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El Derecho Internacional Publico reconoce y consagra
ampliamente el principio de la independencia politica
de todos los Estados, 1o que implica, entre otros efectos,
que cada Estado tiene la facultad de ejercer, en las con-
diciones y con las excepciones que establece el ordena-
miento juridico internacional, las competencias que le
son propias, en forma exclusiva y sin que se admitan
injerencias o intervenciones externas. Los extranjeros
residentes quedan sometidos, en términos generales, a
las leyes del pais de la residencia y sometidos a la
jurisdiccién de sus tribunales y autoridades. La condi-
cion juridica de éstos es regulada por la legislacion
nacional que debe reconocerles un minimum de dere-
chos establecidos por el Derecho Internacional, positivo
y consuetudinario, aunque pueden imponerse algunas
restricciones discriminatorias en relacién con los nacio-
nales, siempre y cuando el minimum referido no sea
vulnerado. Ejemplos cldsicos de limitaciones permisi-
bles son los que se refieren al dominio privado de zonas
fronterizas y al ejercicio de derechos politicos.

A su vez, los Estados poseen respecto de sus nacio-
nales en el extranjero la facultad de exigir al pais de la
residencia el respeto del minimo de derechos (standard
minimo internacional), conforme lo prescribe el or-
denamiento juridico internacional, lo que constituye
una limitaciéon de la competencia territorial estatal que,
incluso, podria eventualmente significar un tratamien-
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to preferencial para el extranjero respecto del propio
nacional, aunque ello, como lo veremos oportunamente,
fue objeto de ardua polémica.

Este derecho del Estado de la nacionalidad ha sido
reconocido ampliamente por la doctrina y recogido en
una abundante jurisprudencia internacional. Asi, en el
caso de las Concesiones Mavrommatis en Palestina, el
Tribunal Permanente de Justicia Internacional declaré
en su sentencia de 24 de agosto de 1924, que: “Es un
principio elemental de Derecho Internacional el que el
Estado tiene derecho a proteger a sus stbditos cuando
se le ocasionen dafios por actos contrarios al Derecho
Internacional cometidos por otro Estado, del cual no
ha sido posible obtener una satisfaccion por las vias
ordinarias” 1,

Similar derecho al ejercicio de la proteccién diplo-
matica le ha sido reconocido a las organizaciones inter-
nacionales dotadas de subjetividad juridica internacio-
nal. En su opinién consultiva sobre “Reparacién de
dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas”, de
11 de abril de 1949, la Corte Internacional de Justicia
opiné por unanimidad que: “...en el caso de que un
agente de las Naciones Unidas, en el ejercicio de sus
funciones, sufra un dafio en condiciones de naturaleza
a comprometer la responsabilidad de un Estado Miem-
bro de la Organizacion, ésta tiene calidad para pre-
sentar contra el Gobierno de iure o de facto responsable
una reclamacién internacional con vistas a obtener la
reparacién de los perjuicios causados a las Naciones
Unidas” 2. Asimismo, se explicit6é que este derecho era
procedente respecto de Estados no miembros de la
Organizacién y, por mayoria de once votos contra
cuatro, que ésta poseia calidad para presentar “...una

1 T.P.J.L Sr. A, N 12, p. 12.

2 CorriENTE CORDOBA, José A., “Textos de Derecho Internacional
Piblico”, Tomo I, pigs. 408 y siguientes. Ediciones Universidad
de Navarra S.A., Espana, 1973,
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reclamacion internacional con vistas a obtener la repa-
raciéon de los dafios causados a la victima o a sus causa-
habientes”, tanto respecto de un Estado miembro como
no miembro de la O.N.U.

Por analogia debemos extender la aplicacion del
criterio anterior a otras organizaciones internacionales
gue posean personalidad juridica internacional ya que
las mismas razones expuestas en el largo anilisis con-
tenido en la opinién consultiva le son aplicables en su
integridad.

Sin embargo, debemos precisar que esta proteccién
se fundamenta en la “calidad de agente de la Organi-
zacién” de la persona lesionada, por lo que tiene un
caracter “funcional”, no descansando, en consecuencia,
en el vinculo de la nacionalidad. Ello puede implicar en
la practica el ejercicio de protecciones concurrentes por
parte del Estado de la nacionalidad y la Organizacion.
La Corte Internacional de Justicia manifesté al respecto
que no existe regla de Derecho que atribuya una prio-
ridad a uno o a otro o que obligue a uno de ellos a
abstenerse de presentar una reclamacién internacional,
manifestando que las partes podrian “...encontrar so-
luciones inspiradas en la buena voluntad y el buen
sentido...”, para lo cual proponia una convencién
general o acuerdos suscritos en cada caso. Asimismo,
sefialaba que: “Aunque las bases de las reclamaciones
sean distintas, ello no significa que el Estado deman-
dado pueda verse constrefiido a pagar dos veces la re-
paracién debida en razon del dafio. Los tribunales inter-
nacionales conocen bien el problema que plantea una
reclamacién en la que estan interesados dos o varios
Estados nacionales y, en semejante caso, saben cémo
proteger al Estado demandado” 3,

Finalmente, el Derecho Internacional consagra el
derecho de cada Estado a proteger a sus funcionarios
diplométicos y consulares, aunque su fundamento ra-

3 CormienTE CORrpOBA, José A, (N? 2), p. 417.



dica, en este caso, en el caridcter representativo de
aquéllos. Es lo que la doctrina denomina como protec-
cién especial.

I. FUNDAMENTO

Tradicionalmente se ha fundamentado el derecho a la
proteccién diplomatica en la “norma internacional de
justicia” o “standard minimo de justicia’ exigido por el
Derecho Internacional. Esta nocién implica que todo
Estado debe otorgar o reconocer a los extranjeros un
minimum de derechos establecidos por el ordenamiento
juridico internacional. Sin embargo, el concepto mismo
de “standard minimo de justicia” (international stan-
dard of justice) no ha sido definido en ningtn instru-
mento positivo y, como expresa un autor, “...intrinse-
camente ha adolecido siempre de un defecto funda-
mental: su vaguedad e imprecision ostensibles. Jamas
ninguno de los organismos internacionales que la han
aceptado y aplicado han podido definirla, o al menos no
han intentado hacerlo, o cuando lo han ensayado han
tenido poco éxito. Simplemente se han limitado a men-
cionarla para fundar en ella su decisién o aplicarla a
situaciones concretas que han querido generalizar por
via de la induccién” 4,

El contenido de las reglas que conforman la normsa
internacional de justicia fue y ha sido debatido amplia-
mente, y en esta discusién han influido intereses de
diversa naturaleza. Empero, existi6 un consenso en
aspectos determinados del tratamiento que se debe a los
extranjeros, no dudandose de la responsabilidad del
Estado cuando se ocasionaban dafios por infraccién a
ciertas normas minimas aceptadas por la doctrina y

4 Garcia Amapor, F. V., Principios de Derecho Internacional
que rigen la responsabilidad, p, 88, Escuela de Funcionarios In-
ternacionales, Madrid, Espaiia, 1963.
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jurisprudencia y aun en algunos textos positivos. En
todo caso, competia a la justicia internacional, especial
importancia histérica tuvo la arbitral, la determinacion
sobre si se habfa violado o no ese standard minimo
exigido internacionalmente. Akehurst sefiala que: “Al-
gunas de las reglas que incluye el standard minimo
internacional pueden ser mas ampliamente aceptadas
que otras. Por ejemplo, no parece posible negar que un
Estado incurre en responsabilidad en caso de muerte,
prision o malos tratamientos fisicos infligidos a un
extranjero, o por la expoliacién o dafios a sus bienes, a
menos, naturalmente, que el Estado pueda invocar
alguna circunstancia que justifique el acto, como el que
fuere necesario para el mantenimiento del derecho y el
orden (detencién y castigo de delincuentes, utilizacion
de la fuerza para evitar disturbios, ete.)” 5.
Refiriéndose a Estados en los cuales los tribunales
son 6rganos del poder politico, un autor latinoamericano
sefialaba recientemente que: “La situacién juridica del
extranjero acusado o condenado por los tribunales de
estos paises de régimen politico y juridico especial,
tendra que analizarse, por lo tanto, a la luz de las cir-
cunstancias particulares del Estado en cuestién., La
Proteccién Diplomética no puede llegar hasta el extre-
mo de oponerse al funcionamiento de tribunales creados
bajo un régimen de leyes de un Estado soberano para
decidir sus propios destinos; lo que no impide sostener
que es de todas maneras necesario considerar obliga-
torios para todos los Estados, cualquiera que sea su
régimen politico, econémico o social, los principios mi-
nimos de justicia consagrados en el Derecho Interna-
cional, tanto el positivo como el consuetudinario. Debe
existir 1a conviccién de que, en todas partes, la persona

5 Axenumst, Michael, Introduccion al Derecho Intemacional, p.
145, Alianza Editorial, Madrid, Espafia, 1972.
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humana es acreedora a su dignidad, a la vida y a sus
derechos esenciales” 6,

Sin embargo, el ejercicio abusivo de la proteccién
diploméatica por Estados Unidos y algunas potencias
europeas condujo a los paises latinoamericanos a sos-
tener el principio de la igualdad de trato de nacionales
y extranjeros, en virtud del cual estos dltimos no podian
exigir un trato mejor que el que la Constitucién y legis-
lacién internas concedian a los primeros. Este principio
se opuso al del standard minimo internacional y fue
objeto de numerosas declaraciones, convenios y resolu-
ciones de las conferencias internacionales americanas
que se celebraron a partir de 1889. Aceptar lo contrario,
se afirmaba, implicaria una discriminacién en favor de
los extranjeros, situacién inadmisible, Debido a ello, se
reafirmé como principio de Derecho Internacional “la
igualdad civil del extranjero con el nacional como
limite maximo de proteccién a que puede aspirar aquél
en las legislaciones positivas de los Estados” 7.

Se planted de esta manera una suerte de oposicion
entre el standard minimo internacional y la igualdad
de trato, 1a que a nuestro juicio s6lo debi6é circunscri-
birse a determinados aspectos y contenidos de la pri-
mera, ya que las constituciones y legislacién nacional
de los Estados latinoamericanos consagraban la casi
totalidad de los derechos y garantias individuales
exigidos por el standard minimo internacional, aunque
en la priactica numerosas veces no se respetaran, por lo
que la oposicion a que hemos hecho referencia no se
encontraba ya exclusivamente en el plano juridico, sino
en el de las realidades politicas concretas.

La tesis predominante fue, sin embargo, tal como
lo expres6 Freeman, la que: “...el trato dado a un

6 VAsqQuez Carrizosa, Alfredo, La Proteccién Diplomdtica en la
Teoria y la Prdctica Contempordnea, Primeras Jomadas Latino-
americanas de Derecho Internacional, p. 510, Facultad de Dere-
cho, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, Venezuela, 1979.

7 Resolucién de la Séptima Conferencia Internacional Americana.

490



extranjero no debe determinarse exclusivamente por
referencia a las disposiciones de una ley interna, sino
directamente de acuerdo con las exigencias internacio-
nales” 8,

Ejemplificando extremadamente, debemos expresar
que si la legislacién interna de algun Estado autorizara
a encarcelar sin expresién de causa a los nacionales, a
torturarlos o someterlos a apremios ilegitimos y a darles
muerte sumaria, ello no significa que idéntica actitud
pueda adoptarse con los extranjeros residentes, ya que
éstos podrian recurrir a la protecciéon diplomatica del
Estado de su nacionalidad toda vez que esas conductas
se oponen al standard minimo internacional. En la
jurisprudencia arbitral se acogi6 ampliamente esta
posicion @,

Coincidimos con la opinién que estima que en la
actualidad el reconocimiento universal de los derechos
humanos a través de maultiples y variados instrumentos
internacionales, ha superado el antiguo antagonismo
entre los principios del standard minimo internacional
y la igualdad de trato. Tal como expresa Garcia Ama-
dor, “. .. el reconocimiento internacional de los derechos
humanos y las libertades fundamentales constituye
precisamente la sintesis de esos principios. En efecto,
cuando se leen los instrumentos que han consagrado ese

8 (Citado por Hildebrando Accrovy, Tratado de Derecho Internacio-
nal Piablico”, Tomo I, pig. 348, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1958.

9 Asi, en el caso “Harry Roberts (U.S.A.) v. United Mexican States”,
la Comisién General de Reclamaciones mexicano-norteamericana
declaré que: “Facts with respect to equality of treatment of aliens
and nationals may be important in aetermining the merits of a
complaint of mistreatment of an alien. But such equality is not
the ultimate test of the propierty of the acts of authorities in the
light of international law. The test is, broadly speaking, whether
aﬁens are treated in accordance with ordinary standards of civili-
zation, We do not hesitate to say that the treatment of Roberts
was such as to warrant an indemnity on the ground of cruel
and inhumane imprisonment” (“Reports of International Arbitral
Awards”, Vol. IV, pag. 80, United Nations, 1952),

491



reconocimiento internacional, as{ como las dos grandes
Declaraciones y demas instrumentos que definen esos
derechos y libertades, se advierte que en todos se
garantiza una proteccién que sobrepasa el minimo de
proteccion que se proponia asegurar al extranjero la
“norma internacional de justicia”. Asimismo, cualquiera
de ellos revela que en ninguna hipétesis los extranjeros
disfrutan de una condicién juridica mas favorable que
la que se confiere al nacional. En realidad, la idea de la
igualdad de derechos y libertades constituye la esencia
misma de todos esos instrumentos” 19,

II. NATURALEZA JURIDICA

La proteccion diploméatica tiene por finalidad obtener
una justa reparaciéon por los dafios que ha sufrido un
stubdito con motivo de la infraccién por el Estado de la
residencia. de una obligaciéon internacional que ha cau-
sado a aquél un perjuicio en sus bienes o persona.

Sin embargo, el ejercicio de la proteccién diplo-
matica constituye una facultad discrecional del Estado
ya que se considera que es su derecho el que reclama y,
ante el Derecho Internacional, no existe la obligacién
de ejercerla. La jurisprudencia internacional lo ha se-
fialado asi en forma uniforme. En el caso Mavrommatis,
antes citado, se declaraba que: ... Al hacerse cargo del
caso de uno de sus subditos, y al recurrir a la accién
diplomatica o a un procedimiento judicial internacional
en su nombre, el Estado se encuentra realmente afir-
mando sus propios derechos, su derecho de garantizar
en la persona de sus subditos, el respeto de las reglas
de derecho internacional. Por tanto, la cuestion de si
esta disputa tiene su origen en un dafio infligido a un
interés privado, lo que en realidad constituye la cuestion
de hecho en muchas disputas internacionales, carece de

10 Gamrcia AMapor, F. V. (N° 4), pag, 90.
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trascendencia desde este punto de vista, Cuando un
Estado se ha hecho cargo de un caso en nombre de uno
de sus subditos, ante un tribunal internacional, a juicio
de éste, el Estado es el tinico reclamante” 11,

Posteriormente, y en el caso del Ferrocarril Pane-
vezys-Saldutiskis, el 28 de febrero de 1929, el mismo
Tribunal Permanente de Justicia Internacional reitera-
ba que: “...tomando en sus manos el caso de uno de
sus nacionales, poniendo en movimiento a favor suyo
la accion diplomatica o la accién judicial internacional,
ese Estado hace valer su propio derecho, el derecho
internacional’ 12,

La posicién del individuo que demanda proteccién
diploméatica del Estado de su nacionalidad dependera
del derecho interno de éste, La legislacién positiva
nacional, salvo contadas excepciones, no contiene nor-
mas sobre esta materia 13,

Ante la ausencia de una reglamentacién interna
que faculte al individuo perjudicado para exigir de su
Estado la proteccién diplomitica, algunos autores han
sefialado que ello constituye un deber moral del Estado
respecto de sus administrados, aunque no le otorgan a
este deber relevancia alguna en el orden juridico inter-
nacional 14,

1T, P J. L (N® 1),

12 T, P. |. L, Serie A/B, ntm. 76, p. 186,

13 La Constitucién alemana de Weimar, de 1919, seialaba en el
r-&rrafo 2° de su articulo 112 que: “Frente al extranjero todos
os stibditos del Reich, tienen derecho a su proteccién...”.

14 Ver, por ejemplo, obras citadas por Garcia AMADOR y AccioLy,
pags. 77 y 426, respectivamente, Por otro lado, KeLSEN cita en su
obra Principios de Derecho Internacional Piblico, Libreria “El
Ateneo”, Editorial, Argentina, p. 213, una interesante sentencia
de la Corte Federal Suiza, en la que se afirma, en parte, que:
“Desde el punto de vista del derecho constitucional interno, la
proteccién diplomética es también una obligacién administrativa
generalmente para con los nacionales que han sufrido dafios. ..
Tal proteccién es parte de la administracién del Estado. Todos
los ciudadanos tienen derecho a ella bajo iguales condiciones y
en la misma medida...”. Finalmente, Russeau comenta que:
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En un fallo, relativamente reciente, pronunciado
en el caso de la “Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited”, de 5 de febrero de 1970, la Corte
Internacional de Justicia, ratificando la posicién tradi-
cional, declaraba sobre este punto lo siguiente:

a) “Un Estado, dentro de los limites fijados por el
Derecho Internacional, puede ejercer su proteccién
diplomdtica por los medios y en la medida que estime
apropiados, ya que es su derecho propio el que alega ...”.

b) *...8i las personas fisicas 0 morales por cuenta de
las cuales actua, estiman gque sus derechos no estdn
suficientemente protegidos, se encuentran sin recursos
en Derecho Internacional. Con el fin de defender su
causa y obtener justicia, no pueden sino apelar al
derecho interno, si éste les ofrece los medios para ello.
El legislador puede imponer al Estado la obligacién de
proteger a sus ciudadanos en el ertranjero, Puede tam-
bién conceder a los ciudadanos el derecho de exigir que
esa obligacion sea respetada y apoyar tal derecho con
sanciones. Pero todas esas cuestiones son de la compe-
tencia del Derecho interno y no modifican la situacién
en el plano internacional ...”.

¢) “...El Estado debe ser considerado como el tinico
juez facultado para decidir si concederd su proteccion,
en qué medida lo hard y cudndo le pondrd fin. Posee a
este respecto un poder discrecional cuyo ejercicio puede
depender de consideraciones, en particular de orden
politico, ajenas al presente asunto. No siendo su deman-
da idéntica a la del particular o de la sociedad cuya

“...la jurisprudencia francesa, en este punto, es muy clara: el
Consejo de Estado considera como actos de gobiemo, no sus-
ceptibles de ser recurridos por via contenciosa, todos los que se
r:geren a la proteccién diplomética” (Derecho Internacional Pi-
blico, Ediciones Ariel, Barcelona, Espafia, 1961, pig, 316).
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causa abraza, el Estado goza de una total libertad de
accion’ 15,

La reclamaciéon del Estado, en consecuencia, difiere
de la del particular ofendido o perjudicado, ya que tiene
un caracter publico y se desarrolla en el plano de las
relaciones interestatales,

El Estado al decidir ejercer la proteccién diploméi-
tica hace suya la reclamacién, transformandose en
parte del litigio. La persona directamente afectada,
salvo casos hasta el momento excepcionales, queda
marginada. Como advierte Russeau, “...cuando el Es-
tado endosa una reclamacion, la hace suya,; lo que era
un caso individual se convierte en asunto nacional. Ello
da la exacta medida de la imporiancia de la proteccion
diplomdtica, especie de plataforma giratoria que desvia
el litigio de la esfera interna a la internacional y con-
vierte la primitiva relacion, de individuo perjudicado a
Estado responsable, en una relaciéon de Estado recla-
mante a Estado responsable” 18,

Obviamente, dado su caracter publico, el ejercicio
de la proteccion diplomatica se encuentra supeditado,
ademas de las debidas consideraciones juridicas, a los
intereses del propio Estado eventualmente reclamante
y en las decisiones que deban adoptarse influiran fac-
tores de diversa naturaleza,

Pero quizas la principal critica que podamos for-
mular diga relacion, en 1o atingente a su naturaleza
juridica, a que la posicion ampliamente predominante
obedece a una concepcién tradicional de los sujetos del
Derecho Internacional Publico, que reconoce la condi-
cién de tales s6lo a los Estados y organizaciones inter-
estatales, hoy ya superada por el reconocimiento uni-
versal de los derechos del hombre y la creaciéon de

15 Corte Internacional de J[usticia, fallo publicado en la Revista
Espaiiola de Derecho Internacional, Madrid, 1970, p. 629, Vol.
XXIII, Nam, 2-3.

18 Russeau, Charles (N¢ 14), p. 360.
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algunas instancias, limitadas aun, ante las cuales los
individuos pueden recurrir demandando cierta protec-
cibn. No se ha obtenido, en el actual estado de
desarrollo del Derecho Internacional, la adopcién de
mecanismos protectores internacionales suficientes y
eficientes, pero la evolucién acelerada gue este ordena-
miento juridico esta experimentando en todo sentido
nos conduce necesariamente a la conclusién de que la
proteccién diplomatica, en los términos que ha sido
concebida, sufrira en el futuro una profunda transfor-
macion,

III. CONDICIONES DE EJERCICIO DE LA
PROTECCION DIPLOMATICA

Ademas de los requisitos generales que deben concurrir
para que se origine responsabilidad internacional, el
ejercicio de la proteccién diplomatica exige la concu-
rrencia copulativa de las siguientes condiciones: a) Que
el perjudicado sea nacional del Estado reclamante; b)
Que se hayan agotado todos los recursos internos por
parte de dicho nacional, y ¢) Que éste haya tenido una
conducta correcta (clean hands).

Analizaremos a continuacién algunos de los aspectos
a nuestro juicio méas interesantes de estas condiciones.

1. NACIONALIDAD

El individuo perjudicado debe tener la nacionalidad del
Estado que ejerce la protecciéon diplomatica. La existen-
cia del vinculo de nacionalidad entre ambos es una
condicion de cuya concurrencia depende la procedencia
de la reclamacién. Esta exigencia armoniza plenamente
con la concepcion tradicional de la naturaleza juridica
de la proteccion diplomatica y ha sido objeto de una
abundante jurisprudencia internacional. Asi en el asun-
to del Ferrocarril de Panevezys-Saldutiskis, el Tribunal

498



Permanente de Justicia Internacional, en 1939, declard
que: “...es el lazo de nacionalidad entre el Estado y el
individuo el unico que da al Estado el derecho de pro-
teccion diplomdtica”. Luego la sentencia sefialaba:
“Cuando el dafio ha sido causado a un nacional de un
tercer pais, una reclamacién en razén de este dafio no
entra en el dominio de la proteccién diplomdtica que
puede acordar el Estado y no podrd motivar una recla-
macion que el Estado tenga derecho a endosar” 17,

Este principio s6lo acepta muy limitadas excepcio-
nes originadas en el derecho convencional, 0 sea acuer-
dos especificos de las partes en contrario, y en la pro-
cedencia de la reclamaciéon respecto de los individuos
“protegidos” (caso de los habitantes de territorios bajo
mandato, proteccién o administracién y respecto de los
cuales el Estado protector, mandatario o administrador
podia ejercer la proteccion diplomatica), situacién que
hoy ha perdido su anterior vigencia por razones
histéricas.

La Corte Internacional de Justicia sostuvo en su
sentencia sobre el caso Nottebohm, el 6 de abril de 1955,
la tesis de la “efectividad de la nacionalidad” por sobre
una concepcién mas bien formalista de este requisito.
El Tribunal manifesté que: “Segiun la prdctica de los
Estados, las decisiones arbitrales y judiciales y las opi-
niones doctrinales, la nacionalidad es un vinculo juri-
dico basado en un hecho social de conerién, en una
efectiva solidaridad de existencia, de intereses y de
sentimientos, unido a una reciprocidad de derechos y
deberes. Puede decirse que constituye la expresion juri-
dica del hecho de que el individuo al cual se confiere,
sea directamente por la ley, sea por un acto de auto-
ridad, esld, de hecho, mas estrechamente vinculado a la
poblacion del Estado que se la ha conferido que a la de
cualquier otro. Conferida por un Estado, no le otorga
un titulo para ejercer la proteccion frenie a otro Estado

17 T. P J. L (12).



mds que si ésta traduce en términos juridicos la vincu-
lacion del individuo considerado al Estado del cual se
ha hecho nacional” 8. Basada en el principio enuncia-
do, la Corte declar6é inadmisible la reclamacion.

Creemos, sin embargo, que este fallo, que ha sido
objeto de serias criticas, tiene un caricter excepcional
y que la soluci6én adoptada en esta ocasion no ha en-
contrado mayor acogida, bastando, en consecuencia, la
sola concurrencia del vinculo de nacionalidad y los
deméas requisitos enunciados, para que se origine el
derecho a interponer una reclamacién, sin que sea
admisible el cuestionamiento de su efectividad. Acep-
tar lo contrario implicaria introducir un elemento de
inestabilidad en el ejercicio de la proteccién diplomatica,

En la practica internacional se han suscitado
numerosos problemas en relacién a la concurrencia de
este requisito, especialmente en aquellos casos en que
se ha producido un cambio de nacionalidad. Un examen
de la doctrina sobre esta materia nos indica que la
opinién mayoritaria se inclina por la tesis de exigir la
existencia de la nacionalidad al momento de producirse
la accion u omisién ilicitas que origina responsabilidad
(“a claim must be national in origin”), la que debe con-
tinuar al menos hasta que se interponga la correspon-
diente reclamacion, todo ello salvo acuerdo de las partes
en contrario, Asi, en el caso F, W. Flack (1929), la Co-
misiéon britdnico-mexicana declaré que: “...la reclama-
cién debe basarse en el dafio u ofensa que se ha inferido
al ciudadano del Gobierno demandante, y que el dere-
cho a reclamar lo conserven sin interrupcion los ciuda-
danos de ese Gobierno hasta que se presente la recla-
macion ante la Comision™ 19,

En el caso de doble nacionalidad, se acepta que
cualquiera de los Estados de la nacionalidad del perju-
dicado pueda presentar una reclamacién ante un tercer

18 C, I ]. Recueil, 1955, p. 23.
19 Cxtado por GARcia AMADO’R (N© 4), pag. 386,
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Estado, pero no ante el Estado de la otra nacionalidad.
El articulo 4° de la Convencion sobre Ciertas Cuestiones
Relativas a los Conflictos de Leyes de Nacionalidad,
aprobada en la Conferencia de La Haya, de 1930, esta-
blecia que: “Ningun Estado puede exiender su protec-
cion diplomadtica a uno de sus nacionales frente a
otro cuya nacionalidad también posea la persona en
cuestion”.

En su opinién consultiva sobre “Reparacién de
dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas”, la
Corte Internacional de Justicia reafirmé este principio
al expresar que: “La prdctica generalmente admitida
segun la cual un Estado no ejerce su proteccién en
beneficio de uno de sus nacionales frente a un Estado
que considera a aquél como su propio subdito...” 20,

Como una consecuencia de lo expresado, se debe
concluir que los apatridas no pueden ser objeto de pro-
teccién diplomatica ya que carecen de un Estado de la
nacionalidad que pueda ejercer este derecho en su
favor, sin perjuicio de la aplicacion de otras normas
convencionales que tiendan al amparo de sus derechos.

En cuanto a la prueba de la nacionalidad, el siste-
ma mas adecuado parece ser el permitir a los tribunales
internacionales apreciar en cada caso esta prueba, con-
siderando para ello los instrumentos que la acreditan y
que emanan del Estado de la nacionalidad.

Los problemas que se plantean en torno a la na-
cionalidad en relacién con la proteccion diplomatica de
personas fisicas son numerosos y han originado una
abundante jurisprudencia, especialmente arbitral. Sin
embargo, es respecto de las personas morales o socie-
dades y de los accionistas de éstas que las dificultades
se han multiplicado.

No existe duda alguna de que la proteccién di-
plomatica puede ejercerse respecto de las personas
juridicas y, entre éstas, las sociedades, aunque la deter-

20 CormEentE CORDOBA, José A, (N? 2), pag. 417.
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minacién de su nacionalidad puede originar algunos
conflictos ya que existen diversos criterios sobre la
materia y las legislaciones nacionales no son uniformes.
Asf, encontramos, por ejemplo, que existen normas
internas que atribuyen a una sociedad la nacionalidad
del Estado bajo cuya legislacion se constituy6, la del
domicilio y la del control. La practica internacional se
ha inclinado por el primer criterio combinandolo con el
de la sede. Ello fue expresamente reconocido por la
Corte Internacional de Justicia en la sentencia pro-
nunciada en el caso de la “Barcelona Traction, Light
and Power Company, Limited”, ya citada, al sefialar que:
“La morma tradicional atribuye el derecho de ejercer
la proteccion diplomdtica de una sociedad al Estado
bajo cuyas leyes se ha constituido y en cuyo territorio
tiene su sede. Estos dos criterios han sido confirmados
por una larga prdctica y por muchos instrumentos in-
ternacionales. Sin embargo, a veces se consideran como
necesarios unos vinculos mds estrechos o diferentes
para que erxista un derecho de proteccion diplomdtica.
Asi, ciertos Estados tliemen como prdctica conceder su
proteccion diplomdtica a una sociedad constituida con-
forme a su ley unicamente cuando el domicilio social, la
direccién o el centro de control de dicha sociedad se
hallan radicados en su territorio, o cuando la mayoria
0 una parte sustancial de las acciones pertenece a sib-
ditos suyos. Solamente en estos casos, se ha dicho, existe
enire la sociedad y el Estado en cuestion un lazo de
conerion efectivo como el que es bien conocido en otros
dambitos del Derecho Internacional, Sin embargo, en el
plano particular de la proteccion diplomdlica de las per-
sonas morales, no ha sido aceptado de manera general
ningun criterio absoluto aplicable al nexo efectivo” 21,
La afirmacion anterior coincide con la opinién ex-
presada por Reuter en el sentido de que: “Los Estados
se abstienen en general de ejercer la proteccién diplo-

21 Corte Internacional de Justicia (N° 15), pig. 627.
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mdtica en favor de una sociedad constituida de acuerdo
con su legislacién, pero en la que sus nacionales no
tienen un interés real” 22,

La teoria del control fue aplicada ocasionalmente
con motivo de la Primera y Segunda Guerra Mundial,
siendo posteriormente rechazada en diversas instancias
judiciales.

Una situacién diferente y mas compleja se confi-
gura cuando se pretende ejercer la proteccién diplo-
matica respecto de los accionistas de una sociedad. En-
contramos numerosos fallos arbitrales que han acogido
reclamaciones internacionales en favor de accionistas
de sociedades de la nacionalidad del Estado reclamado
(casos Delagoa Bay Company, Ruden y Compafiia, Ce-
rruti y Compaifiia, Alsop, ete.), aunque la jurisprudencia
no ha sido uniforme, ya que existen precedentes arbi-
trales en sentido contrario (casos Kunhardt, Brewer,
Moller Co., etc.). La misma situacién se presenta en el
caso de reclamaciones efectuadas para proteger accio-
nistas ante un tercer Estado.

Es necesario sefialar que del analisis detallado de
la practica internacional y jurisprudencia arbitral habi-
tualmente invocada para afirmar que existe el derecho
de ejercer proteccion diplomatica en favor de los ac-
cionistas, se desprende que esta practica y jurispruden-
cia obedece mas bien a casos en que el fundamento de
la solucién lograda o de la reclamacion, respectiva-
mente, obedecen mas bien a acuerdos particulares
alcanzados por las partes en conflicto y no a una
norma de derecho internacional general o comuan. Sin
embargo, seria admisible una reclamacion en favor de
los accionistas cuando son sus derechos propios los afec-
tados o cuando la sociedad ha perdido su personeria.
Como expresa Sorensen, “Puesio que la personalidad
juridica de las sociedades impide la intervencion judicial

22 Reuter, Paul, Derecho Internacional Publico, Bosch Casa Edi-
torial, Barcelona, Espaiia, 1961, pag. 153.
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por parte de sus accionistas, la pérdida de su personali-
dad juridica removerd ese impedimento. Cuando una
compafiia ya no se interpone entre los accionistas y el
Estado ofensor, aquéllos pueden presentarse como di-
rectamente afectados en su derecho de participar en los
activos remanentes de la sociedad en liquidacién™ 23,

Lo anterior no impide que el Estado de la naciona-
lidad de los accionistas pueda ejercer la protecciéon
diplomatica cuando, tal como lo expresamos, sean los
derechos propios de éstos los directamente afectados,
como seria el caso, por ejemplo, de la dictacién de una
ley que les impida cobrar sus dividendos.

En el tantas veces citado caso de la “Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited”, la Corte
Internacional de Justicia en su sentencia de 5 de fe-
brero de 1970, recogi6 los criterios anteriores. Abundan-
do en consideraciones juridicas, el Tribunal desestimé
la demanda de Bélgica, la que pretendia ejercer un
derecho de proteccién diplomatica respecto de accio-
nistas belgas en la sociedad referida, la que se habia
constituido en Canadi y que habia sido declarada en
quiebra en Espafia, pais en el que desarrollaba sus
actividades, alegando la reclamante que los o6rganos
judiciales y administrativos espafioles habian incurrido
en actos y omisiones contrarios al Derecho Internacio-
nal, por lo que “...el Estado espafiol estd obligado,
respecto de Bélgica, a reparar el perjuicio que de ello
ha resultado para los subditos belgas, personas fisicas
0 morales, accionistas de la Barcelona Traction”. Cana-
d4a, como Estado nacional de la sociedad, habia iniciado
una gestion de protecciéon diplomatica ante Espafia,
pero no perseverd en ella. La Corte consider6 que no
habia quedado demostrada la legitimacién para actuar
del Gobierno belga, al que le negé ius standi.

23 SoreNsEN, Max, Manual de Derecho Internacional Pdblico, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1973, pag. 549.
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El fallo en alguna de sus partes, a nuestro juicio
méas importantes, y que reproduciremos textualmente
a pesar de su extension, expresé lo siguiente:

“Aunque la sociedad tenga una personalidad moral dis-
tinta, un dafio causado a la misma afecta ¢ menudo a
sus accionistas., Pero el mero hecho de gque la sociedad
y el accionista sufran ambos un dafio, no implica que
los dos tengan derecho a pedir reparaciéon. En efecto,
si bien wunos dafios que lesionan simultdneamente a
varias personas fisicas y morales resultan de un mismo
hecho, no se puede deducir de ello ninguna conclusién
juridica. Un acreedor no tiene en modo alguno derecho
a pedir reparacién a una persona que, perjudicando a
su deudor, le causa una pérdida. En los casos de este
tipo, la victima es afeciada indudablemente en sus
intereses, pero no en sus derechos”.

“Pero como ha indicado el Tribunal, la prueba de que
ha sido causado un perjuicio no basta ipso facto para
justificar una reclamacién diplomdtica. Un dafio 0 un
perjuicio pueden lesionar a una persona en circunstan-
cias sumamente variadas. Ello no implica en si la
obligacion de reparar. La responsabilidad no queda
comprometida si resulta afectado un simple interés;
solo queda comprometlida si se viola un derecho, de
modo que los actos que solamente se dirigen conira los
derechos de la sociedad, y sélo a ellos afectan, no im-
plican responsabilidad alguna respecto a los accionistas,
aunque sus intereses resulten perjudicados por tlales
actos,

“47. La situacion es diferente si los actos incriminados
van dirigidos contra los derechos propios de los accio-
nistas como tales, Es bien sabido que el derecho interno
les confiere derechos distintos de los derechos de la
sociedad, entre ellos el derecho a los dividendos decla-
rados, el derecho a tomar parte en las Juntas Generales
y a votar en ellas, el derecho a una parte del remanente
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del activo de la sociedad con motivo de la liqguidacién.
Si se ha menoscabado uno de los derechos propios de
los accionistas, éstos tienen wun derecho de recurso
independiente”,

“...51. En el plano internacional, el Gobierno belga ha
propuesto la idea de que es inadmisible negar al Estado
nacional de los accionistas el derecho a ejercer sy pro-
teccion diplomdtica por la mera razén de que olro
Estado posea un derecho correspondientie en lo que comn-
cierne a la propia sociedad. En buena légica y en De-
recho estricto, esa forma de presentar la pretension del
Gobierno belga, segun la cual éste tiene legilimacion
activa, postula la eristencia del derecho cuya existencia
precisamente habria que demostrar. De hecho, el Go-
bierno belga ha subrayado repetidamente que no existe
ninguna norma de Derecho Internacional que niegue
al Estado nacional de los accionistas el derecho a ejer-
cer su proteccién diplomdtica para obtener reparacién
a causa de actos ilicitos cometidos por otro Estado
contra la sociedad de la cual son accionistas sus subdi-
tos. Al alegar que ese derecho no estd excluido expresa-
mente, se implica a conirario gue ninguna norma de
Derecho Internacional confiere erpresamente tal dere-
cho al Estado nacional de los accionistas”.

“...52. Es posible que, en tal o cual dmbito, el Derecho
Internacional no ofrezca normas concretas en casos
particulares. En el presente asunto, la sociedad contra
la cual se cometieron actos calificados como ilicitos es
expresamente titular de un derecho, mientras que no
estd especificamente previsto ningun derecho compara-
ble para los accionistas en lo que concierne a tales
actos...”.

“Tan soélo la desaparicién de la sociedad en Derecho
priva a los accionistas de ejercer un recurso por media-
cion de la sociedad; unicamente cuando les estd cerrada
toda posibilidad de esa clase puede plantearse, para

504



ellos y para su Gobierno, la cuestién de un derecho de
accién independiente”,

“...88. De lo ya expuesto mds arriba se deduce que,
tratdndose de actos ilicitos dirigidos contra una socie-
dad de capitales extranjeros, la morma general de
Derecho Internacional sélo autoriza al Estado nacional
de dicha sociedad a formular una reclamacion”.

“...90. Es por ello que, en el estado actual del Derecho,
la protecciéon de los accionistas exrige que se recurra a
estipulaciones convencionales 0 a acuerdos especiales
concluidos directamente entre el inversor privado y el
Estado en que se efectia la inversion. Los Estados ase-
guran cada vez mds frecuentemente esa clase de pro-
teccion en sus relaciones bilaterales o multilaterales, ya
sea por medio de instrumentos especiales, ya sea dentro
del marco de acuerdos econdmicos de alcance mds
general”.

“ ..96. El Tribunal considera que la adopcién de la
tesis de la proteccion diplomdtica de los accionistas
como tales, al abrir la via a reclamaciones diplomdticas
concurrentes, podria crear un clima de confusion y de
inseguridad en las relaciones econémicas internaciona-
les. El peligro seria tanto mayor cuanto que las acciones
de las sociedades con actividad internacional se en-
cuentran muy diseminadas y con frecuencia cambian
de manos” 24,

Esta sentencia constituyé un aporte jurisprudencial
de importancia para resolver los complejos problemas
a que ha dado origen la proteccién diploméatica de
sociedades extranjeras y accionistas, siendo una con-
tribucién de importancia al desarrollo progresivo del
Derecho Internacional en numerosos aspectos que no
son del caso analizar aqui.

2¢ Corte Internacional de Justicia, (N¥ 15), pags. 594 y siguientes,
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2. AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS

Esta exigencia, como condicién previa al ejercicio de la
proteccion diplomatica, implica que no puede plantearse
ninguna reclamacién si es que no se han agotado por
parte de la persona perjudicada, fisica o moral, todos
los recursos internos contemplados en el derecho nacio-
nal del Estado ofensor con el objeto de lograr una ade-
cuada reparacion.

En el caso Interhandel, la Corte Internacional de
Justicia declarg que:

“La norma que exige el agotamienio previo de los
recursos internos antes de que se inicie un proceso in-
ternacional es una norma bien establecida de Derecho
Internacional consuetudinario; esta norma ha sido ge-
neralmente observada en los casos en que un Estado
hace suya la causa de uno de sus nacionales cuyos dere-
chos han sido lesionados por otro Estado en violacion
del Derecho Internacional. En dichos casos se ha con-
siderado necesario que, antes de recurrir a la jurisdic-
cion internacional, el Estado donde se ha cometido la
lesion pueda remediarla por sus propios medios en el
marco de su ordenamiento juridico interno” =5,

Obviamente, esta norma se aplica exclusivamente
en aquellos casos en que un Estado ejerce su proteccién
diplomatica respecto de sus nacionales que han resul-
tado perjudicados por actos u omisiones internacional-
mente ilicitos. No rige, por tanto, en aquellos casos en
que el ofendido ha sido directamente el Estado recla-
mante, ya que los Estados gozan de inmunidad de juris-
diceién. En esta situacién, la controversia se plantea en
el plano de las relaciones interestatales y debe ser
resuelta por los medios pacificos de solucién y no a
través del ejercicio de la proteccién diplomatica.

25 C.L]. Recueil 1959, pags. 26 y siguientes,
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La norma expuesta es de naturaleza consuetudina-
ria, aunque también se encuentra contenida en nume-
rosas convenciones bi y multilaterales. Entre ellas cabe
sefialar el Tratado Americano de Soluciones Pacificas
0 Pacto de Bogotd, en cuyo articulo VII se establece que:
“Las Altas Partes Contratantes se obligan a no intentar
reclamacion diplomatica para proteger a sus naciona-
les, ni a iniciar al efecto una controversia ante la
jurisdiccién internacional, cuando dichos nacionales
hayan tenido expeditos los medios para acudir a los
tribunales domésticos competentes del Estado respec-
tivo”. La interpretacion y alcances de esta disposicion
han sido objeto de largo debate en el ambito interame-
ricano y respecto de ella Estados Unidos de Norteamé-
rica formulé una reserva.

El fundamento del requisito en estudio fue explicado
por Borchard con las siguientes palabras:

“Hay diversas razones que justifican esta limitacion de
la proteccién diplomdtica: en primer lugar, se presume
que el nacional que va a un pais extranjero ha tomado
en cuenta los recursos que proporciona la legislacion de
dicho pais para la reparacién de los aclos lesivos; en
segundo lugar, el derecho de soberanta e independencia
autoriza al Estado a erxigir que sus tribunales actiien
libres de injerencias extrafias, pues se presume que
éstos son capaces de hacer justicia, en tercer lugar, el
Gobierno del pais de que es nacional el reclamante debe
dar al Gobierno demandado la oportunidad de hacer la
reparacion con arreglo a sus propios procedimientos,
evitando asi, en lo posible, toda ocasion de que se suscite
una controversia de cardcter internacional; en cuarto
lugar, cuando el acto lesivo ha sido cometido por un
individuo o por un juncionario subalterno, es necesario
agotar los recursos del ordenamiento juridico interno
para asegurarse de que el acto lesivo o la denegacion de
justicia es un acto deliberado del Estado; y en quinto
lugar, si se trata de un acto deliberado del Estado, hay
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que determinar si éste estd dispuesto a rectificar el acto
injusto” 28,

Existe una abundante jurisprudencia internacional
que exige gue el agotamiento de los recursos locales debe
incluir todos aquellos que ofrece el sistema juridico in-
terno del Estado ofensor y que la prescindencia de algu-
no de estos recursos implicaria que ellos no se han agota-
do y que, en consecuencia, la protecci6én diplomé4tica serfa
improcedente. En el caso Ambatielos, la Comisién Ar-
bitral declaré que: “La morma requiere gue se hayan
agotado los recursos internos anles de gue pueda in-
coarse una accién internacional. Enire dichos recursos
internos figura no soélo la referencia a los tribunales,
sino también la utilizacion de los medios procesales que
la legislacion interna pone a disposicién de los litigan-
tes ante esos tribunales. La totalidad del sistema de
proteccién juridica previsto por el derecho interno debe
ponerse a prueba antes de que un Estado, en cuanto
protector de sus nacionales, pueda promover la recla-
macion en el plano internacional...” 27,

Esta regla es sumamente importante en la medida
en que significa también un principio de coordinacién,
a nuestro juicio, entre las jurisdicciones nacionales e
internacionales, a partir de la exigencia de su cumpli-
miento para promover un procedimiento internacional.

La naturaleza de este requisito ha sido y es deba-
tida. Para algunos tratadistas la responsabilidad inter-
nacional se originaria en el momento en que se incurrié
en una accién u omision ilicitas y el agotamiento de los
recursos internos so6lo tendria el caricter de una con-
dicién de procedencia de la reclamacién internacional,
de naturaleza exclusivamente procesal. Para otros, en
cambio, ella seria sustantiva y la responsabilidad inter-
nacional s6lo naceria una vez que se hubieren agotado

26 Citado por Garcia AMapor, (N° 4), pig. 334.
27T  Nations Unies, Recueil des Sentences Arbitrales, Vol. XII, pégs.
119 y siguientes,
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todos los recursos internos para obtener una reparacién.
Por ultimo, otros, como Accioly, restan importancia a
esta diferente apreciacion de la regla, Este tratadista
explica que: “Lo que ahf ocurre, a nuestro entender, es
simple cuestion de palabras. Lo que importa saber es
cudndo la responsabilidad se vuelve efectiva; cudndo
puede, inmediatamente, dar lugar a reparaciones; cudn-
do puede determinar una intervencién diplomdtica.
Ahora bien, si existen recursos locales y éstos mo se
agotaron todavia, poco importa afirmar que la respon-
sabilidad del Estado ya existe. Porque, de hecho, ella
no serd efectiva aun: es como si no existiese” 28,

Sin embargo, creemos que la discusi6én no se cir-
cunscribe solamente a la esfera de lo meramente doc-
trinal ni que ella carezca de relevancia practica. Al
contrario, estimamos que adoptar una u otra posicién
puede producir, eventualmente, importantes consecuen-
cias como, por ejemplo, decidir la competencia de algun
tribunal que haya sido establecido por las partes para
conocer de las controversias que surjan entre ellas a
partir de una fecha determinada.

La jurisprudencia, a nuestro parecer, no ha sido
clara respecto de este punto.

Estimamos que el agotamiento de los recursos in-
ternos constituye una exigencia de caracter procesal ya
que la responsabilidad internacional nace en el mo-
mento de la comisién del acto o de la omisién inter-
nacionalmente ilicitas. Aceptar la tesis contraria nos
conduciria indefectiblemente a incurrir en numerosas
contradicciones juridicas e introduciria elementos de
incertidumbre en numerosos casos. Todo ello sin per-
juicio de la reafirmacion irrestricta de esta regla y del
reconocimiento de la légica que informa muchas de las
razones de aquéllos que sustentan la tesis opuesta.

Por otra parte, se dan también maultiples relaciones
entre esta regla y la denegaciéon de justicia como fuente

28 Accrory, Hildebrando, (N° 8), pag. 365.



de responsabilidad internacional para un Estado, aun-
gue ambas no se identifican.

Existen situaciones excepcionales en que este re-
quisito no se exige. La primera es cuando las partes,
mediante un acuerdo entre ellas, asi 10 han convenido.
Es el caso del articulo V de la convencion que establecio
la Comisién General de Reclamaciones entre Estados
Unidos y México, de 1923, y por el cual ambos Estados
se comprometieron a que la ‘“Comision no negaria o
rechazara ninguna reclamacién alegando la aplicacién
del principio general de Derecho Internacional de que
han de agotarse los remedios locales como condicion
precedente a la validez o admisién de cualquier recla-
macioén”,

Hay numerosos otros casos en que la regla tampoco
se aplica, por ejemplo, aquellos en que no existen
recursos internos, o, como dice Sorensen, cuando éstos
son “obviamente initiles” o “manifiestamente inefica-
ces”* o0 cuando los tribunales deben aplicar una ley
interna que autoriza la realizacion de la acciéon o0 la
omisién ilicitas ante el Derecho Internacional, pero que
tienen el caricter de validas ante la ley nacional, etc.
Existe una abundante y variada jurisprudencia sobre
esta materia y la doctrina es coincidente en estos
puntos.

En relacién con la exigencia de este requisito, en-
contramos en la practica latinoamericana la denomi-
nada “Clausula Calvo”, llamada asi en homenaje al
jurista argentino Carlos Calvo, fallecido en 1906. Me-
diante esta clausula, que se insertaba en los contratos
celebrados entre inversionistas extranjeros y un Go-
bierno, se establecia una renuncia por parte de los
primeros a recurrir a la proteccion diplomatica del
gobierno de su nacionalidad en el evento de surgir
conflictos respecto del contrato, los que debian ser so-

29  Sorensen, Max, (N® 23), pag. 556.
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metidos a los tribunales locales de acuerdo al derecho
interno.

Su finalidad era evitar los abusos en que se habia
incurrido por parte de las Grandes Potencias en el
ejercicio de la protecciéon diplomatica de sus nacionales,
especialmente inversionistas. En su oportunidad res-
pondié a un contexto histérico bien determinado y tuvo
un caracter claramente antiintervencionista.

La Cldausula Calvo en la practica no siempre ha
adoptado las mismas formas o modalidades o buscado
idénticos objetivos, Sobre su validez, ademas, se han
sustentado tesis diversas. En ciertas ocasiones consti-
tuye una verdadera renuncia anticipada, contenida en
el respectivo contrato, a solicitar la proteccién diplo-
matica y, en otras, consiste en una reafirmacién de la
exigencia de someter las controversias que surjan res-
pecto del contrato o concesiéon, a los tribunales inter-
nos, o sea, se explicita la regla del agotamiento de los
recursos internos. Hay casos en que se estipula que el
extranjero se considera como nacional para los efectos
del respectivo contrato e incluso existen disposiciones
legales de derecho interno que asi lo establecen, como
es en México la ley para promover la inversién mexicana
y regular la inversién extranjera, En este cuerpo legal
se sefiala que: “Los extranjeros que adquieren bienes
de cualgquier naturaleza en la Republica Mexicana,
aceptan por ese mismo hecho considerarse como nacio-
nales respecto de dichos bienes y no invocar la protec-
ci6on de su gobierno por 1o que se refiere a aquéllos, bajo
la pena, en caso contrario, de perder en beneficio de la
nacién los bienes que hubieran adquirido” %0,

Segun la opinién de algunos publicistas, el particu-
lar no puede renunciar al derecho de ejercer la protec-
cion diplomatica toda vez que él no es su titular sino el

30 Comité Juridico Interamericano, Recomendaciones e Informes,
1974-1977, Vol. XI, Secretaria General de la Organizacion de
los Estados Americanos, 1981, pag. 332.
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Estado de su nacionalidad. La renuncia adoleceria de
nulidad y no afectaria al Estado reclamante. Mal podria
verse éste vinculado por una relacién contractual entre
un nacional suyo y otro Estado.

Ahora bien, se ha argumentado que la renuncia
efectuada por el particular no se refiere al derecho que
es propio del Estado, sino a su facultad de solicitar que
éste lo proteja, posicién que consideramos aceptable,

Si se interpreta esta clausula como una exigencia
contractual de someter la controversia a los tribunales
internos y agotar los recursos locales, ella serfa inofi-
ciosa toda vez que la referida exigencia se encuentra
contemplada en el derecho internacional comun.

La jurisprudencia arbitral, que ha sido bastante
abundante sobre esta materia, no es uniforme y mien-
tras algunos fallos le niegan validez otros se la otorgan.

3. CONDUCTA CORRECTA DEL INDIVIDUO PERJUDICADO

Se ha sefialado por algunos autores que constituiria
también una condicién de procedencia de la proteccién
diplomatica.

La regla que exige que el protegido tenga ‘“las ma-
nos limpias” (clean hands), parece contar con el sufi-
ciente apoyo doctrinal, aunque sus verdaderos alcances
y efectos no se encuentran bien establecidos. Su con-
tenido implica que el reclamante haya tenido una
conducta acorde con el derecho interno e internacional,
es decir, que no le sean imputables violaciones a la ley
interna o algun delito internacional. Entre las primeras
Russeau cita como ejemplos la participacién en “una
insurreccion o en un movimiento revolucionario contra
el Gobierno regular” y entre las segundas la trata de
esclavos,

En la practica internacional, los Estados se abs-
tienen generalmente de entablar reclamaciones en ca-
sos como los sefialados, La doctrina no es clara y para
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algunos esta norma no esti consagrada en el Derecho
Internacional.

Existen en la jurisprudencia internacional, especial-
mente en el de la Comision estadounidense-mejicana
de reclamaciones, numerosos casos en que se ha plan-
teado esta falta de una conducta correcta por parte del
individuo perjudicado (Garcia Garza, Massey, Chattin,
King, etec.). Garcia Arias concluye del analisis que rea-
liza de numerosos de estos laudos que hay “una juris-
prudencia internacional progresiva, que, poco a poco, va
recogiendo las alegaciones referentes a una conducta
incorrecta por parte del individuo por quien se reclama
y que llega hasta la aceptacién, como atenuante califi-
cada a favor del Gobierno demandado, de la existencia
de tal conducta incorrecta’ 3!,

A nuestro juicio, y ya aplicando prinecipios genera-
les de derecho, estimamos gue una persona, fisica o
moral, que posea una conducta incorrecta grave no po-
dria ser objeto de proteccion diplomatica por el Estado
de su nacionalidad para obtener una reparacién por los
dafios que directa o indirectamente se le han ocasiona-
do con motivo de su propia conducta ilegal, aunque ello
no podria, en ningin evento, autorizar abusos de derecho
por el Estado de la residencia, ya que éstos le origina-
rian, de todas maneras, responsabilidad internacional.

IV. CONCLUSIONES

A modo de conclusiones, sin perjuicio de las opiniones
personales vertidas a 1o largo de este trabajo, podriamos
sefialar las siguientes:

1. En la actualidad la proteccion diplomatica con-
tintia teniendo un caracter subjetivo en la medida

31 Garcia Arias, Luis, “Estudios de Historia y Doctrina del De-
recho Internacional”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
Espaiia, 1964, pag. 647.
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que su ejercicio constituye una facultad privativa
del Estado de la nacionalidad. Ello obliga a nume-
rosas criticas y creemos que siempre el Estado deberia
interponer su reclamacién cuando se vulnere la norma
internacional de justicia respecto de un nacional suyo
en el extranjero o se afecte el orden piublico interna-
cional por una accién u omision ilicitas que lesione a
dicho nacional, concurriendo los requisitos de proce-
dencia que hemos analizado, especialmente en los casos
en que la fuente de la responsabilidad internacional es
la denegacién de justicia. Como dice Scelle, “es total-
mente inconcebible reconocer a un gobierno la arbitra-
riedad de actuar o abstenerse cuando se trata de la
realizacion del Derecho: esto es destructivo de toda
organizacion juridica” 32.

Quizas podria sostenerse, como lo hacen algunos
autores, que la protecciéon diplomatica es un recurso
jurisdiccional embrionario. De considerarse asi, cabria
esperar una evolucién que lo consolidara definitiva-
mente como tal, lo que haria variar eventualmente su
caracter, objetivizandolo.

2. La afirmaci6on anterior implica la aceptaciéon y
reconocimiento de la norma internacional de justicia,
parte de cuyo contenido se encuentra ya explicitado en
algunos instrumentos internacionales, como las decla-
raciones y pactos relativos a los derechos del hombre.

3. El desarrollo progresivo del Derecho Internacional
Publico harda posible en el futuro, y la tendencia,
aunque lenta en manifestarse es esa a nuestro juicio,
que los individuos puedan recurrir directamente a una
instancia internacional para exigir la proteccion efec-
tiva y plena de los derechos que les reconoce este orde-
namiento juridico, posibilidad hoy contemplada en
forma rudimentaria e indirecta en algunos tratados de

82 Citado por l]mm Carlos Puic en Estudios de Derecho y Politica
Internacional, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1970, pag. 150,
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limitados alcances. De concretizarse esta afirmacion,
quizas optimista, pero que traduce una aspiracién
humana compartida y esperanzadora, la proteccién di-
plomatica como institucién perderia parte de su vigen-
cia. Desde esta perspectiva y mientras tanto, podria
estimArsela también, alejandonos de la imagen nega-
tiva que proyecta para muchos que la consideran un
medio de intervenciéon, como uno de los recursos con
que cuenta el hombre en determinadas circunstancias,
ya analizadas, para obtener el respeto a sus derechos
y libertades fundamentales,

4. En el actual estado de desarrollo del Derecho
Internacional Publico, aceptamos la aplicacién de la
Clausula Calvo s6lo en cuanto no se vulneren las obli-
gaciones internacionales y se respeten o no estén en
peligro los principios minimos de justicia internacional.
En este sentido, tal vez nos apartamos un poco de la
doctrina y posicién tradicionales de Latinoamérica, las
que a nuestro juicio sélo podrian explicarse por razones
de indole histérica, hoy ya superadas.

5. Creemos que en cuanto a las personas juridicas, y
especialmente las sociedades, las controversias que se
susciten por el ejercicio de la proteccion diplomatica,
deben ser resueltas por la via convencional, como
sucede cada vez con mayor frecuencia en la practica
contemporanea. Un rol importante juegan en este
punto las organizaciones internacionales con fines
econdémicos en lo que se refiere al tratamiento de las
inversiones extranjeras.

6. Finalmente, estimamos que la exigencia del “clean
hands” deberia ser aceptada definitivamente y regu-
lada juridicamente, sobre todo si consideramos la con-
ducta de algunas empresas fransnacionales,



