre—
tafia, las que se reanudaron en 19241. En el afio de 1946, -
México concertd un acuerdo en el gue aceptaba indemnizar-—
a los sGbditos britanicos.

En todos estos casos, no hubo decisidén arbitral
toda vez que siempre existidé acuerdo entre los gobiernos-—
en disputa. Y en el caso "Delagoa Bay Railway Co.", éomo—
va sefialamos, los &rbitros sdlo fijaron el importe de la-—
indemnizacidén, cuyo pago habia sido acordado previamente-—
por la via diplom&tica por el gobierno portugués con el -
inglés y norteamericano.

Sin embargo, en el caso “El Triunfo Company. -
Ltd. ", cuyos antecedentes mencionaremos a continuaciédn, -
si hubo decisidén arbitral. En el afio de 1894, el Gobierno
de la ReplUblica de el salvador otorgdé a una sociedad, com

puesta por socios americanos Yy salvadorefios, concesidn pa



. it
o gl

——
e

ra para explotar una linea de navegacidn en el Puerto el
Triunfco.

La mayoria de las acciones las tenia una socie—-
dad norteamericana llamada

*Salvador Commercial Company“.
ElL gobierno salvadorefio.
la a una nueva sociedad.

canceld la concesidn otoxrgandose
La sociedad amexicana,
rechos habian sido lesionados,

considerando que sus de-—
acudid a su gobierno soli-
citando proteccidn,

el cual propuso que el asunto se some
tiera a una decisidn arbitral.

Bl gohierno salvadorefio,
en prinecipico se opuso a lo anterior alegando que la socie

dad en cuestibdn era salvadorefia, pero finalmente aceptd y

el Tribunal Arbitral gque conocid del asunto lo condend a-

44
pagar una indemnizacidn a la sociedad norteamericana.

Puedo citar otros casos,
(1893},

como el “Cerruti Co."
que arbitrd el Presidente de los Estados Unidos,-—

Cleveland, ante la proteccibn ejercida por el gobiernoc i-
taliano a uno de sus sGbditos,

sociedad colombiana.

socio mayoritario de una -
¥ el "Ruden Co.",

— - -

que conocid una Co
misibén de Reclamaciones, entre los Estados Unidos y Pexrd.

En las correspondientes sentencias se tomnd en cuenta el -~
44) Moore,

John B. op. cit..

P. 649-650.




dafio causado al sdbdito pejudicado, socio de una sociedaqd

extranjera. En ambos casos, sin embargo, las sentencias -

no contienen ninguna argumentacién para reconocer los de-

rechos de los Estados a proteger a sus subditos socios en

sociedades extranjeras.

En el caso "Ziat Ben Kiran", en el gue Inglate-—

rra otorgd su proteccién diplomiatica a sdbditos britani-—--—

cos participes en una sociedad espafiocla, el tribunal arbi

tral gue conocid del caso, sostuvo que la jurisprudencia-—

preponderante de los tribunales arbitrales reconocfia la -

posibilidad de distinguir, para los hechos de un litigio-—
entre las partes constitutivas de las so———

internacional,
Que el

ciedades por un lado y la sociedad misma del otro.

Derecho internacional, gue en esto es dominante y que se—
inspira en los principios de egquidad, no ha establecido -

criterio formal para acordar o refutar 1la protecciédn di--—

plom&tica a los intereses nacionales.

Es por eso que "en rigor, ni de la pr&ctica na-

cional ni de la internacional parece posible presentar su

ficientes precedentes que apoyen en forma directa la exis

tencia de una norma general gue conceda a un Estado un de

recho de intervenciédn a causa de un dafio ocasionado al
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45
accionista por el dafic infligido a la sociedad".

¥ el mismo De Visscher gque afirma gque a pesar -

de ciertos precedentes diplomiticos y ciertas convencio-—

nes gue han insituido Comisiones mixtas de reclamaciones-—
que han admitido la "existencia de una prictica favorable
a la proteccidn de los derechos individuales de los accipo
nistas cuandeo la sociedad es ella misma victima

de las me
didas dictadas por un Estado del gue dependen....no pare-
ce, sin embargo gque la practica internacional esté& enterxa

46
mente adherida a esta concepcidn®

Uno de los casos mas recientes,

ciedad canadiense, la

"Barcelona Traction and Power Compa
ny Ldt", gque realiza operaciones en Espafia.

es el de una sQo

Rélgica ha -~
protegido a sus nacionales que tienen acciones en esta so

ciedad por actos gue el gobierno espafiol realizd en con—-—

tra de los intereses de la sociedad.

El caso ha sido planteado en la Corte Interna-—-

cional de Justicia por el gobierno de Bélgica contra el -

espaficl. En relacidn con este litigio, Jimenez de Aré&che-~
45) Garcfia Arias, Luis. op. cit., P.626
46) Ibidem., p. 626-627



ga, afirma gque "un pronunciamiento de la Corte, en favor-
de la tésis belga entrafiaria un precedente de gran tras——
cendencia, en cuanto gque habri de significar necesariamen
te una enorme ampliacién, una extensién alarmante y desme
dida del instituto de la proteccidn diplomatica. En la e~
conomia contemporinea, de grandes socigdades andédnimas con
Proyeccidén trasnacional, cuyas acciones al portador se co
locan libremente en las bolsas y mercados extranjeros, la
aceptacién de la proteccidn diplomAtica del accionista —-—
significaria que en breve plazo cualquier Estado y parti-—
cularmente las grandes potencias invasoras de capitales -
en el exterior, adquiririan personeria para formular re——
clamaciones diplomaticas, y ain demandas judiciales intexr
nacionales contra cualguier otro Estado, independientemen
te del cuidado que el Estado territorial tenga en la na——
cionalidad de las sociedades andnimas que actdan en su ju
47

risdiccién".

Me parece acertado el parrafo transcrito con an
terioridad, ya que en mi opinién y tal como se ha manifes

47) Jimé&nez de Aréchaga, Eduardo. Una Alarmante tentativa
de ampliacidn del amparo diplomatico. La-—
proteccidn judicial del accionista. 1964.
p- 1.



tado anteriormente, no existe una préctica nacional ni in
ternacional gque apoye suficientemente el ejercicio de la-
protecciédn diplomatica de un Estado por causa de un dafio-
infringido a uno de sus sdbditos, accionista de una socie
dad extranjera, ademias, otorgar la proteccidn diplomatica
a los accionistas de las sociedades, significa desconocer
algunos principios reconocidos sobre la personalidad mo--—
ral. Las sociedades dotadas de personalidad moral consti-
tuyen entes independientes y diferentes de los individuos
que las forman, significando con ello, que las sociedades
tienen un patrimonio y una nacionalidad ajena al gque pue-
den tener los socios, personas fisicas, y que por tanto,-—
los bienes de la sociedad gque constituyen un patrimonio -
propio, no forman parte del patrimonio personal del socio.
Y por Gltimo, que la sociedad tendr&a personalidad juridica
propia para ejercer a través de sus representantes sus de
rechos ante los tribunales. Por eso; en caso de dafio en -
contra de la sociedad, ella es la directamente dafiada y -
no los sujetos qgque la integran gque no tienen, para recla-—
mar y buscar reparacidn, accidn alguna.

“El que la nacionalidad de la sociedad y no la-—

de los accionistas, sea la gue determine la jurisdiccidn—



- de un tribunal internacional, en lo referente a las pérdi
das sufridas por la sociedad, se evidencia del hecho de -
que es ella, guien posee el completo titulo legal y equi-
tativo, para poder comparecer como parte. El1 accionista -
posee Gnicamente un derecho de equidad y exigible solamen
te ante una Corte de Eguidad para compeler a los directi-
vos, a una mejor administracién de la sociedad, pero sin-—
tener nunca el derecho de comparecer como parte interna—-—
cionalmente*.

"Asi pues, mientras que es posible para su go——
bierno, el apoyar y seguir una reclamacidén a nombre de —-—
una sociedad nacional, en la cual existen accionistas ex-—
tranjeros, no le es de ningtfina manera posible, por los in
convenientes gue se presentan, el hacerlo en el caso o--—-—

48
puesto.....".

Mencidn -aparte, es la situacidén del accionista-
que directamente sufre un dafio en su propio derecho. que-
no hay que condundir con la situacién anteriormente anali
zada, del dafico ocasionado directamente a una sociedad co-

mo tal. Ejemplo del dafioc que en su propio derecho sufre -

48)
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un accionista, y en que si procede la proteccidn diplomi-
tica, es cuando se le desconozcan algunos derechos inhe--—

rentes a su calidad de socio.
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I.~ Teoria de la Responsabilidad Internacional de los
Estados.

Cuando un Estado dafila al extranjero en virtud
de una actividad ilicita, el Derecho internacional tute
la a éste mediante la teoria de la regsponsabilidad in--—
ternacional de los Estados,

que obliga

a ese Estado a -~
reparar el dafio causado.

El extranjero para obtener re-
paracidén acudirid a su propio Estado en

busca de la pro-—
teccid4n diplomAatica.

La efectividad de la responsabili-
dad internacional se consigue mediante la proteccidn Ai

rlomitica, gque implica el paso de l1a cuestidn del marco
del Derecho internc al del Derecho internacional. Es de
cir, la proteccidn diplomitica se ejerce cuando hay una
accidn ilficita,

una vioclaciédn de las normas del Derecho
Ae Gentes.

Sabemos ' ciertamente, que la elaboracidn de la
teoria de la responsabilidad internacional de los Esta-—
dos,

asi como su fundamentaciédn y estructuracidn en ba-—
ses mias téaonicas y su aceptacidédn en la practica, tiene-
su inicio a partir de principios de este siglo. Causas
de la elaboraciédn de esta teoria y su reconocimiento «—-—

por los Estados en la practica,

son la aparicioin de la-—
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moderna tesis del Estado de derecho con Jellineck,

Yy el
desarrollo de la nocidén de soberania,

pilar tanto tiem-—
po considerado como inatacable del Derecho internacio~-
nal, sobre el gque fué eregida toda la teoria del absolu

tismo politico del antiguo régimen y la del positivismo
de parte del moderno. E1l concepto de soberania se halla
en la actualidad en proceso de revisidn formal y mate~-—
;ial- El dogma de la soberania absoluta, obstAculo per-—
manente a todo efectivo progreso en el orden internacio
nal, se opone al concepto de comunidad orgénica de na—-—
ciones.

Actualmente, se estadblece gque la responsabili

dad internacicnal de los Estados existe sin gque se pien

se gque haya menoscabo a la soberania. La Comunidad in—-—
ternacional y la convivencia de los Estados, ¢rea para—
éstos obligaciones de reparar los dafios causados a o—-——
tros. Si las normas internacionales tienen caracter ju-~
. ridicamente obligatorio, su violaciédn lleva necesaria--—

mente al concepto de responsabilidad para precisar las-—
consecuencias.

Sin embargo, la conceptuacidn de .la responsa-—
Pilidad internacional de los Estados, no ha sido lo su-—



iy

ficientemente precisada en la doctrina porque esta ins-—

titucidédn se ha desarrollado a la sombra del estudio gque

los autores y los organismos internacionales hacen del-
concepto de responsabilidad del Estado por dafios causa-
dos a los extranijeros en su territorio,
=1

llegando inclu-
ive a sostenerse cgque no puede hablarse de una responsa
Pilidad general.

La responsabilidad es piedra angular de todo-

sistema juridico y clave en especial del Derxecho inter-~
nacional.

Es la especial naturaleza de los sujetos in--
ternacionales y de las normas del Derecho internacional
gque dan caracteristicas propias a la responsabilidad in
ternacional.

Es uno de los temas mé&s torturantes del bDe
recho de Gentes,

poxr la variedad de las tesis existen—-—
tes, por la indisciplina terminoldgica,

por la penumbra
creada a su alrededor por razones politicas y diplomati
cas qgue impiden,

al surgir las discusidénes y apasiona—-—
mientos, la unificacidn en las teorias,
cios.

dAoctrinas y Jjui
En el momento,

no creo gue sea posible,

a pe-—
sar de los intentos realizados en la Conferencia Codifi
cadora de la Haya en 1930,

una uniformidad de las re—-——

CL TRl
e i,
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glas y principios que riéen la responsabilidad interna-—
cional y gue la teoria y la prédctica han establecido, -
toda vez, que han surgido nuevos postulados gque han ——-—
transformado esas reglas especialmente en lo relaciona-
do con la personalidad internacional. Son esas fransqu
maciones del Derecho internacional, tales como la pre—-—
tensidn a los derechos humanos y el castigo a los culpa
bles de los crimenes de guerra, los gque han motivado --—
una revisidén de los conceptos‘tradicionales en relacidn
a los sujetos del Derecho internacional y a la responsa
bilidad internacional. El concepto de gue el Estado es-
el dGnico sujeto del orden juridico internacional ha evo
lucionado para admitirse la existencia de otros sujetos.
El Derecho internacional ha evolucionado para gue en ——
una nueva fase, ofrezca como rasgo caracteristico la am
plitud de la subjetividad internacional.

No es posible seguir hablando unilateralmente
Ae la responsabilidad internacional del Estado en cuén—
to que el Derecho internacional también establece obli-
gaciones sobre los individuos y las organizaciones in—-—
ternacionales. Ademas, entre los sujetos pasivos de la-—

responsabilidad internacional., el hombre alcanza una im
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portancia dada la actual tendencia del Derecho de Gen—-—

49

tes a la proteccidn de los derechos humanos.
Asi, SA&nchez de Bustamante, establecia que —-
los Estados no sd6lo son los Gnicos sujetos que pueden —

incurrir en responsabilidad sino que podrian incurrir

en é&lla ciertas organizaciones de la Comunidad juridica
50
internacional.

Ciertamente, los Estados no

son los Gnicos su
jetos del Derecho internacional,

pero si los de mayor
importancia,

siendo el orden Jjuridico internacional el-
que regula sus relaciones dentro de la Comunidad inter—
nacional, donde, dentro de ella, todos son soberanos e—

iguales. La existencia de los Estados dentro de la Comu
nidad internacional los cbliga a responder de sus actos

v €l deber de respeto mutuo gque deben guardarse entre -

Para algunos autores,

como Freeman, la respon

49) Garcia Aamador, F.V.

State Responsability in the -——
light of nmews trends of International Law. -
The American Journal of International Law. -
washington, 1954. vol. 48. P.P. 339-346.
50) Sanchez de Bustamante,

Antonio.
Internacional Pablico.

Manual de Derecho
cia., 1939.

La Habana,
P. 428.

Carasa ¥y
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sabilidad consiste nada mas,

en un deber de reparaxr el-—
dafico causado por la accidn delictuosa del Estado.Sl
Para Anzilotti, la base de la responsabilidad
internacional ser& la conducta de un Estado contrarxia a
las reglas de derecho. "“La violacidn

del orden Jjuridico
internacional cometida por un Estado

sujeto a ese oxrden
52

da nacimiento a un deber de reparacidn".

Estos autores confunden lamentablemente la —~—
responsabkilidad con su consecuencia mas notoria, la o——
bligacidn de reparar el dafio,

Yy como resultado de ello,
dan a la responsabilidad internacional un concepto redu
cido,

va que no toman en cuenta gque pueden existir O—~——

tras consecuencias como resultado del incumplimiento de
una obligacidn internacional.

Siendo,

pues factible, la
existencia de otras consecuencias como por ejemplo,

pE-T
satisfacecidn moral cuando la lesidn es de esta naturale
za, y aGn mas,

sin dafio.

inclusive puede haber responsabilidad ——

51) Freeman, Alwyn V. The International Responsability-
cof States for Denial of Justice. N.¥Y., Long
mang, Green and Co., 1938. e L7.

52) Anzilotti, Dionisio.

Madrid, Ed. Reus,

Curseo de Derecho Internacional.
1935. p. 407.



Ya el tratadista cubano Garcia Amador, ha es-—

tablecido: "gue se ha considerado gue la responsabili—-—

dad internacional no sélo supone el deber de reparar,

sino también el derecho del Estado ofendido a recurrxrir-—

a las sanciones de gue ha conocido el Derecho Interna—-—

53
cional tradicional:

las represalias y la guerra'.

Ademas, como afirma este autor, se generaliza

una corriente de opiniones en el sentido de gque la repa

racién, en la practica ha revestido a veces el car&cter

de verdaderas sanciones penales. Es decir, "gue en oca-—

siones las medidas de reparacidn se han exigido o im-——-—

puesto a titulo de un castigo a una pena por la viola--

54
cidn o inobservancia de una obligacidédn internacional".

Claro esti, gue en la mayoria de los casos,

puede surgir responsabilidad por un acto contrario al -

Derecho internacional y que llega a producir un dafio.

53) Garcia Amador, F.V. Principios de Derecho Interna-—-—

cional que rigen la Responsabilidad. Madrid,

Escuela de Funcionarios Internacionales, ——-
1963. p. 35.

54) Ibidem., p. 37.



1l.- Requisitos para la existencia de la responsabilidad.

Para que se produzca la responsabilidad intexr
nacional, son necesarios ciertos regquisitos, algunos e-
senciales es decir, gue no pueden dejar de concurrir y-—
otros gue pueden concurrir o no segin sean los casos —-—
planteados.

Los supuestos necesarios y esenciales para la-—
existencia de la responsabilidad internacional sons

1l) Existencia de un acto ilicito.

2) Imputacién al Estado.

El acto ilicito internacional implica viola--
¢cién a una norma juridica impuesta por el Derecho de —-—
Gentes; un acto contrario a las obligaciones internacio
nales impuestas a un Estado u otros entes gue tengan -—-—
personalidad internacional, ya sea gue estas obligacio-—
nes impliquen una actitud de hacer o una actitud pasiva
de no hacer, Es preciso, sin embargo, hacer notar gque —
s6lo los sujetos del orden juridico internacional pue—-—
den incumplir sus oﬁligaciones. Es decir, la capacidad
para cometer actos ilfcitos se atriluye a los sujetos -

que constituyen el ordenamiento internmacional y por tan



- 85 —~

to sélo los Estados y en general cualguier ente que ten
ga personalidad internacional, pueden incurrir en res-—-

ponsabilidad.
En todo caso, la ilicitud de la accidn u omi-~
sién debe ser estimada de conformidad con los preceptos

del perecho internacional y no del interno.
sgue actos deben ser considerados

\

Ahora bien,
como propios de tales sujetos? Por lo que hace a los Es

tados, para que éstos puedan ser considerados responsa-—
ademﬁs, que el he-

bles internacionalmente se necesita,
La imputacidén implica -~

cho o accién les sea imputable.
gque el acto jlicito sea acreditado al Estado como pro-~-—
Y la imputabilidad le es atribui-—

ducto de un proceder,
ble al Estado cuande los individuos con sus actos u omi

siones representen a éste y en su calidad de tales come
un -

Por tanto debe haber una relacidn,

tan esos actos.
vinculo entre el acto ilfcito y el sujeto obligado.

Dentro de los elementos no esenciales tenemas
el dafio o perjuicio gue se causa como producto de un ac
to contrario al Dereého internacional. Y no es.esencial

como por -~

porque a veces concurre y en otros casos no,

ejemplo cuando el dafio no se materializa.

-



2.— Los sujetos pasivos del acto ilicito.

En los casos de responsabilidad internacional
hay gque ver no s6lo al agente de los hechos lesivos, -—-—

sino tambié&n hay gue precisar el agente que es afectado

por esos hechos. Para este efecto, es preciso estable——

cer gque sbdlo puede ser sujeto pasivo del acto ilicito -—

internacional, aquél gue sea reconocido como tal por el

Derecho internacional, es decir, s6lo los sujetos intex

nacionales pueden ser sujetos pasivos del acto ilicito-

internacional. Lo anterior no significa que el acto da-—

floso pueda afectar solamente en forma directa a otro Es

tado u otros sujetos internacionales, sino es posible -

que el acto dafioso afecte directamente a la persona o

bienes de los extranjeros. En el primer caso, el Estado
puede aparecer directamente afectado con toda evidencia
siendo cobvio establecer que el Estado posee personali-—-—
dad juridica internacional propia.

Cconsiderando al Estado como agente de un he——

cho ilicito,

la responsabilidad le es atribuible por
violacidén de las obligaciones derivadas de un tratado,-

o por violacién de los deberes que tiene hacia otro Esg-




tado, derivados de los principios fundamentales gue ri-—
gen la vida de relacidn internacional. “La convivencia-—
internacional, tiene por base un deber de respeto mutuo

Ese de-—

gque todos los Estados deben guardarse entre si.

ber tiene un vista la integridad moral, la integridad -

politica, la integridad juridica y la integridad mate--—
55

rial de todos los Estados .

En cuanto a la responsabilidad internacional-~
por dafios causados a extranjeros, ésta surge realmente-—
por no haber concedido a éstos un determinado tratamien

to. Los dafios que se les ocasionen pueden derivarse de-
Es aqui, -

circunstancias varias y de agentes distintos.
donde se produce el mayor niumero de casos de responsabi

siendo en este tipo de responsabi-—

lidad internacional,
donde es maAs factible-—

lidad, por su propia naturaleza,

llegar a una regulacidn y obtener soluciones juridicas-—

donde la doctrina tradi--—

mas viables. Adem&s, es aqui,

cional considera en caso de dafios a extranjeros, como -~

lesionado al Estado a gque pertenecen, pues es &ste y no

el individuo al cual reconoccen como sujeto del Derecho-

L.A. op. cit. p. 170.

55) Costa Podesta,
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internacional ya que el individuo no puede alegar direc

tamente contra un Estado extranjero ninguna pretensién-—

internacional. Por tanto, la lesidn ocasionada a un in-

dividuo extranjero es considerada como si se hubiera o-

casionado al Estado a gue pertenece.

3.— Elemento del dolo o de la culpa en el acto ilicito.

Se discute si la responsabilidad internacio--—

para la imputacién del acto -

nal del Estado presupone,
o por si el contrario, la-

ilicito, el dolo © la culpa,

respeonsabilidad surge sSlo del hecho de una conducta —-—
contraria a la norma internacional. Existen con firme=za,
Y en contraposicidn, dos teorias que tratan de fundamen
tar y explicar la responsabilidad internacional.
que parte de Gro-

Una, -

la teoria tradicional la de la culpa,

cio, considera que para establecer la responsabilidad -
por un hecho contrario a las obligaciones internaciona-—
les, se necesita la existencia de una falta u omisidén -

voluntaria.
La otra, sustentada por Anzilotti, Shoen y —--—



Triepel, entre otros, sostiene gue el Estado asume la -
responsabilidad ante los demds, por cualguier hecho con
trario al Derecho internacional, Estos autores dan a la
responsabilidad un fundamento meramente objetivo, esta-
bleciéndose una relacidn de causalidad entre la accidn-—
u omisién y el hecho contrario al Derecho internacionral,
sin hacer referencia a una culpa.

En uno de los parrafos de la Primera resolu—-—
cidn del Instituto de Derecho Internacional, de 1927, -
se establece:

"La Responsabilidad del Estado no existe si -
la falta de cumplimiento de la obligaciédn no es conse—-—
cuencia de la culpa de sus Srganos, a no ser en el caso
particular de gque una regla convencional © consuetudina
ria, especial en la materia, admita la responsabilidad-
sin culpa".

Como vemos el Instituto adoptd la tesis de la
teoria de la culpa, tesis apoyada por la mayoria de sus
miembros, sin embargo, no desconocid el hecho de que en
caso particular puede haber responsabilidad objetiva.

También, la prActica internacional, a veces,-

se ha inclinado por la teoria de la culpa, admitiendo -
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ya sea por accién u -

la respdnsabilidad por violacidn,
debien~

Derecho internacional,

omisidn, de una norma de
do concurrir una premeditacidédn o negligencia por parte-—

de gquien la cometa.

Sin embargo, hay que destacar gue algunos au-

tores que han atacado la teoria de la culpa, han tenido
gque recurrir a ella para explicar la responsabilidad ~-—
asi como la derivada de actos -

del Estado por omisidn,

de particulares.
"BEn realidad si se tiene presente cuanto suce

de en la pra&actica internacional, paféce que ha de afir-
marse gue la culpa se requiere o no para gue surja la -
segin el tenor y contenido de la norma

responsabkilidaqd,
lo gque se explica por el actual modo de ser de

violada,
la comunidad internacional,
mera violacidédn de la norma corresponde a tipos de socie
inspirados en la proteccidn a -

mientras —-—

pues la responsabilidad por

dad muy individualista,
toda costa de los derechos de los miembros,

gue, en cambio, el requ:.sz.to de la culpa del transng-—
sor para que se produzca la responsabilidad es exigido-

por ordenamientos mAas sensibles a criterios de justicia
el ordenamiento intexrna--—

retributiva. En consecuencia,



cional, por encontrarse en vias de evolucidn, presenta,
en éste como en otras de sus instituciones, aspectos no
56

homogéneos y a veces claramente contrastantes".

Por nuestra parte, en principio aceptamos la-
teoria de la culpa,

a pesar de los atagues hechos por -~
Anzilotti ¥y CGuggenhein entre otros, -

que sostienen gque

la teoria de la culpa no tiene validez porgque la inves—

tigaciédn de la culpa es incierta y dificil, gque en mu——

chos casos es imposible determinar cual es la actitud -

psicolégica del drgano en el momento de cometer el deli
to.

Sin embargo, debemos destacar el hecho de gue
la teoria de la culpa no es absoluta, que si bien es —-—

cierto gque no podemos admitir gue un Estado se le res—-—~

ponsabilice de lo inevitable, no debemos desconocer que

hay casos gque generan responsabilidad sin gue exista

falta, pues dados los actuales adelantos técnicos, se -

ha considerado que determinadas actividades entrafian,

pesar de todas las medidas de seguridad y precauciédn,

56) vitta, Eduardo. La Responsabilidad de los Estados . -
En Revista Espaficla de Derecho internacional.
Madxrid, 1959. vol. XIT No. l-2. p. 26.




peligros gue pueden envolver responsabilidad independien-

temente de si hubo © no culpa, como el caso de los experi

mentos nucleares que de hecho vy a pesar de gue se tomen -~
todas las precauciones, pueden llegar a constituir actos-—
internacionalmente ilicitos. Y es, gue es necesario desta

car, gue por un lado esti la necesidad imperante de pro--

Pbar la culpabilidad del autor del acto, obligado a repa-—--—

rar, y por el otro, aparece la persona perjudicada, que -

sin culpa alguna, ha sido lesionada en sus derechos e in-—

tereses legitimos. "En un caso la responsabilidad se pola

riza en torno del acto ilicito, de la culpa:; en el otro -

supuesto la responsabilidad gira en torno del dafio,

del -~
57

efecto, de la necesidad de reparar".

Es decir, se pueden presentar causas extraordi-
narias, gque pueden calificarse como de excepcidn, que oO——
Pliga a reconocer 'la existencia de una responsabilidad —-—

sin culpa, y gque por tanto no podemos generalizar.

57) Ibidem., p. 27.




4.~ E1 acto ilicito cometido por el Estado por medio de
sus drganos.

De la divisién cllsica y tradicional de poderes
se ha pretendido establecer que los actos ilficitos inter-—
nacionales pueden cometerse por los distintos &rganos del
Estado, segin que puedan provenir del poder legislativo,-
ejecutivo o judicial. Por supuesto, que cualgquiera que —--—
sea el Srgano gque cometa un acto ilficito conforme al Dere
cho internacional, la responsabilidad siempre recaer& so-
bre el Estado considerado como unidad. Pues como manifies
ta Accioly: "para la responsabilidad internacional no im—
porta como pueda manifestarse la actividad del Estado, és
te es una entidad unitaria y por tanto responsable de ——-—
cualguiera de sus 6rganos"-58

En el primer apartado de la Resoluciédn del Pro-—
vyecto adoptado por el Instituto de Derecho Internacional-—
en la sesién de Lausanne de 1927, se establece: "El1 Esta-—
do es responsable por los dafios causados a los extranje—-—

ros por cualguier accidén u omisidn contraria a sus obliga

58) Accioly, Hildebrando. op. cit., p. 318.



ciones internacionales, cualguiera que sea la autoridad -
del Estado de guien procede: constitucional, legislativa,
gubernativa, administrativa o judicial".

Al respecto, creemos que es unanime la doctrina
al considerar, que el Estado es responsable por actos de-—
sus Sdrganos contrarios al Derecho internacional, y gue 1&
gicamente actiien dentro del marco de su competencia. La —
imputacién de un acto al Estado como sujeto internacional
se realiza mediante una operacidén 1légica, atribuyendo ac—
tos materiales a entes abstractos. Siendo el Estado un en
te abstracto, su actividad debe manifestarse por interme-—
dio de sus represemrttantes, es a través de ellos como se —
exterioriza su voluntad. Si estos representantes en su ca
lidad de funcionarios, es decir, an su calidad de &rganos
representativos, cometen un acto ilicito internacional, -
la responsabilidad del Estado ser& directa e innegable.

Pero, de hecho, puede suceder que el Srgano re-—
presentativo actie mas alla de la competencia que le con-—
fiere el derecho interno respectivo, aqui, por regla gene
ral, se considera que el Estado también es responsable ——
siempre y cuando el &6rgano actide en su calidad de tal, —-—

como Srgano representativo.



a) Organo Legislativo.

Se reconoce generalmente gque el Srgano legisla-—
tivo puede ocasionar la responsabilidad internacional del
Estado, cuando con su actuacién viole el Derecho interna-~

cional, bien sea que promulgue leyes contrarias a este or
gue no basta para originar

den. Agqui, debemos manifestar,

el acto ilicito internacional y hacer surgir la responsa-

bilidad, gque una ley se haya promulgado, sino, gue esa —-—
ley se haya aplicado, es decir, hayan sido ejecutadas las

disposiciones contenidas en la misma y ocasionen dafio a -

los extranjeros, pues previamente s8lo podria existir una

simple amenaza de dafio gue podria no realizarse en la -—-—-—

practica.
Existen, sin embargo, autores como Guggenheim y
Rousseau gue consideran que la mera publicacién de una -—-—

ley contraria al Derecho internacional cortituye un deli-

to internacional. Esta posicién, a mi modo de ver, no da-

oportunidad al Estado que la ha promulgado para que pueda

a su vez abrogarla antes de gque se pudiera producir con -

su aplicacidn, el dafio resultado del acto ilicito. Hay -—-—

gque dejar al legislador la oportunidad de revisar sus



decisiones.

Tambien el poder legislativo hace incurrxrir a su
Estado en responsabilidad internacional, cuando al contra

rio del caso anterior, no promulgue una ley necesaria -—-—

para no faltar al cumplimiento de una obligaciédn de carac

ter internacional.

) Organo Ejecutivo.

Respecto a la responsabilidad del Estado por —-—

actos del 6rgano ejecutivo, podemos afirmar, que es aqui,

donde derivan la mayoria de los dafios ocasionados a un ex

tranjero, por la misma naturaleza de sus funciones. Esto

se debe a que la actividad estatal se manifiesta mayormen

te en el aspecto administrativo y por tanto en donde, en

la prActica, se presentan mas ocasiones de cometer actos-—

ilfcitos internacionales. Ejemplos de tales actos, pode-——

mos mencionar: expropiacidn ilicita de propiedades priva-
das, y extralimitaciédn de las funciones de las autorida—-—

des policiacas.

Ahora bien, si la responsabilidad est& comprome



tida si un Estado o un ciudadano extranjero sufre un dafio
resultante de una accidn u omisidn del poder ejecutivo —-—

gque sea incompatible con las obligaciones internacionales

del Estado, hay que distinguir de quien responde el Esta-—

do por la realizacidén de dichos actos u omisiones. Esto,

porgue es en este campo de actividades donde se presenta
el problema del rango, que las autoridades ocupan en la -
jerargquia administrativa y que ha llevado a algunos Esta-
dos a eludir su responsabilidad por actos de funcionarios

subalternos.

En primer lugar, responde por actos de sus fun-
cionarios investidos de autoridad y en ejercicio de sus -

funciones; también responde por actos de funcionarios que

se exceden en sus funciones o fuera de su competencia si-

ha procedido en su calidad oficial. No responde y por tan

to no hay responsabilidad cuando los actos u omisiones se
realicen por funcionarios publicos gue obren en su carac-—

ter puramente privado.

c) Organo Judicial.
Denegacidédn de Justicia.



Finalmente, los actos del poder judicial contra

rios al Derecho internacional pueden comprometer la res-—--

ponsabilidad del Estado. Los actos jilicitos de los Srga-—

nos judiciales pueden derivar, ya sea por aplicacién de -

normas de derecho interno contrarias al Derecho interna--—

cional, como por la aplicacién errdnea de normas genera—-—

les de Derecho internacional; o bien, ya sea por la comi-

sién de la denominada denegacidn de Jjusticia.

Y aungue para algunos autores, la responsabili-

dad del Estado no esti comprometida por actos del Srgano-~

judicial, basados en el principio de la independencia gque

suelen tener los tribunales respecto a los otros Srganos-—

del Estado, hay que objetar, gue de hecho hay que conside

rar al Estado como una unidad, siendo el Srgano judicial-

una parte integrante de é&l.
Como en la pr&ctica internacional, la denega--—-—

cién de justicia ocupa un papel muy destacadisimo, ¥y toda

vez gque a esta figura se le ha dado un contenido variable

Y que las resoluciones internacionales muchas veces no —-—

coinciden en cuanto a la apreciacidén del significado, me

referiré a ella como hecho determinante de la responsabi-

lidad intexrnacional del Estado por dafios a extranjeros y



consecuentemente del ejercicio de la protecciédn diplomati

ca.
Denegacidn de Justicia.

Dada la importancia gue tiene para la responsa-—
Pbilidad internacional la denegacidén de Jjusticia y conside
rada &sta como un acto derivado de los cuerpos judiciales
Yy como hecho determinante de la responsabilidad del Esta-—
do por dafios a extranjeros, es necesario precisar gque en-—
tendemos por este concepto.

La doctrina discute Y no determina con exacti——
tud lo que debe entenderse por denegacién de Jjusticia, Y
no sélo ella le ha dado un contenido wvariable sino que, -—
ademas, las resoluciones internacionales muchas veces no
coinciden en cuanto a la apreciacidén del significado.

La falta de aceptacidén del contenido de este —-—
concepto, es uno de los problemas gque han impedido esta——
blecer en reglas pricticas la responsabilidad de los Esta
dos en el Derecho inéernacional. ror lo gue incluso algu-—
nos autores, se han pronunciado por la supresién del con-

cepto.
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Desde luego, la batalla por el reconocimiento -
del significado "denegacidn de justicia", ha sido entre -
quien ha tenido la fuerza para exigir responsabilidad por
dicho concepto y quien no la ha tenido. Las grandes poten
cias l1légicamente han pretendido darle una acepcidn amplia,
los otros paises, los débiles, por el contrario pretenden
restringir el significado.

En su acepcidn amplia, cualguier violacidn al -
Derecho internacional implica denegacidén de justicia. Den
tro de esta postura uno de los defensores mas ardientes es
Nielsen, para quien "todo dafic de un Estado © de cualquie
ra de sus OS&rganos en perjuicio de un extranjero, implica

59 60

denegacién de Fjusticia®. Por su parte, Freeman, nota-—
ble tratadista americano y uno de los autores gue mas pPro
fundamente han estudiado la denegacién de justicia, expre
sa gque este término en su sentido amplio, significa todo

agravio internacional cometido por cualguiexr Srgano esta-

59) Nielsen, Frederick. International Law Applied to Re-—
clamations. Washington, Ed. Byrne Co., 1933.
r. 132.

60) Freeman, Alwyn V. The International Responsability -
of States for Denial of Justice. Nueva York,
Longmans, Green and Co., 1938. P. 97.
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tal perjuicio de los extranjeros.
Hyde, Fenwick, entre otros, son también de la -
consideran gque hay denegacidn de

cualgquiera

misma opinidn, es decir,
justicia, cada vez gque un Estado por medio de
de sus departamentos o agentes, deja de observar con rela
cién a un extranjero algin deber impuesto por el berecho-

la préctica internacional en algu

internacional. Tambié&n,
61

nos casos fué de la misma opinién.
La acepcién amplia para el término denegacidn -~
de justicia, no la estimamos admisible, los autores que -
asi la entienden no toman en cuenta su significado grama-—

tical gue debiera conducirlos necesariamente a una rela-—-—
en el gque se negare justicia a

cién con un proceso legal,
un extranjero. Confunden lamentablemente denegacién de —-—
justicia con responsabilidad internacional. Debe conectaxr
se el té&rmino antes gque nada a un §rgano que administre -~
no existiria como afirmaba Van-

Jjusticia, de no ser asi,
62
vollenhoven, falta internacional gque no estuviera o fue
61) Caso R. E. BROWN.
arbitro de la Comisién Ge

62) Opinidén de van Vollenhoven,
neral de Reclamaciones México-~-Americana.
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ra cubierta por la frage denegacidédn de justicia, perdien-—
Toda

do dicha expresidén su valor como dAistincién té&cnica.
denegacidn de justicia es una violaciébn del Derecho inter

pero no toda violacidén al Derecho internacional
63

nacional,
imputable al Estado, es una denegacién de justicia.
hemos rechazado la acepcidn amplia, debemos-~

S1

colocar esta figura dentro de la actiwvidad judicial del -

pero aiGn aqgqui.

existen controversias dado gque mu-~
sostienen gque la denegacién de justicia con-—

Estado,

chos autores
siste en cualguier perjuicio o falta por parte de los Sr-—

ganos encargados de administrar justicia contraria a las-
De Vissher, considera

Asi,

obligaciones internacionales.
"toda falla en la organiza

la denegacidn de justicia como
cién o en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional gque -

impligue incumplimiento'del deber del Estado de protec——-—
64

cién judicial a los extranjeros".
El criterio restrictivo dentro de 1la actividad

63) Eagleton, Clyde. The Responsability of States in In-—
ternational Law. N. Y., The New York Univer
1928. p. 113.

sity Press,
La Deni de Justice en Droit In

Recueil de Cours, 1935. Vol.

64) visscher, Charles De.
- ternational.

52. P. 390.
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judicial ha sido sostenida por muchos paises ‘latinocameri-—
canos guienes han sostenido este punto de wvista como reac
ciédn contra los paises gque admiten el sentido amplio. En—
este sentido, la denegacién de justicia, significa negar-—
a un extranjero el acceso a los tribunales para hacer va—
ler sus derechos o el que los tribunales se negaren a pro

nunciar sentencia.
65

Para el Dr. Guerrero, ex-presidente de la Cox -
te Internacional de Justicia, la denegacidn de Fjusticia -
consiste en rehusar a los extranjeros el libre acceso a —
los tribunales para defender los deréechos gue la legisla-—
cidn nacional les reconoce. Habra igualmente denegacidn —
de Jjusticia cuando el juez competente se rehusara a ejer-
cer Jjurisdiccidn.

Estoy de acuerdo con el criterio del ya falleci
do Dr. Guerrero, toda vez gque en efecto, y partiendo del-—
sentido gramatical, denegar justicia expresa abstencidn, —
rehusar a conocer algo. El extenso contenido que se ha ——
pretendido darle, parte del supuesto de gue este término-

es el Gnico gue trae como consecuencia la responsabilidad

65) Eagleton, Clyde. op. cit., p. 257.
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internacional del Estado.
Y aun dentro de la actividad judicial, se pre--—

tende dar al concepto un sentido gue rebasa los lineamien

tos presentados por el Dr. Guerrero, ya que aqui se consi
dera gue la denegacidn de justicia es tambié&n, el Gnico -
responsabi

acto de lo judicial gue genera para un Estado,

lidad internacional.
que el contenido de la denegacidn de

Creemos,

justicia se resume a negar a un extranjero el acceso a
los tribunales u 6rganos gue desarrollen una funcidn ju—-—

risdiccional para hacer valer sus derechos o el gque los —

tribunales se nieguen a pronunciar sentencia.
66
Para Borchard, el concepto estricto de denega

existe tnicamente cuando la autoridad -

cidén de Jjusticia,
asunto

judicial se niega a dar una decisidén ya sea en el
principal o en un incidente del proceso. En consecuencia

un juez podr& pronunciar una sentencia en cualquier senti
do, pudiéndose establecer gue ésta es una sentencia ini-—--
cua dada ciertamente contra la ley, pero no se podra de—-—
cir gue hubiera habido una denegacién de justicia.

66) Borchard, Edwin M. op. cit., pP. 334.
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Adn cuando el concepto de Borchard es exacto,

no podemos menos gue pensar, gue asi entendido la denega-—

cidén de justicia, podria parecer gque se acepta la irres-—--—

ponsabilidad del Estado por una sentencia violatoria del-—

Derecho de Gentes. Lo gque pasa, es que la denegacidn de -

justicia es tan s6lo uno de los actos judiciales gue pue-

den hacer incurrir a un Estado en responsabilidad, y sien

do asi., no es posible confundir como lo ha hecho la doc—-—

trina, el acto ilficito internacional denegacidén de justi-—

cia, con la regla del agotamiento de los recursos locales

que es un requisito procesal necesario para el ejexrcicio

de la protececidn diplom&tica.

La denegacién de justicia, como uno de los ac—-—

tos ilicitos internacionales est& sujeta para su reclama-
cidn en el Ambito internacional al agotamiento de los re-

cursos locales por parte del extranjero gue haya sido le-

sionado.

De todos los otros actos ilicitos por los cua—-—
les los tribunales pueden hacer incurrir a un Estado en -

responsabilidad, el mas discutido es la sentencia mani——-—

fiestamente injusta. Pensamos en efecto, que ciertos Esta

dos aunque aparentemente otorguen justicia cometen en rea
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1idad verdaderas arbitrariedades. Y es por eso, gque la —-—

sentencia injusta puede ser causa de una reclamacidén in--—
ternacional cuando es violatoria del Derecho de Gentes y-—

notoriamente injusta, visiblemente parcial, siempre con -

el a&nimo claro de perjudicar al extranjero por su condi—-—
cién de tal. No significando con ello que porgue una de—-—

terminada organizacidén judicial puede ser diferente en ——

ciertos aspectos, sus fallos sean siempre injustos. Los -

Estados gue integran la Comunidad internacional se oxgani

zan para asegurar los derechos de sus habitantes, siendo-

por eso de vital y primordial funcién establecer institu-—

‘- ciones gque administren justicia. La creacidén de esas auto

ridades judiciales, se hacen con el &nimo de gque sean ho-

nestas, respetables, competentes e imparciales. Sus fa-—-—

llas pueden presumirse como errores y no de mala fé&, por-

eso las sentencias’ injustas deben ser en alto grado visi-

bles, comprobadas plenamente en cada caso, dictadas cons—

cientemente y de mala fé.



- 107 -

S.— El acto ilicito derivado de actos de individuos
particulares.

Agqui debemos de partir, de gue los individuos -
particulares no son drganos del ﬁstado vy que éste no es -
responsable por actos ilicitos cometidos en su territorio

no es deconocer

por individuos particulares. Lo anterior,

gque existen situaciones en gque el individuo ejecute actos

ilficitos internacionales gue causen agravio a un Estado -
67
como afirma Accioly. la respon

extranjero. Sin embargo,

sabilidad del Estado no deriva de los actos de los parti-

culares propiamente dicho, sino de la actitud tomada por-—

el Estado ante el compartimiento de los individuos.
El Estado no puede, ni esta obligado a garanti-

zar a la sociedad la prevencidén de todo dafio. De hecho, -

no hay ningin Estado que logre a través de sus ordenamien
tog, impedir en el seno de la sociedad hechos dafiosos. Y-

en el caso de lesiones o dafios en contra de un extranjero

por actos de particulares, el Estado no es responsable ~—

por el hecho de cometerse, sino por conducirse con negli-

356.

67) Accioly, Hildebrando. op. cit., P.
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géncia en el cumplimiento de sus deberes para proteger al

extranjero afectado. Cuando ha podido evitar el dafio y no

lo hace. En resumen, cuando no ha adoptado las medidas

elementales y razonables de previsién gque impidan gue se-—

produzcan los actos ilfcitos.

Desprendemos de lo anterior, que el Estado no -

responde por actos lesivos de particulares, salvo el caso

de haber omitido las medidas necesarias que en virtud de-

las circunstancias debia haber adoptado para prevenir o -

reprimir tales actos.
Este principio fué adoptado por el Instituto de

Derxrecho Internaéional en 1927, al declarar: "“El1l Estado no

es responsable de los actos lesivos realizados por parti-

culares, excepto cuando el dafio resulte del hecho de ha—--—

berse omitido las medidas a las que debia, en aquellas --—

circunstancias, normalmente recurrir con el f£in de preve-

nir o reprimir tales acciones".
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Ootro de los presupuestos, de acuerdo con la sen
tencia relativa al caso Mavrommatis pronunciada por el —--—
Tribunal Permanente de Justicia Internacional, es el ago-
tamiento de los recursos locales.

El Estado para hacer reparaci69 por sus actos -
otorga los medios y.recursos necesarios para que el ex——-—
tranjero los ejercite de acuerdo con el derecho interno -
del pais de que se trate. El extranjero que sufre un agra
vio ¥y quiere gue éste se repare, es necesario que agote -
primero los recursos locales acudiendo a la jurisdiccibne-
local para gue ésta resuelva sobre sus pretensiones. Asi,
todos los Estados tienen que feparar las violaciones come
tidas por ellos, pero siempre primero a través de sus sis

temas juridicos.
I.— Tratados y Conferencias Internacionales.

Este principio, del agotamiento de los recursos
locales, no siempre ha sido aceptado y asi vemos como ——-—
ciertos paises, espécialmente en el siglo pasado y princi
pios de éste, en algunos tratados internacionales hacen -

expresamente referencia a &l aceptandolo y otros lo han -
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negado consideréndoio como superfluo. Asi, en el Acta Ge-~
neral de Ginebra de 1928, y en el tratado de 28 de Jjunio-
de 1948, celebrado entre Estados Unidos y Francia, sobre-—
cooperacidén econdmica, el agotamiento de la via interna -
fué considerado como presupuesto absoluto para el ejerci-—
cio de la proteccidédn diplomAatica.

Sin embargo, en las Comisiones mixtas México-Es
tados Unidos de 1839 y 1849, el gobierno estaunidense se-
negdé a reéonocer la posicidn adoptada por México de consi
derar la regla del agotamiento de los recursos locales —-
como reguisito necesario para la intervencién diplom&Atica.

En lé Comisién Mixta de Reclamaciones mexicana-—
norteamericana de 1868, no se siguid un criterio fijo gue
determinara con precisién si la regla del agotamiento de-—
los recursos locales era una condicidén previa a una recla
macién internaciomnal. Asi, Dunn,68 cita casos como el de-—
Garrison y Grets contra México, en que el Arbitro de la -
Comisidén, Mr. Lieber, manifestd que no era necesario el —
agotamiento de los recursos locales para gue esa Comisién

68) Dunn, Frederick. The Diplomatic Protection of Ameri-—
cans in México. N. ¥., Columbia University ——-
Press, 1933. Pp. 202.
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conociera de las reclamaciones presentadas, a pesar de —-
los bien fundamentados puntos de vista del Comisionado me

xicano, Palacio, qgque consideraba gque esta regla consti——-—

tuia un principio de Derecho internacional.
69

En el caso Frederxick Bronner contra México,
gue conocid también esta Comisidn, tampoco considerd nece

sario gque el reclamante hubiera agotado los recursos loca
les a su disposicidn. El1 &rbitro Thorton, en este caso,
fué de la misma opinidén gue la del comisionado norteameri

canoc y en contra, naturalmente, de la del mexicano gque —~—-—

pretendia que se rechazara la reclamacidén en vista gue el

reclamante habia abandonado el recurso de acudir a los ——

tribunales federales.
70
Dunn, también consigna en su obra, algunos ca

sos en que si se hizo valer la regla de los recursos loca

les, tales como: Goleta Ada Vs. México ¥ el "El Pueblo-

Vs. Estados Unidos.

de cCcinecue
La Comisidén General de Reclamaciones entre Méxi

co vy los Estados Unidos de 1923-34, no exigid el agota~-—-—

69) Ibidem.., p. 205.

70) Ibidem., p. 217 y 219.
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miento de los recursos locales para recurrir a la protec-
cidén diplomatica, debido a gue Estados Unidos aprovechan-—

dose de la situacidén reinante en nuestro pais, coacciond-—

moralmente al gobierno mexicano para gue en una de las
cl&usulas del tratado bilateral renunciara al requisito -

del agotamiento de los recursos locales previo al ejerci-—

cio de la interposicidén diplomatica.

También la Comisién General de Reclamaciones de

1926 entre Panama y Estados Unidos considerd innecesario-

este principio.
Ya en la Segunda Conferencia Internacional Ame-
ricana, celebrada en México en el afio de 1902, se adoptd-

una Convencidn relativa a los derechos de los extranjeros

Yy en la que se establecia gque &stos en casos que tuvieran
alguna. reclamacidén contra un Estado o sus nacionales, de-—

berian someter sus demandas ante el tribunal competente

del pais.
En la Convencidén sobre Derechos y Deberes de —-—

los Estados, surgida de las sesiones de la Séptima Confe-

rencia Interamericana celebrada en Montevideo, se aprobd-—

una resolucidén que establecia:
“"Reafirman igualmente que el amparo diplomatico
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no debe promoverse en favor de los extranjeros, sino que
deben éstos agotar todos los recursos Jjurisdiccionales es
tablecidos por las leyes del pafs ante el cual se instau-
ra la accidn...™

También en la IX Conferencia Internacional Ame-
ricana, celebrada en Bogoti en 1948, se incorpord en el -
articulo VII del Tratado Americano para la Solucién Paci—
fica de los Conflictos, la necesidad de agotar los recur-
sos locales antes de intentar solicitar la proteccidn di-
plom&tica.

Art. VITI.— "Las altas partes contratantes se o—
bligan a no inéentar reclamacién diplom&tica para prote—-—
ger a sus nacionales ni a iniciar al efecto una controver
sia ante la Jjurisdiccidn internacional, cuando dichos na-
cionales hayan tenido expeditos los medios para acudir a-—

7
los tribunales domésticos del Estado respectivo'. *

La Resolucidn doce del Instituto de Derecho In-—
ternacional en la sesidén de Lausanne Jde 1927, hizo refe—-—
rencia a la necesidad de acudir a los procedimientos e —-

71) En Publicaciones de la Dotacidén Carnegie para la Paz
: Internacional. Washington, Conferencias Interamerica
nas, con un suplemento. 1938.
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instancias internas para obtener reparacidén antes de pre-
sentar cualquier reclamacidén internacional bien sea a tra

vés de la protececidn diplom&tica o por la via judicial.

Durante la Conferencia para la Codificacidn del
Derecho internacional celebrada en 1930 en la Haya, las -
gobiernos de Bélgica, Suecia, Alemania-

a los cuestionarios previos, fue

respuestas de los
¥ Dinamarca entre otros,
ron en el sentido de aceptar el principio del agotamiento

de los recursos internos.
La Tercera Comigidén de la Conferencia aprobd en

primera lectura el texto siguiente:
4. .~ No puede invocarse la responsabili-—-—

Art.
dad internacional para la reparacidén del dafio sufrido por

un extranjero mientras no se hayan agotado los recursos

gque la legislacién internacional del Estado ofrece al in-

Aividuo lesionado.

IX.- Tribunales Internacionales.
En el caso Mavrommatis anteriormente citado, el

Tribunal Permanente de Justicia Internacional., aungque no-
hizo referencia a

se ocupd precisamente de este problema,
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él, al considerar como principio elemental gue un Estado
estd autorizado a proteger a sus nacionales por actos con
trarios al Derecho internacional cometidos por otro Esta-

¥y no hallan podido obtener satisfaccidn por la via or

do,

dinaria.

. En la resolucidédn de 28 de febrero de 1939, en -

el caso Chemin del Ferrocarril Panevesys-~Saldutiskis, el-
atendiendo

Tribunal Permanente de Justicia Internacional,

a gque las partes en disputa reconocian la regla del Dere—

cho internacional gue exige el agotamiento de los recur—-—

sSlo se 1limitd a precisar en este caso las-—

sos internos,
posibles excepciones a la regla.
Hay pocos antecedentes de esta regla en las sen
tencias de la actual Corte Interxrnacional de ﬁusticia, v -
como el Ambatielos (1953) y el -

aungque en algunos casos,
alguna de las partes haya alegado el -~

Nottebohm (1955),
la Corte se-—

prindipic del agotamiento de la via interna,
limitdé a otra cuestidn como el de Nacionalidad y su signi

ficaciédn para el derecho de protecciédn en el Nottebohm.

Y, mas recientemente, en el caso Interhandel —-
(1959) conocido también por el Corte Internacional de Jus

ticia, encontramos 1la regla de gue no se puede iniciar --
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una reclamacién internacional sin haberse agotado antes -
los recursos locales.

En cambio, en algunas sentencias arbitrales en-—
contramos que los &rbitros, se han ocupado en forma un po
co mas detallada de esta regla. Asi, en el caso Salem, en
la disputa entre Estados Unidos y Egipto, el arbitro sue-—
co Dr. Walter Simons, en su sentencia de 8 de junio de ——
1932, precisaba gue la regla del agotamiento de la via in
terna no tenia en el Derecho internacional un car&cter -—-—
absoluto, los tribunales gque la habian utilizado la ha—-—-—
bian adoptado a las circunstancias. Llegando a la conclu-
sidén gue de acuérdo con el derecho egipciq, los recursos
internos habian sido agotados.

Con motivo de la disputa brit&nico-finesa en la
que buques filandeses fueron requisados en Inglaterra du-
rante la Primera Guerra Mundial, e1 gobierno brit&nico, -
en un memorandum enviado a la Liga de las Naciones acerca
de las reclamaciones presentadas en su contra por el go——
bierno finlandes, expresd: "En materia de dexrecho interna
cional y de préctica-internacional, existe una regla per-—
fectamente establecida, segin la cual un Estado no tiene-—

derecho de presentar, en nombre de sus nacionales, una re



- 119 -

clamacidén diplom&tica contra otro Estado por cuestiones -~
en las cuales la ley nacional permite, si la reclamacidén—
formular un recurso, a menos gue los recursos—

es valida,
nacionales hayan sido agotados. Si los particulares inte-
resados no hubieren agotado los recursos nacionales gue a
ellos ée ofrecen, la reclamacibén diplom&tica no.se Justi-
fica en modo alguno".72

El &rbitro Algot Bagge,

se ocupd en la sentencia arbitral de fecha 9 de ma-

que conocid de esta dis -

puta,

yvo de 1934, de la cuestidén de la regla del agotamiento de
la via interna, en la gue se insistif gque la regla debe -~
ser interpretadé de acuerdo con cada caso concreto. En es

el arbitro llegd a la conclusidn que los recursoces

te caso,
ofrecidos por la legislacién inglesa habian sido agotados.

III.— Doctrina. Ponencia de Versijl.

La doctrina, con mayorfia de autores, sostiene -

gue la regla del previo agotamiento de los recursos inter

Hildebrando. op. cit.,

72) Accioly, p. 385.
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nos es un principio general del Derecho: internacional. --—
Asi, Borchard,73 sostiene gque es un principio 16gico que~
cuando exista un remedio judicial dbe buscirsele.
74 una practica generaliza-

Dunn, afirma, gque es

da el reconocer la necesidad gque tiene el extranjero de

agotar los recursos locales.
No existe una regla de Derecho internacional

75
mas firmemente establecida, dice Eagleton, que aqgquélla- .

segin la cual., donde existen recursos legales instituidos

poxr el Estado, debe tratarse primero de obtener repara—-—-—

cidn por esa via.
esta regla del agotamiento de —-—

Ahora bien, si
aceptamos como firmemente esta--—

la
reguisito de

los recursos internos
blecida, cabe preguntar, si esta regla es un
la responsabilidad, o si es un presupuesto o condicidn —-—
previa a la proteccidén diplomatica.

los recursos

consideramos que el agotamiento de

73) Borchard, EdQwin. op. cit.., P. 818.
Baltimore,

74) Dunn, Frederick. Protection of Nationals.
The John Hpokins Press, 1932. p. 153.

Clyde. op. cit., p. 217.

75) Eagleton,
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internos, es un reguisito procesal para el ejercicio del-

derecho de proteccidn diplomatica, y por tanto, éste, ———

s6lo se justifica en tanto se hayan agotado los recursos—

locales. Siendo entormnces, este agotamiento de los recur—-—

sos imternos, una condicidn previa, un presupuesto indis-—

pensable para que un conflicto de caricter interno pase

al campo del Derecho internacional. Por tanto, no creemos

gque sea un presupuesto para el nacimiento de la responsa—

bilidad, es decir, gue para que el acto ilicito se perfec

cione y se considere consumado hay gue agotar los recur-

sos locales sin que con ellos se. obtenga reparacidn,

porque ésta, la responsabilidad, puede originarse y nacer

desde el momento en que es lesionado el extranjero y no -
cuando se hallan agotado los recursos internos o se pPpro—-—

duzca una denegacidén de Jjusticia, caso en gque la responsa

Pbilidad internacional no naceria por haber ya existido,

sino que sdlo se haria efectiva.

Sin embargo, no importa mucho, conocer el momen

to preciso en gque teoricamente comienza la responsabili--—

dad del Estado. Pues como afirma Accioly: "“Lo gue importa

saber es cuando la responsabilidad se hace efectiva, cuan
do puede, inmediatamente,

dar lugar a reparaciones, cuan-
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do puede, motivar una intervencidn diploméatica. Si los —-—

recursos locales no han sido agotados poco importa decir-—

que ya existe responsabilidad del Estado porque, en el he

76
es como si no existiera'".

cho, no sera todavia efectiva,

El internacionalista holandés Versijl, presentd
una ponencia acerca de la regla del agotamiento de los re
cursos internos en la reunidn del Instituto de Derecho In
ternacional, sesidén de Granada, justificandola como “"una-—
regla impuesta por la oportunidad, por un criterio politi
-co de ponderado equilibrio entre la competencia del Esta-—

77
do protector y del Estado responsable'.

Uno de los principios fundamentales de la ponen
cia, se referia al supuesto de gue lesién en la persona o
bienes de un extranjero comprometa por si misma la respon

sabilidad del Estado en cuyo territorio fué cometida y -

gue existan en el orden juridico de dicho Estado recursos

accecibles al lesionado, Yy que no resulten, segin toda ve

76) Accioly, Hildebrando. op. cit., p. 387.

77) Aguilar Navarro, Mariano. ILa Responsabilidad Interna
cional y los trabajos del Instituto de Dere—-—
cho Internacional. En Revista Espalfiola de De-—

- recho Internacional. Madrid, 1956. Vol. IX.
» No. 3. p. 504.
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rosimilitud, insuficientes o ineficaces, en cuyo caso -——

cualquier reclamacién diplom&tica o judicial resultante -

debe gquedar en suspenso, por

del hecho de aguella lesidn,
razones de oportunidad, hasta gue sea agotado el uso nor-—

mal de estos recursos a menos gque el acto motivador de la

responsabilidad emane del poder constituyente, del legis-—

lativo, o de los mas altos Srganos del ejecutivo, haya si
do cometido en violacién directa de un tratado internacio

nal, o haya sido dirigido contra una persona que goce de-—

una proteccidn especial.

Como vemos, en esta hipStesis, producida la res

ponsabilidad por la lesién en la persona o bienes de un -
extranjero pueden existir motivos excepcionales gue pro~—--—

duzcan un aplazamiento en el ejercicio de la proteccidén -

diplomatica.

Posteriormente, el ponente sefior Versijl, pre-—-—

sentd® una ponencia suplementaria ante las observaciones
hechas a su trabajo por internacionalistas taies como Gu-—
ggenheim, Charles de Visscher y Verdross entre otros. Y -
despues de minucioserstudio el Instituto de Derecho In—-—

ternacional, establecis que cuando un Estado afirme gque

uno de sus sGbditos ha sufrido un perjuicio, en su perso-—

-
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na o en sus bienes, con violacidén dAel DPerecho internacio-
nal, toda reclamacidn diplomatica o judicial sera inadmi-
sible si el ordenamiento juridico interno del Estado con-—
tra el cual es aducible la pretensidén, ofrece vias de re-
cursos accecibles a la persona injuriada y si son efica—--—
ces y suficientes segin toda verosimilitud, mientras es—-—
tas wvias no hayan sido agotadas, excepcié4n hecha de las -
personas que gozan de una proteccién intermnacional espe——
cial y cuando los Estados interesados lo hayan acordado -
78

asi.

De lo anterior, se desprende, gue esta resolu—-
cién se ha formulado como un requisito que debe cumplir -
la interposicién diplomitica, siendo necesario que los re
cursos no sean habitualmente ineficaces. No se aélica la-~
regla en el caso en que el acto dafioso ha afectado a una-
persona que goza de una proteccidn especial.

79
Rousseau, por su parte, afirma que la regla -

78) Cit. en Makarov, Alejandro. cConsideraciones sobre el-—
Derecho de Protecciédn Diplomatica. En revista
Espafiola de Derecho Internacional. Madrid, ——
1955, Vol. VIII. No. 3 p. 550-552.

79) Rousseau, Charles. op. cit., P. 352.
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. del agotamiento de los recursos locales antes de recurrir
a la interposicién diplomatica no es absoluto sino relati
vo, admitiendo las siguientes excepciones:

1) cCuando existe una cllusula expresa en senti-—
do contrario, en el correspondiente convenio de reclama-—-—
ciones o en el'compromiso de arbitraje. Lo que quiere de-
cir gque no es una regla de orden pGblico. Esta imposicién
generalmente se tiene gque soportar debido a las presiones
de tipo econdémico y politico que sufren los paises débi--—
les en relacidn con las grandes potencias.

2) Cuando no existan recursos internos.

3) Pof Gltimo, el principio del agotamieﬁto de—
los recursos internos, s5lo es norma §e derecho de gentes
en materia de responsabilidad internacional. No cabe ex——
tenderlo mas alld del marco de esta institidcidn, como por
ejemplo, en materia de proteccidédn de minorias.

En conclusidén, podemos afirmar, que la protec—-
cién diplom&tica y en general en todos los casos de recla
macidn internacional en gque se produzca un acto ilicito -
internacional en conﬁra de una persona privada, estar& su
jeta en cuanto a su ejercicio o formulacidén a gue el per-—

judicado agote previamente los recursos juridicos inter—-—
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nos en todas las instancias. Haciendo la aclaracién, que-—
la regla del agotamiento de los recursos locales, no es =

Que establecida la regla,

absoluta, que sufre excepciones.

se establece tambié&n sus derogaciones, tendientes ellas a

otorgar verdadera justicia al extranjero,



CONCLUSIONES .
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1).—-En contraposicién a la negacién absoluta de-

derechos para los extranjeros que se establecia en la anti

glledad, en la &época moderna debe concederse a agquéllos

ciertos derechos bé&asicos. El extranjero no debe ser discri

minado, por eso aceptamos la igualdad de trato entre nacio

nales y extranjeros. Este principio de igualdad que debe -

ser base en la relacidén de las naciones, no significa que-

el extranjero deba ser nunca un privilegiado. El1 reconoci-

miento a los Estados de fijas las limitaciones estableci—-—
das por las leyes locales a los derechos civiles de los ex

tranjeros, debe impedir las reclamaciones internacionales-

basadas en la salvaguarda de la vida e intereses de los ex

tranjeros.

2) .—Entendemos por proteccidén diplomAatica, toda

actividad realizada por un Estado, a fin de obtener repara

cidén, cuando se lesionan los intereses de sus nacionales -

en el extranjero por actos contrarjios al Derecho interna—-—

cional, de los cuales ellos no hayan podido obtener satis—

faccidn por las vias ordinarias internas.
3) .-Siendo la protecciédn diplomitica un derecho-

del Estado, su ejercicio, por éste, no estia sujeto a con—-—

trol y si a una voluntad discrecional.
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4) .—E1 Estado que pretenda otorgar su proteccidn

a unco de sus nacionales en el extranjero, debe cerciorarse

de gue éste haya observado una conducta correcta en rela——

cidn con la producciédn de los hechos gque han dado origen a

la posible reclamacién.

5).~El ejercicio de la proteccidn diplom&tica
fundado en el Derecho internacional corresponde al Estado-
gque actda en representacidn del individuo perjudicado.

6) .—El principal afecto de la proteccidédn diplom&
tica, es sacar el conflicto del campo del Derecho interno-
para pasarlo al campo del Derecho internacional, estable—-—
ciéndose una relacién de Estado reclamante a Estado respon
sable y no de particular perjudicado a Estado demandado.

7) .—-Las injustas y peligrosas consecuencias gue-—

se derivan de la proteccidn diplomatica, ya gque un Estado-

por consideraciones. de politica puede dejar de prestar su-—
proteccid4n a sus nacionales en el extranjero o por el con-

trarioc, que su desmesurado ejercicio lleve a limites exage

rados, desaparecerian si se otorgase al individuo una per-—

sonalidad y tutela juridica internacional. Por tanto, pen-

samos, la proteccidn diplom&tica ha subsistido en cuanto —

gque el individuo ha sido privado para reinvindicar eficaz-—



- 130 -~

mente sus derechos en el &mbito internacional, y gue desa-
pareceri lSgicamente cuando se le reconozca plena y absolu
tamente su calidad de sujeto de derechos fundawraentales pro

tegidos por el Derecho internacional, facultandole para —-—

pPresentarse ante tribunales internacionales.
8).—-Es la nacionalidad, base y supuesto sobre la

que descansa y legitima el derecho del Estado a interponer

su proteccidén Aiplomatica.

9).-En vista de la importancia que se da a la na

cionalidad como presupuesto para el ejercicio de la proteg

cién diplomitica, surgen casos, como el de los ap&tridas —

gque no tienen una nacionalidad o como aquél en gue los in-—

dividuos a pesar de sus legitimas pretensiones su Estado

nacional no la ejerza, en que se manifiesta una verdadera-—

injusticia al verse privados de una posible proteccidn.

Por eso, deberia otorgarse al individuo personalidad para-—

presentar reclamaciones internacionales.

10) .~-Mientras &ésto no suceda, el Estado que uti-—
lice 1la via diplomitica para presentar un reclamo por repa
racién de daflos y quiera llegar a un acuerdo, no le es 1i-

cito intervenir unilateralmente en otro Estado, sino que -—

debe utilizar los medios pacificos gque el Derecho interna-—
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cional ofrece, tales como los buenos oficios, arbitraje, -
etc.

11).-La preponderancia que se ha atribuido a la-
nacionalidad, se debe a la incapacidad del individuo paré—
presentar reclamaciones internacionales, y es debido a es—
ta incapacidad por la cual el individuo lesionado recurre-—
al Estado de su nacionalidad, capaz internacionalmente pa-—
ra presentar reclamaciones, a fin de gue lo represente e—--—
jerciendo un derecho del individuo.

12).-En los casos de doble o miltiple nacionali-
dad, para los efectos de la proteccidn diplomAtica, cuando
ninguna de las nacionalidades que tiene el sujeto dafiado -
es la del Estado contra el gque se reclama, cualguiera de -
los Estados gque atribuyan su nacionalidad podr& ejercer la
proteccién, dando preferencia al Estado en gque el lesiona-—
do tenga su residencia habitual y principal o con el que -
tenga una relacidn real mis intima.

13).—-Perxro cuando el lesionado posee la naciona;;
dad tanto del Estado que ejerce la proteccidn diplomatica-—
como la del Estado qﬁe la sufre, ninguno de ambos Estados-—
puede proteger a esa persona frente al otro.

14) .-Solamente situaciones especiales, derivadas
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de la celebracidédn de determinados tratados en gque se consa
gre la protecciédn de un Estado respecto de personas gue no
sean sus nacionales, o resulta; de una situacién consuetu-—
dinaria universalmente reconocida o referirse a extranje-—-—
ros que sirvan en las fuerzas armadas de un Estado, funcio
na plenamente el principio de gue el ejercicio de la pro—-—
teccibdn diplomatica se limita a los nacionales del Estado-—
que la ejerxcita.

15) .—~Habiéndose reconocido por la Corte Interna-—
cional de Justicia la capacidad de la Organizacidn de las-—
Naciones Unidas para ejercer ciertos actos de proteccidén -
para con sus fuhcionarios, desaparece la nacionalidad como
elemento indispensable, surgiendo solamente la calidad de-—
funcionario de 1la Organiéacién-

16) .—En los casos en que una sociedad, sea ella—
misma la que sufra  un dafio, no debe concederse la protec—-—
ciédn diplomatica al accionista que sufra un perjuicio en -

sus derechos individuales.

17) .-La efectividad de la responsabilidad inter-
nacional se consigue mediante la proteccidn diplomatica, -

que implica el paso de la cuestidn del marco del Derecho -

interno al del Derecho internacional. Es decir, la protec-—
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cidén diplom&tica se ejerce cuando existe una acciédn ilici-

ta, una violacidédn de las normas del Derecho de Gentes.

18) .—-La denegacidén de justicia significa negar a
un extranjero el acceso a los tribunales para hacer valer-—

sus derechos o el que los tribunales se nieguen a pronun--

ciar sentencia. Siendo esta figura una de los actos ilici-—
sujeta para su reclamacién al-

tos internacionales, estara

agotamiento de los recursos locales por parte del extranje

ro que haya sido lesionado.
19) .-La proteccién diplomatica., estari sujeta en
cuanto a su ejercicio, a que el perjudicado agote previa—-—
mente los recursos juridicos internos en todas las instan-

cias. Por tanto, debemos considerar el agotamiento de los-—

recursos locales, como un reguisito procesal necesario pa-—
ra el ejercicio de la proteccidn diplomatica, y no como ——

presupuesto para el nacimiento de la responsabilidad intex

nacional.
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