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Los libros de historia hacen al hombre instruido;
la poesia lo hace ingenioso;
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Florentino Ruiz Ruiz*

Prélogo

Un honor es siempre escribir el prélogo de un libro. Mas lo es, cuando es
el caso de un buen libro, fruto de una profunda y rigurosa investigacion
juridica. Mas atin, cuando lo es de un discipulo. Y siéndolo, cuando se
sabe con certeza del esfuerzo que el autor ha llevado a cabo y de los tra-
bajos, incluso sufrimientos, que hubo de superar, hasta llegar a concluir
su obra. Todos ellos han sido bien empleados a la vista del resultado.

La obra del doctor Daniel Eugenio Fuentes Navarro es el resultado
de su tesis doctoral, brillantemente defendida en la Universidad de
Burgos, Espafa, y que obtuvo la maxima calificacién del tribunal que
la juzgé. El honor y también el orgullo es doble, por haber dirigido esa
tesis doctoral y por permitirseme, ahora, prologar su publicacién.

Puedo afirmar, también, que la Universidad de Burgos se siente or-
gullosa de que esta tesis doctoral se haya presentado y defendido en su
seno y que ahora, su valia, ya reconocida por el Tribunal que la juzgo,
se vea también recompensada con su publicacién. Lo esta porque es
el resultado de un trabajo riguroso, de indudable valor cientifico, que
realiza destacables aportaciones a la ciencia juridica. Lo est4, también,
porque esas aportaciones se hacen recogiendo las aportaciones en la
materia existentes a nivel general y al mismo tiempo, sabe traer al tra-
bajo las aportaciones de la doctrina y la practica iberoamericanas y de
Meéxico en particular.

*Profesor de Derecho internacional publico y relaciones internacionales de la Universidad
de Burgos, Espana.
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Pero lo estd, no menos, porque la visién sobre las distintas cuestio-
nes que se abordan en ella no siempre es bien conocida ni entendida en
Europa. La Universidad de Burgos ha contribuido a su introduccién, a su
conocimiento y a su entendimiento en Europa y por la doctrina europea.
La Universidad de Burgos tiene motivos sobrados para sentirse orgullosa
de contar con don Daniel Eugenio Fuentes Navarro entre sus doctores.
Orgullo que, legitimamente, tengo la certeza que sentiran en su patria.

Por todas las razones sefialadas y ademas, porque a ambos, a su uni-
versidad y a su patria, dejo en elevado lugar alli donde fue. Y de gran im-
portancia humana, juridica y practica, porque se preocupé por transmitir
y defender, en otras tierras, la visién que en la suya existe sobre institu-
ciones juridicas que se manejan en el trabajo. Porque lo hizo desde y con
el trabajo riguroso. Dando, ademas a sus aportaciones, una dimensién
practica que, estoy convencido, habra de ser de utilidad para su pais.

La proteccion diplomatica ha sido, desde hace largo tiempo, un pro-
cedimiento fundamental para que el Estado protegiera a sus ciudadanos
frente a los hechos internacionalmente ilicitos de otros Estados. Tal vez,
el mas importante desde una perspectiva de su utilizacion histérica y de
la articulacion juridica de los derechos e intereses individuales. Particu-
larmente claro, esto tultimo, en tiempos en los que el individuo carecia
de toda oportunidad de reclamacion por si mismo, el que el Derecho
internacional contemporaneo recoja la posibilidad de reclamaciones
individuales no ha hecho, ni mucho menos, que la protecciéon diplo-
matica haya desmerecido en su papel como instituciéon protectora de
los derechos de los nacionales, ni como procedimiento para reclamar
responsabilidad internacional al Estado que vulnera esos derechos.

La nacionalidad del Estado reclamante ha sido y es, uno de los
requisitos para el ejercicio de la proteccién diplomatica. Simultanea-
mente, la protecciéon diplomatica es un derecho del Estado. A través
de ella, en realidad, el Estado protege sus propios derechos. Pero si-
multdneamente, los derechos que se entienden vulnerados, de manera
inmediata, de una persona fisica o juridica. La proteccién diplomaética
se convierte, asi, en un derecho del Estado, mediante cuyo ejercicio se
protegen derechos individuales. Eso si, s6lo puede hacerlo respecto de
sus propios nacionales.

8 Florentino Ruiz Ruiz



La nacionalidad se convierte, de este modo, no sélo en un requi-
sito para el ejercicio de la proteccién diplomatica, sino también, en
un concepto y en una cuestién central, en ese ejercicio. Por ello, las
cuestiones sobre atribucion de la nacionalidad y sobre todo, la efecti-
vidad de la nacionalidad, siguen siendo una cuestion abierta al debate
y es necesario centrarlas adecuadamente en cualquier analisis juridico
sobre proteccién diplomaética.

Los distintos sistemas nacionales sobre atribucién de la nacionali-
dad para las personas fisicas y juridicas, incluso aquellos que permiten
disponer de mas de una nacionalidad y ejercer mas de una, propician
serias dificultades de interpretaciéon y aplicacion del requisito de la
nacionalidad. Las cuestiones que plantea la nacionalidad se diversi-
fican y a ello contribuye en notable medida, la que plantea la de las
personas juridicas, desarrollada en los tltimos tiempos al compas de
las tecnologias y la interdependencia econémica.

A todo lo anterior se suman casos especiales, en los que la doctrina
y la practica reconocen la posibilidad del ejercicio de la proteccién di-
plomatica y en los que el requisito de la nacionalidad adquiere nuevas
dimensiones. Piénsese en el caso de los apatridas, los refugiados, o
aquellos en los que el Estado de la nacionalidad del buque es distinto
del de la nacionalidad de la tripulacién. Todas estas cuestiones preci-
san de respuestas mediante las que, respetando la regla general de la
efectividad de la nacionalidad, se pueda determinar cudando y con qué
criterios puede ejercerse la proteccion diplomatica.

La configuracién de la responsabilidad internacional, en la que la
protecciéon diplomética se enmarca, obliga a que sea el Estado de la na-
cionalidad, o aquel con el que el perjudicado mantiene un vinculo ge-
nuino, quien pueda reclamar por la violacién de la obligacién primaria.
Esta tltima, la obligacién primaria, se corresponde con un derecho del
Estado y por tanto, el Estado puede reclamar frente a su vulneracion.

Pero, siendo un derecho del Estado, plantea también la cuestion de
la discrecionalidad en su ejercicio y de la posibilidad y la validez de su
renuncia, porque en ultima instancia, el derecho del Estado procede del
derecho de su nacional y la proteccién de aquel se lleva a cabo a conse-
cuencia del derecho de éste.

Prologo 9



Aparece aqui una cuestion abierta a la discusién, seguramente
porque es de una gran profundidad teérica. La de la naturaleza de la
protecciéon diplomaéatica. Modo de proteccion de los derechos del Esta-
do, o modo de proteccién de los derechos de los particulares. Desde
una perspectiva clasica, es un modo de proteccion de los derechos del
Estado. El Estado asume como propios, se endosa los perjuicios cau-
sados a sus nacionales. Y sé6lo desde ese instante cabe entender que
se han vulnerado derechos del Estado, que encuentran un cauce de
proteccion en la institucion de proteccién diplomaética.

Asi, esta perspectiva no puede considerarse abandonada, sino por
el contrario, vigente. Sin perjuicio de las correcciones y matizaciones
que el desarrollo de la institucién y la practica de los Estados han
introducido en las que, aparentemente, serian las consecuencias mas
absolutas de esta concepcion.

Si la proteccién diplomatica se entiende como cauce para la pro-
teccion de los derechos del Estado, el Estado es libre para decidir si la
ejerce o no y en su caso, en qué momento y de qué modo. El individuo
no dispone de ningin derecho subjetivo a que el Estado de su nacio-
nalidad ejerza la proteccion diplomaética en su favor. Igualmente, no es
valida la renuncia de un particular a pedir al Estado de su nacionalidad
que no ejerza la protecciéon diplomaética con ocasién de los dafios que
le haya causado la acciéon u omisién ilicita de otro Estado.

Evidentemente, las consecuencias, en un caso y en otro, serian dis-
tintas si la proteccion diplomaética se configura como un derecho del
particular. Podria exigir del Estado de su nacionalidad que le protegiera
y podria renunciar, validamente, a la proteccion diplomatica.

El Derecho internacional no ha llegado a esta tltima configuracién.
Al menos, no como regla general. Sin embargo, existen correcciones y
matizaciones que actiian sobre ambas situaciones. A lo primero, a ejercer
protecciéon diplomatica por el Estado a favor de sus nacionales no obliga
el Derecho internacional, pero pueden existir disposiciones de Derecho
interno que bien obliguen a hacerlo, u obliguen al Estado de la nacionali-
dad a reparar al particular los perjuicios causados por no hacerlo. O bien,
que una cosa u otra resulte, si no de las disposiciones expresas del orde-
namiento interno, si de su interpretacién, o de su aplicacion judicial.
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Pero esta es, en todo caso, una cuestiéon de Derecho interno, que
no altera la naturaleza de la proteccion diplomética como cauce para
la proteccién de los derechos del Estado. Si bien, las reglas del Esta-
do de derecho juegan, a nivel interno, a favor de la protecciéon de los
derechos de sus nacionales por el Estado y en consecuencia, de la
estatalizacién de los danos sufridos por los particulares como con-
secuencia de un hecho internacionalmente ilicito cometido por otro
Estado y de la utilizacion de la proteccién diplomatica como cauce
mediato de proteccion de los derechos de los particulares.

La segunda cuestion, la de la renuncia por el particular a que el
Estado de su nacionalidad ejerza protecciéon diplomatica en su favor
parece resuelta desde la perspectiva del principio, segtn el cual, nadie
puede renunciar a lo que no tiene.

Desde esta perspectiva, si el derecho es del Estado, el particular
no puede renunciar a él puesto que no le pertenece. Sin embargo, asi
como lo parece, ha recibido contestaciones desde distintos d&mbitos
regionales. En particular, desde el iberoamericano.

La doctrina Calvo es buena muestra de ello. Manifiesta un modo
de entender aspectos de la naturaleza de la protecciéon diplomética que
no se corresponde exactamente con el entendimiento que se tiene de
ella en Europa. La distinta situaciéon econémica, en términos de poder
estructural y relacional, entre Estados de unos dmbitos geogréficos y
de otros, sirve también para explicar estos modos diversos de entender
algunos aspectos de la naturaleza de la protecciéon diplomatica.

Lo cierto es que esos diversos entendimientos existen. También,
que la obra del doctor Fuentes Navarro contribuye a su conocimiento
y al de la vision iberoamericana fuera de Iberoamérica. Desde la pers-
pectiva de la estructura normativa del Derecho internacional piblico,
a que nos hayamos de plantear si estamos en presencia de una cos-
tumbre particular de dmbito regional. Mas aun, la doctrina Calvo se
configura, como lo senala el doctor Fuentes Navarro, como un medio
de proteccion de los intereses estatales.

Desde esta perspectiva constituye una importante matizacién a la
utilizacion, por otros Estados, de la proteccién diplomética como cauce
de proteccion de los intereses estatales.

Prologo 11



El derecho es la garantia del débil. El derecho proporciona, debe
proporcionarlo, un trato de igualdad a quienes materialmente no son
iguales, tienen diferente posicién de poder estructural y relacional.
Somete, también, a criterios de racionalidad las relaciones de poder.

La existencia de medios de proteccion de los derechos del Estado
contenidos en el ordenamiento internacional responde a estas finali-
dades. Y lo hace en la medida en la que los Estados menos poderosos
pueden utilizarlos en las mismas condiciones y en la misma medida
que Estados mas poderosos. En la medida, también, en la que como
reglas y procedimientos juridicos son capaces de sustituir a procedi-
mientos irracionales, o incluso, incivilizados para conseguir los mis-
mos objetivos.

La proteccién diplomatica es un cauce para conseguir estos obje-
tivos. También lo es para que el Estado proteja, desde estas premisas,
sus derechos y los de sus nacionales. También y a ello puede contribuir
la doctrina Calvo, tal como la configura el estudio del doctor Fuentes
Navarro, a conseguirlo desde el punto de vista del equilibrio de los
derechos de un Estado y los de los nacionales de otro.

Mas atin y mas profundamente, la proteccion diplomatica es instru-
mento util para proteger los derechos de los Estados, no s6lo poderosos
o desarrollados, sino de todos ellos, en particular de los menos podero-
sos. Juridifica las relaciones entre Estados y contribuye a conducirlas
por caminos de razén. Su configuracién como instrumento protector
de los derechos del Estado contribuye a todo lo anterior.

Pero atin mas, al propio Estado, bien porque asi resulte de su or-
denamiento interno, bien de una linea de decisién politica continuada
decide asumir y proteger los derechos de sus nacionales en el extran-
jero. En este caso, la proteccion de los derechos del Estado lo sera de
los de sus propios nacionales.

El estudio, la reflexién y las conclusiones que se aportan en esta
obra pueden ayudar a alcanzar este ultimo objetivo. Constituyen, en
fin, una aportacién doctrinal y al tiempo préctica al hacer de los Esta-
dos y en singular medida de México. El estudio y la reflexion sobre la
mas reciente practica mexicana en la materia es buena muestra de ello.
No menos lo es, de como una obra cientifica puede aportar criterios y
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orientaciones a la practica del Estado. En este caso, de su propio Esta-
do, para mejor proteger los derechos del propio Estado y los de todos
sus ciudadanos en el extranjero.

Tiempo es ya de concluir estas lineas, con las que al permitirme
escribirlas, el autor honra a un amigo como se honra a un maestro. Sélo
su esfuerzo, su tes6n y su valia, han hecho posible este libro y con él,
este prologo.

El honor que me cabe lo es por haber compartido y animado aquel
esfuerzo. Hoy, por estas lineas que lo culminan. Y siempre, por haber
tenido la oportunidad de escribirlas.
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ADDUI
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Documento
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Consideraciones introductorias

A lo largo de la historia de la humanidad, una de las preocupaciones
centrales del derecho en general desde su formacién, ha sido la protec-
cion de la persona (individuo), hoy regulada en su mayoria por el Cédi-
go Civil de cada Estado.! Pero la complejidad de la actividad humana,
la marana intrincada de intereses politicos y econémicos, la constante
apariciéon de instrumentos técnicos cada vez més sofisticados, la per-
manente colision de los derechos y bienes de las personas fisicas y
morales, han provocado que se despierte en lo juridico y en lo social, la
ingente conciencia de los derechos de la personalidad. Pues compete a
los juristas poner la atencién que requiere, hoy en dia, la proteccién de
la persona, no s6lo en sus bienes, sino fundamentalmente en la esencia
misma de su categoria personal.

Sustancialmente, al hacer mencién de esa proteccién, estamos
abordando inicialmente la ciencia del Derecho civil.? El Derecho civil
habitualmente, comprende entre otros, los derechos de la persona, a
los que también se denominan “personalisimos”. Son aquellos que de-
terminan las condiciones de cada individuo en su relacién juridica con

Por ejemplo, en los Estados Unidos Mexicanos, el Cédigo Civil Federal, regula los derechos
y obligaciones de las personas en el Libro primero. De las personas. articulos del 22 a 746 (DOF de
31 de diciembre de 2004). En Espania, el Codigo Civil Espanol las contempla en el Libro primero.
De las personas, que comprende del articulo 17 al 332. (Aprobado por Real Decreto del 24 de
julio de 1889.)

2Véase en este tema a Galindo Garfias, 1., Derecho civil, 21a. ed., México, D.F,, Porrta, 2002,
pp- 324 y ss.; R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Manual de derecho civil: derecho privado y derecho
de la persona, Bercal, 1996, pp. 17 y ss.; Lasarte, C., Principios de derecho civil. Parte general y
derecho de la persona, Madrid, t. 1. 11a. ed., Marcial Pons, 2005, pp. 20 y ss.
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los demas y la colectividad en su conjunto: estado civil, nacionalidad,
derecho de familia, nacimiento y defuncién, primordialmente.

Sin embargo, en cada época de la humanidad, han existido dis-
tintos significados y apreciaciones sobre la persona, aunque parece
ser que el camino aconsejable para definirla, es a partir del concepto
de persona humana, destacando su significado general en el derecho.
Es decir, del reconocimiento de la situacion juridica que corresponde
al hombre, a todo hombre, por su condicién de ser racional, creado a
imagen y semejanza del creador.?

El valor central que por si sola tiene la persona en el Derecho priva-
do, explica la confusion y falta de claridad de su concepto en todas las
areas de conocimiento, pues necesariamente han de repercutir sobre
él distintas concepciones. La primera se encuentra en los distintos tér-
minos juridicos, nacidos en determinadas épocas, e influenciados en
su significado por distintas corrientes filoséficas, los que no pueden
comprenderse sin tener en cuenta su origen y el alcance que se les ha
dado. Por ende, esencialmente la persona, legalmente hablando es todo
ser capaz de tener y contraer derechos y obligaciones.*

Asi llegamos a considerar el estatus, como la cualidad juridica que
determina la posibilidad de tener derechos, por lo que se llega a pensar
que persona es aquella capaz de derechos, formula que se completa
en una referencia a las obligaciones, consideradas correlativas a los
derechos.

Evidentemente, al hablar de ese cimulo de derechos de la persona,
llegaremos siempre a la nacionalidad de la persona. Desde el punto de
vista sociolégico, es el vinculo que une a un individuo con un grupo,
en virtud de diversos factores: la vida en comtn y la conciencia social
idéntica.’ No obstante, debemos advertir que el término nacionalidad,
a lo largo de la historia del derecho, ha sufrido una significante evolu-
cién desde sus inicios.

3Véase en este sentido a F. de Castro y Bravo, Derecho civil de Espania, t. 11, Madrid, Civitas,
1984, p. 30.

4Véase E. Pérez Vera (dir.) y P. Abarca Junco, Derecho internacional privado. Derecho civil in-
ternacional, vol. 1. 9a. ed., Madrid, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2000, p. 32.

5Véase L. Trigueros Saravia, “Los principios del derecho de nacionalidad”, en Alegatos 32
(1996), pp. 23-25.
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Para el derecho romano, natio, era el grupo sociol6gicamente forma-
do, y populus, la agrupacion de individuos unificados por el derecho.®
Pero esa idea romana no perdurd, pues posteriormente la influencia
de la idea germanica de la fidelidad al superior (presente hasta nues-
tros dias), que predominé en la época feudal, contribuyé en parte a su
extincién.”

Sin embargo, la confusion de los términos de nacionalidad, encon-
tramos que se hizo absoluta en el tiempo de la Revolucion francesa,
o sea, aquella que se efectud entre los aftos de 1789 y 1799. Segtn De
Castro y Bravo, se le dio un sentido politico y partidista en las luchas
originadas durante la Revolucion francesa, debido a que se emple6
como un arma decisiva en la dialéctica de la politica internacional.?
Creemos que por las caracteristicas mencionadas, esta pudo ser de las
primeras intromisiones del Estado, tal como se le conoce hoy dia, para
defender los intereses estatales.

Si bien, aunque la distincién del concepto sociolégico y juridico
existe desde la antigiiedad, la confusién de los términos utilizados®
dificulta su comprensién, pero no la imposibilita. Pues la coincidencia
entre este concepto y el juridico, en la realidad y la practica de un
Estado, supone en muchos casos cohesién interna y fuerza, aunque
no es necesario que se dé, porque su viabilidad depende de factores
de homogeneidad que no se presentan con frecuencia en todos los
estados. En consecuencia, encontramos que los términos nacién y na-
cionalidad, estan necesariamente muy unidos.

De esta forma llegamos a suponer que desde la antigiiedad, a pesar
de las distintas teorias de la nacionalidad con todos sus defectos, se
contemplaba a la persona en el extranjero y sus derechos. Ser extran-

5Véase en A. Gémez-Robledo Verduzco, J. Witker (coords.), Diccionario de Derecho interna-
cional, México, D.F, Porraa, 2001, p. 229 (en adelante, Diccionario de Derecho internacional).

"Véase G. Arellano Garcia, Derecho internacional privado, México, D.F, Porraa, 1995, pp.
40-47.

8Véase F. de Castro y Bravo, Derecho civil de Espana..., op. cit., p. 369.

9La nacionalidad es aquella condicion de la persona que se caracteriza por establecer un vinculo
politico entre ésta y un Estado determinado. La nacionalidad tiene dos aspectos que deben ser
tenidos en cuenta: el titulo por el que se adquiere esta condicién y las consecuencias de este titulo
respecto del régimen de las relaciones que una persona puede ser titular. Véase V.L. Lopez, A.
Montés (coords.), Derecho civil. Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pp. 244 y ss.
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jero, es simplemente el contrario al de nacional, sélo que tiene un
significado negativo: el de ser extrafio a la comunidad nacional.

Precisamente, dentro de ese contexto, se puede convenir la idea de
que el conjunto de miembros que forma la sociedad internacional, esta
juridicamente vinculada por normas de caracter consuetudinario, que
obligan al principio general del respeto a los derechos fundamentales
de la persona humana.

Al respecto cabe decir, los derechos que han adquirido el rango de
Derecho internacional consuetudinario,’® son derechos fundamentales
e inderogables. Juicio dado por la Corte Internacional de Justicia, en
el Caso del personal Diplomatico y Consular de los Estados Unidos de
América en Teherdn.'

Pero por el contrario y atendiendo principalmente a la politica
internacional, si nos referimos a una serie de derechos fundamentales
que no han sido reconocidos internacionalmente, mas que por un nu-
mero méas o menos significativo de estados, no parece que puedan ser
calificados como tales fuera del ambito de la jurisdiccién doméstica
de los estados y por ende, no poseyendo un caracter consuetudinario de
alcance y vinculacion universal.

Por tal motivo, el Estado en el plano internacional suple el hue-
co que existe entre el orden interno del Estado, para la proteccion y
defensa de la persona, pero anteponiendo sus intereses en el ambito
internacional, que repercuten en el ambito interno.

Es asi que en la practica y la doctrina, no debemos confundir el tér-
mino, “derechos del extranjero”, pues ello implica exclusivamente los
derechos propios del Estado y que puede exigir le sean respetados en la
figura de sus nacionales. Es decir, son derechos distintos a los que en
la actualidad, podemos decirlo, quedan reconocidos para la persona,
por la Declaracién sobre los Derechos humanos de los individuos que
no son nacionales del pais donde viven.'*

10Véase principalmente A. Gémez-Robledo Verduzco, Temas selectos de Derecho internacio-
nal, 4a. ed., México, D.E, UNAM, 2003, pp. 647 y ss.

" Case concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of
America v. Iran) c1j Reports, 1980, p. 42; véase ademas, F. Ruiz Ruiz, Derechos humanos y accién
unilateral de los Estados, Burgos, Universidad de Burgos, 2000, pp. 35 y ss.

12Véase la Declaraciéon sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales
del pais donde viven, A.G. Res. 40/144, de 13 de diciembre de 1985. Puede verse en (http://www.
unhchr.ch/spanish/)
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A ese respecto, cabe recordar que durante buena parte del siglo
X1X, el fenémeno de la expansion econémica o mercantil de los paises
europeos, en las naciones menos desarrolladas, trajo consigo toda
una teoria y un cuerpo de instituciones en el campo internacional, re-
lativo a la proteccion y defensa de los intereses del Estado, incluyen-
do la defensa de sus nacionales.!®> Aunque en realidad, durante todo
ese siglo, la escasa doctrina y la préactica de los Estados, cooperaron
eficazmente para dar sostén a tales instituciones y asi poder impedir
una aparente trasgresion al Derecho internacional de la época.

Dicho en otras palabras, el florecimiento de la institucién diploma-
tica a mediados del siglo XiX, contribuyé eficazmente a la formacion
de normas del tratamiento a los nacionales de otros paises, residentes
en Estados de escaso desarrollo, sobre todo en los recién constituidos
Estados iberoamericanos.

Cabe precisar que desde aquellos anos, las potencias occiden-
tales que siempre hemos conocido, hicieron sentar el principio de
un gran jurista, Vatte,'* y que posteriormente fue reafirmado por la
Corte Permanente de Justicia Internacional.’® Es decir, que un dano
causado a un extranjero en su persona y patrimonio, es una inju-
ria que lastimaba el prestigio de ese Estado. Consiguientemente,
para el Estado, suponia que esas acciones mencionadas, deberian
sancionarse y repararse, aunque en ocasiones supusiera una impu-
table desproporcién, con relacién a la lesién recibida para el que
reparaba el dafno.

De esta forma, con base en las reclamaciones de los Estados contra
los paises que ocasionaban un dafo a sus nacionales, surge la practica
consuetudinaria conocida con el nombre de “proteccion diplomatica”.
Tradicionalmente, es uno de los procedimientos mas clasicos para

3Proteccion: Deriva de la voz latina protectio, que alude a la accion y efecto de proteger. Y
“proteger” deriva del verbo latino protegere (amparar, favorecer, defender). Cfr. Diccionario de
Derecho internacional, p. 280.

14Véase E. Vattel, The law of Nations or principles of the law of nature applied to the conduct
and affairs of nations and sovereigns, Book II (Of a Nation considered in its relation to others),
cap. VL. (Traduccién al idioma inglés de la obra original Le Droit des gens, ou Principes de la loi
naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des souverains de 1758, por Joseph

Chitty). T. & J.W. Johnson & Co. Philadelphia 1883, § 71.
Mavrommatis Palestine Concessions, PClJ Reports 1925. Series A, nam. 5, p. 12.
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asegurar la aplicacién de las normas del Derecho internacional.’® Su
regulacién se encuentra en normas de caracter consuetudinario, hoy
generalmente admitidas, y que desde 1998 la Comisién de Derecho
internacional de las Naciones Unidas!” inici6 los trabajos para preparar
su codificacién, que se matizé con el primer proyecto del 2004.

Al respecto debemos subrayar que en un principio esta institucién
se pretendio asentar en el derecho de intervencion,!® fundamentéandose
en ambiguos principios relativos al honor nacional, a la utilidad eco-
nomica del extranjero y de la defensa del patrimonio, en relacién con
el Estado de origen.

Por tal motivo, la gran mayoria de los Estados menos desarrollados,
en cierta época de su historia fundamentaban erréneamente que la ins-
titucién de la proteccién diplomatica llegé a ser un sistema apto para
lograr que el extranjero recibiera un trato preferencial, en comparacion
con los nacionales del Estado, sobrepasando en algunos casos, los li-
mites del ordenamiento juridico interno de esos Estados, y lastimando
los intereses de cada pais.

En la actualidad, una vez agotados los recursos internos del Estado
y después que se comprueba el nexo de nacionalidad con el Estado,
esta institucién se inicia mediante reclamaciones o negociaciones con
las autoridades del Estado que causé el dano al extranjero, casi siempre
por medio de agentes diplomaticos del Estado, a los que en la practica el
Estado deposita la defensa de los intereses y del derecho del Estado.

No obstante, si de ellas no se obtiene el éxito esperado, en su caso la
préctica parece indicar que el Estado acude ante una Corte o Tribunal

16Véase en este sentido M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho internacional piblico,
15a. ed., Madrid, Tecnos, 2005, pp. 865 y ss.

7Comisién de Derecho Internacional: El articulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas
establece que la Asamblea General promovera estudios y hara recomendaciones para fomentar la
cooperacion internacional en el campo politico e impulsar el desarrollo progresivo del Derecho
internacional y su codificacién. La atribucién de la cpr abarca dos funciones: la codificacién y
el desarrollo progresivo. La Comisién de Derecho Internacional creada en el afio de 1948, consta
actualmente de 35 miembros, nombrados por la propia Asamblea General de acuerdo con los dos
criterios de la calificacién personal y de una equitativa distribucién geogréfica. La labor de la
Comisién ha sido fundamentalmente preparar proyectos de convenciones sobre las materias més
importantes, cuyas normas eran consuetudinarias y requerian de precisién convencional. Cfr.
Naciones Unidas: La Comisién de Derecho Internacional y su obra, Nueva York, United Nations,
1967, pp. 9-23.

8Véase C. Sepulveda, Derecho internacional, México, D.F,, Porrta, 2000, pp. 246 y ss.
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internacional a redimir las diferencias con el otro Estado, a fin de recla-
mar la responsabilidad internacional® en la defensa del interés?® esta-
tal. Un dato que creemos ha de destacar, es que su empleo en tiempos
actuales puede ser causa de irritacién de las relaciones internacionales,
principalmente cuando se trata de casos en que se enfrentan los paises
en vias de desarrollo con los estados desarrollados.

En otras palabras, la proteccién diplomética es una institucién
destinada para reclamar la responsabilidad internacional del Estado,
en defensa de los derechos e intereses del Estado (que generalmente
estos ultimos, se enfocan en la figura de sus individuos y sociedades)
cuando otro Estado cause un dano (agravios, perjuicios, menoscabos,
etcétera) mediante un hecho internacionalmente ilicito.?!

Por lo tanto, en nuestra opinién, mas que proteccién significa una
reivindicacién de los derechos estatales y en ese sentido, debemos ad-
mitir que el Derecho internacional actualmente, es méas eficaz que el
Derecho interno de la mayoria de los Estados.

Asi qued6 demostrado por los Estados Unidos Mexicanos (Méxi-
co), objeto principal de este libro, pais por el que esta institucién fue
llevada recientemente a la préactica con éxito. Inclusive, se comprobé
que fueron muchos los factores que influyeron para poder lograr esta

9Responsabilidad internacional: Se entiende por responsabilidad internacional, la institu-
cion juridica que impone al Estado o a cualquier otro sujeto del Derecho internacional que ha
realizado un acto ilicito en perjuicio de otro, la obligacion de reparar el dano causado. Todo hecho
internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional. Véase sobre este
tema: T. Hanajczun Bohdan, M.T. Moya Dominguez, Derecho internacional ptiblico, Buenos Aires,
Ediar, 1978, pp. 327 y ss.; J. Chinchén Alvarez, Derecho internacional y transiciones a la democra-
cia y la paz: Hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia
iberoamericana, Madrid, Ediciones Parthenon, 2007, pp. 41-61; Titulo y texto del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobados por
el Comité de Redaccién en segunda lectura. (2001) Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo tercer periodo de sesiones. Suplemento nim., 10 (A/53/10), pérr. 76, art. 1.

20Interés: (Sustantivacion del latin interesse, estar interesado, interesar, derivado de esse,
ser, de la familia etimoldgica de ser (verbo)). Es el conjunto de pretensiones relacionadas con las
necesidades colectivas de los miembros de una comunidad y protegidas mediante la intervencién
directa y permanente del Estado. Cfr. Diccionario Juridico Mexicano, tomo v, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas 27, México, D.F,, UNAM, 1984, p. 168.

“'Hecho internacionalmente ilicito: Segtn la cp1, hay hecho internacionalmente ilicito de un
Estado cuando: A) Un comportamiento que consiste en una accién u omision es atribuible, segin

el Derecho internacional al Estado y B) Ese comportamiento constituye una violacién de una
obligacién internacional del Estado. Cfr. United Nation, Doc. A/CN.4/SER.A/1973/Add.1, p. 180.
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finalidad, los cuales no dependieron de cuestiones juridicas exclusi-
vamente, sino que ademés se logré utilizar un derecho que existia en
funcién del interés mexicano.

Una vez que asumimos esa posicion, este libro pretende demostrar
que la proteccion diplomaética es sélo un derecho mas que tiene el Es-
tado para proteger sus intereses y que existen otros que se adecuan a
cada interés estatal, pero donde incuestionablemente, esa proteccion
o defensa esta dirigida en la mayoria de los casos a la proteccién y de-
fensa de las personas, fisicas y morales, en el extranjero.

Senalado lo anterior, resulta necesario delimitar con la mayor pre-
cisién los margenes y posibilidades en este libro, que trata de con-
cretarse al caso del Estado mexicano. De lo contrario, resultaria muy
complejo acometer un objeto de estudios tan amplio. La advertencia
que ha de hacerse, es porque el estudio es un analisis juridico. No
obstante, ello no implicard que se prescinda de otras disciplinas y de
su metodologia para alcanzar el objetivo final, pues sin ellas, no seria
posible entender los distintos elementos que integran la posibilidad
de proteger un interés estatal, mediante el ejercicio del derecho a la
proteccion diplomética que concede el derecho internacional, sustitu-
yendo los huecos que existen en el derecho interno del Estado para la
defensa de sus intereses, o en su caso, de la persona.

El trabajo en si, se centrara en establecer cémo se ha desarro-
llado la practica consuetudinaria del Estado, cuando ha ejercido la
proteccion diplomatica. Utilizada tradicionalmente, como uno de los
procedimientos para asegurar la aplicacién de las normas del Derecho
internacional y respectivamente, como medio de reclamacion de la res-
ponsabilidad internacional en la proteccion de los intereses estatales,
pero con especial atencion al caso del Estado mexicano.

De esa manera, el enfoque propuesto obligara a desarrollar dos
puntos esenciales: El primero, es lo referente a la persona, sus carac-
teristicas, la regulacion legal, los conceptos, y lo mas importante, los
atributos que otorga la personalidad de la persona, como es el caso de
la nacionalidad. En segundo lugar, delimitar, en términos generales, las
circunstancias, caracteres y requisitos que confina la institucion de la
proteccién diplomatica.
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Por ello, resulta imprescindible establecer de inicio, una distinciéon
entre los elementos que constituyen la personalidad en Derecho civil
y la importancia de poseer una nacionalidad. Asi como en la segunda
parte del trabajo, la problematica que se pudiese suscitar al cumplir
o no cada uno de los requisitos que impone el procedimiento del
Derecho internacional para el ejercicio de proteccién diplomatica en
defensa de los intereses estatales y por qué no decirlo, de los atributos
que genera la personalidad, es decir, la nacionalidad.

Esta delimitacién serd fundamental para todo el desarrollo del
trabajo, pues la tercer cuestion sera el caso particular de un Estado,
que en este caso es México, pais que puede entenderse como ejemplo
para otros Estados, no sélo hispanoamericanos, que intenten proteger
en un futuro sus intereses estatales, entre los cuales se contienen
esencialmente a sus nacionales. De tal modo, que la primera parte del
trabajo consistira en desarrollar los planteamientos generales conte-
nidos en el derecho civil sobre la persona y la personalidad. Es decir,
los conceptos de la persona, las caracteristicas esenciales, las normas
existente en la materia para el caso mexicano, asi como también, la
nacionalidad como atributo de la personalidad, pero con un enfoque
desde el punto de vista del Derecho civil mexicano, o del Derecho
interno mexicano.

Y para la segunda y tercera parte del trabajo, donde se estudia la
6ptica del Derecho internacional, nos enfocamos en el medio interna-
cional de uso exclusivo del Estado en defensa del interés estatal, o bien
en otras palabras, como logra el Estado la proteccién de sus nacionales en
el extranjero, por ser ellos parte importante del interés y del desarrollo
econdémico, politico, empresarial, etcétera, en el Estado.

Especificamente nos referimos a la protecciéon diplomatica, su
desarrollo evolutivo, los excesos en la imposicion de este derecho du-
rante el pasado, la relacién del Estado con el individuo, la actuacién
de éste en el proceso internacional, la importancia de poseer una na-
cionalidad desde la perspectiva internacional y la obligacién de que la
persona agote los recursos internos en el Estado que originé un dano.
En otras palabras, todo lo que se necesita para utilizar a la proteccion
diplomética, como medio para reclamar la responsabilidad internacional,
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en defensa del interés estatal, asi como los distintos problemas que se
pueden presentar para su ejercicio.

De esta manera, una vez alcanzado el objetivo de la segunda parte
como se ha senalado con anterioridad, la tercera enfrenta el caso par-
ticular del Estado mexicano. En esta parte se iniciara con el analisis
histérico de las dificultades que resisti6 México para lograr conseguir
experiencia en casos relacionados con la proteccién de los intereses
del Estado, en el ambito internacional y de sus nacionales en el ex-
tranjero, mediante lo que antiguamente se consideraba proteccion
diplomatica.

Desde nuestra perspectiva, se introdujeron las bases para conseguir
lo que ningtn otro pais habia conseguido con el ejercicio de la protec-
cion diplomaética ante la Corte Internacional de Justicia (C1j, o Corte), o
sea, aportar los fundamentos juridicos internacionales para defender a
los nacionales de un Estado, aspecto que se ha relacionado con la mi-
gracién en muchos casos, y que hoy por hoy, va en funcién del interés
de algunas naciones.

Ademas que en la recta final del presente libro, se abordara el de-
sarrollo histérico y de principios generales de lo que se conoce como
clausula Calvo. Teoria?? no reconocida, ni aplicada, por la mayoria de
los paises en el mundo, pero que desde hace anos esta relacionada con
la defensa de los intereses del Estado mexicano.

Un matiz importante de esta teoria se halla en que hasta el dia de
hoy, es defendida por muchos Estados hispanoamericanos, incluyendo
Meéxico, con la excepcion que su aplicacién en el campo del crecimien-
to econémico estatal, puede exceptuarse dependiendo del interés del
Estado. Debemos advertir de inicio, que como la teoria no ha llegado
a ser aceptada como amparo para la proteccién diplomaética, entonces

22Clausula: (del latin clausiila, de clausus, cerrado), f. der. Cada una de las disposiciones de
un contrato, tratado, testamento o cualquier otro documento anélogo, publico o privado. 2. Ad
cautelam. f. der. Expresion escrita de una reserva. 2. En el antiguo derecho férmula de garantia
que excluia cualquier revocacién de un acto juridico que no se hiciese segiin determinadas
palabras o simbolos. Cfr. Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua Espariola, tomo 3,
22a. ed., Madrid, Espasa, 2001, p. 383; Teoria: (del griego 8ewpra), f. Conocimiento especulativo
considerado con independencia de toda aplicacion. 3. Hip6tesis cuyas consecuencias se aplican
a toda una ciencia o a parte muy importante de ella. Cfr. Real Academia Espafola, tomo 10...,
op. cit., p. 1465.
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puede ser usada para defender el interés estatal, al igual que sucede
con la proteccion diplomatica.

Por tanto, asi podra concluirse presentando el escenario completo
que marcara los limites y posibilidades de toda politica estatal que
se adopte para afrontar la realidad que es objeto de este trabajo, pero
siempre de conformidad con el Derecho.

Por otra parte, en lo referente a las fuentes del conocimiento, in-
tuyo que conviene dedicar algunas lineas para destacar la abundancia
y multiplicidad de fuentes del conocimiento sobre la tematica que se
aborda en dicho trabajo. Aunque habra que aceptar, que en realidad,
muy pocas han enfrentado la cuestién concreta que aqui se examina.

Para cada uno de los apartados que conforman las dos primeras
partes, existe un gran namero de trabajos doctrinales, distinguiéndose
estudios en francés e inglés primordialmente y en ntiimero inferior
trabajos doctrinales en castellano.

Establecido lo anterior, se debe subrayar que resultaron de gran
valia muchos documentos e informes de la Comisién de Derecho Inter-
nacional, institucién internacional que ha dedicado un gran esfuerzo al
desarrollo progresivo y codificaciéon de esta materia, que en nuestra opi-
nioém, sigue en estado evolutivo y se tendra que adecuar al cambio de los
tiempos que exigen reconocer la proteccién de los intereses del Estado.

Para la tercera fase, se advierte que a pesar de haber tratado de
incluir una bibliografia lo mas amplia posible, hemos de reconocer
que al llegar a los dltimos capitulos, la naturaleza de las cuestiones a
tratar obliga a que la gran mayoria de las fuentes utilizadas hayan sido
procedentes de México. En realidad, por estudiar de manera por demas
satisfactoria el aspecto seleccionado. En tanto que la doctrina de otros
Estados, no se ha ocupado de esta cuestién en particular.

Finalmente, cabe mencionar que en base a lo anterior se podra
estudiar y comprender cémo lograr el respeto en la defensa y protec-
cion de los intereses estatales, la cual alienta la posicion de mi pais,
Meéxico, en esas relaciones de cardcter internacional que benefician a
la persona en el extranjero. Con lo anterior deducimos que de dicho
modo, se cerrara el circulo formal que se necesita en todo proceso del
conocimiento cientifico.
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Asentado lo anterior para el presente libro, esta realidad se ha
plasmado en las fuentes de las que se ha nutrido, pues siempre ha sido
posible toda argumentacion que se fundamenta en fuentes de produc-
cion del derecho internacional. En este sentido, debemos subrayar que
la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional y
de la Corte Internacional de Justicia, han sido referente ineludible en
todos los aspectos.

Resulta oportuno destacar por otro lado, que la proliferacién en las
decisiones de los 6rganos de naturaleza judicial o arbitral en el campo
del Derecho internacional, asi como de las normas internas mexica-
nas, han facilitado la fundamentacion del analisis, pero también han
obligado a una investigacién lenta y laboriosa por el gran niimero de
decisiones y leyes a estudiar.

Siguiendo ese sentido, la investigacién de la préactica estatal ha re-
sultado fundamental y dificultosa, pues al gran ntmero de decisiones
a considerar, hay que anadir la constante variacién de dicha practica.
Pues, para el caso a tratar, ésta se desarrollé en un lapso que presento
ciertos cambios de tipo politico-social, principalmente en el Estado
que es objeto del trabajo.

Por todo lo anterior y en resumen, esta investigacién tratara de
aportar todo lo aprendido en estos anos, para atenuar en la medida
de lo humanamente posible, los problemas que puedan existir para el
Estado, en especial referencia a los Estados Unidos Mexicanos, cuando
protege los intereses estatales mediante un medio que otorga el Dere-
cho, los cuales, seguramente se encuentran personificados en la figura
de los stbditos o nacionales, fisica o moral, de cada Estado cuando
estos se encuentren en el extranjero.

Asimismo, cabe decirlo, para estudiosos del Derecho, que sus pai-
ses enfrenten la dificultad de apreciar y utilizar los medios que otorga
el Derecho internacional, para defender los intereses de cada Estado.
Estos altimos aunque distintos unos de otros, cabe decirlo, siempre en
funcién del beneficio estatal que marcan las necesidades de cada pais.
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Capitulo 1

La persona y la personalidad en el Derecho privado

LA PERSONA. GENERALIDADES

Para la ciencia del Derecho, en especial para el Derecho civil, el ca-
pitulo de la personalidad constituye una de las materias mas dificiles
y quiza de las mas complicadas para su estudio, analisis e investiga-
cién, primordialmente por la literatura que enfoca el problema de la
persona.

El vocablo “persona” en su aceptacion comtun denota al ser hu-
mano, es decir, tiene igual connotacién que la palabra “hombre”, que
significa individuo de la especie humana de cualquier edad o sexo.??

Es decir, la persona es a la vez una hipo6tesis de trabajo y un valor
fundamental para el derecho: el hombre en toda su plenitud, conside-
rado como un ser dotado de voluntad y al mismo tiempo como desti-
natario de las disposiciones legislativas.**

Pero si tomamos en cuenta otras ciencias, encontramos que la Bio-
logia estudia a la persona como organismo viviente, la Filosofia la con-
sidera porque en ella se encarna el ser racional capaz de realizar sus
fines, la Etica la estima como sinénimo del ente capaz de actualizar o
realizar valores y la ciencia juridica la enfoca como sujeto de derechos
y obligaciones, esta tultima es la que genera mayor confusién en su
estudio cientifico.

ZVeéase 1. Galindo Garfias, Derecho civil, México, D.F, Porraa, 2002, p. 301.
24Véase especialmente a O.G. Gémez Pérez, Teoria del derecho civil, ]. Alfredo Medina Riestra
(coord.), México, D.F, Porrda, 2002, pp. 211 y ss.



Esto es asi porque la persona humana no es un dato que el Derecho
haya elaborado. No es una construcciéon del Derecho, es una realidad
biolégica y social, aunque eso no haya sido entendido asi en otras épo-
cas de la historia de la humanidad.

Por consiguiente en el lenguaje juridico, se llama persona a todo ser
capaz de derechos y obligaciones, o lo que es igual, de devenir sujeto,
activo, o pasivo, de relaciones juridicas.

El concepto de persona, asi entendido, parece equivalente al de
sujeto de derecho, si este Gltimo se toma en un sentido abstracto. Pero
la persona no es s6lo sujeto de derecho, sino también de obligacién (de-
beres y responsabilidades). Asi que si se habla de sujeto de derecho, no
en un sentido abstracto, sino en una acepcion concreta para significar
a quien esta investido de un derecho determinado, el término persona
es mas amplio.

Pues como lo menciona Dominguez Martinez, “todo sujeto de dere-
cho sera persona, pero no toda persona sera sujeto de derecho, porque
la actuacion supone aptitud o susceptibilidad, pero no viceversa”.?

Etimologia de persona

Etimolégicamente, la palabra persona tiene un origen y una significa-
cién confusa, pues esta se deriva del latin, con sus voces “personae”
y “personare”, y del verbo “persono” (compuesto de per, y sono —as
—are, sonar mucho, resonar).?® También es comtn como “faz”, similar
al significado latino, disfraz o apariencia externa del hombre.

En ese sentido, el vocablo comprende una porcién de seres que por
sus cualidades especificas, intelectuales y morales, se diferencian de to-
dos los demas seres vivientes y por supuesto, de las cosas inanimadas.

Pero el que las palabras “persona” y “hombre” designen a los seres
humanos, su connotaciéon ofrece una diferencia: en tanto que con el
sustantivo “hombre” propiamente se particulariza la especie en un in-

%Cfr. J.A. Dominguez Martinez, Derecho civil. Parte general (personas, cosas, negocio juridico

e invalidez), 7a. ed., México, D.E, Porrta, 2000, p. 132.
26Cfr. E. Moto Salazar, Elementos de Derecho, 40a. ed., México, D.E, Porrta, 1994, p. 131.
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dividuo determinado como perteneciente a la humanidad, con la voz
“persona” se quiere decir algo mas.

Planiol,?” por ejemplo, expresa que la palabra persona tiene un ori-
gen metaférico que esta tomada por los antiguos del lenguaje teatral y
que asi se llamaba a la mascara “larva histrionalis”, que utilizaban an-
tiguamente los actores en sus representaciones. Las caretas que refle-
jaban tristeza en sus facciones, caracterizaban el dolor, las lagrimas y
la tragedia en los dramas que representaban. Por el contrario, aquellas
que revelaban alegria, eran apropiadas para los personajes simpaticos
y risuefios de la comedia.

El uso de las caretas o personajes trascendié posteriormente las
formas comunes de identificacién de los seres humanos, hablandose
en principio, de la persona del gobernador, la persona del patriarca
o la persona de la esposa, hasta que gradualmente fue suprimiéndose
la denominacién y en esos términos, intrinsecamente se indicaba su
propia persona.

Es interesante destacar que por su parte, Galindo Garfias, al referir-
se a la persona la describe asi:

...con la voz persona, se quiere decir algo mas, se apunta en manera mas
clara y con mayor énfasis a la dignidad del ser humano, porque alude
implicitamente al hombre en cuanto esta dotado de libertad para propo-
nerse asimismo fines y para definir la direccién de su conducta, con vista
a la realizacion de tales fines y en suma, como un ser responsable ante si
mismo y ante los demds de su propia conducta, loable o vituperable, des-
de el punto de vista moral y social.?®

Kelsen realiza una distincién entre la personalidad, de la que es parti-
dario como aspecto juridico y de la persona en si, estimando que aquélla
es una cualidad o categoria juridica y que esta en el hombre mismo.?°

Este autor menciona que la persona sé6lo designa un haz de obliga-
ciones, de responsabilidades y de derechos objetivos, o un conjunto de

?Citado en I. Galindo Garfias, Estudios de Derecho civil, México, D.F., UNAM, 1981, pp.
202 y ss.

28]bidem, p. 203.

29V éase H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, 2a. ed., Roberto J. Vernengo (trad.), México, D.F,
UNAM, 1982, pp. 182-199.
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normas. La persona fisica no es el hombre, como lo considera la doc-
trina tradicional, el hombre no es una nocién juridica que expresa una
funcién especifica del Derecho. Es una nocién biolégica, fisiolégica y
psicolégica.

Ademéds explica que cuando una norma juridica utiliza el concepto
de hombre, no le confiere por ello el caracter de una nocién juridica,
pues el hombre solamente puede transformarse en un elemento del
contenido de las normas juridicas que regulan su conducta cuando con-
vierte algunos de sus actos en el objeto de deberes, de responsabilidad,
o de derechos subjetivos.

Y finalmente afirma que la persona denominada fisica, designa
un conjunto de normas que regulan la conducta de un solo y mismo
individuo, pues con sus palabras afirma que: “si el hombre es una
realidad natural, la persona es una nocién elaborada por la ciencia del
derecho”.°

Por otro lado, Recaséns Siches senala que lo que funciona como
persona en el area del Derecho, no es la plenitud del ser individual,
tampoco es la realidad del hombre concreto singular con su propia e
intransferible existencia, sino ciertas dimensiones genéricas y comu-
nes, objetivadas y unificadas por el ordenamiento juridico.*!

Aunque acepta que el concepto de persona no ha sido creado por
el Derecho, ya que es anterior a él, se le reconoce precisamente por sus
atributos inseparables y por tanto, esenciales del ser humano.

En el mismo sentido, Bueno?®? agrega que esos atributos constitu-
yen una caracteristica desconocida por los ordenamientos antiguos
y una conquista de la ciencia juridica del tultimo siglo. Ademas,
acepta que no debe confundirse la personalidad juridica, propiamen-
te aptitud, con la realidad humana del sujeto, ya que el hombre es
sujeto de derecho porque su vida y actividad se relacionan con los
valores juridicos y de ahi que ser persona en derecho, o ser persona
de Derecho, no es lo mismo que el hombre individual, ya que el ser
individual es la dimensién juridica comin que el hombre posee con

$Jbidem, p. 184.

31Véase L. Recaséns Sichés, Filosofia del Derecho, México, D.F,, Porraa, 2003, pp. 81 y ss.

32Véase M. Bueno, La axiologia juridica en Luis Recaséns Siches, México, D.F.,, UNAM, 1990,
pp. 30-37.
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los demas, como el ciudadano, el contribuyente, el soldado, el com-
prador, etcétera.

Por tal motivo, estamos de acuerdo con el profesor Recaséns Si-
ches,®® pues creemos que en su tltima aceptacion la palabra “persona”
no denota el sujeto de Derecho, o no corresponde a una entidad, sino
que denota una cualidad, un atributo, pues es una idea abstracta y
ademads, no cabe duda que en los textos romanos la palabra “persona”,
no designa el sujeto de derechos, sino la personalidad.

Tal ocurre con el tema de la personalidad en la vida meramente
social, no juridica, si primero nos hemos percatado de lo que es la per-
sonalidad en la ciencia del Derecho, pues suele decirse en la vida de
un Estado que ser persona en Derecho, significa ser sujeto de derechos
y obligaciones.?*

Eso nos lleva a preguntarnos si el concepto de “persona” en De-
recho, es un concepto artificial, creado por la norma juridica, o si
corresponde a una nocién previa que se impone al orden normativo.
Y en ese caso, debemos preguntarnos si sélo el hombre es persona en
Derecho, o si existen otros seres que puedan ser personas, ademas de
los seres humanos.

Los tipos de personas

En y para la ciencia del Derecho hay dos clases de personas. Unas son
las personas fisicas e individuales y otras las colectivas, que suelen ser
denominadas personas morales, o personas juridicas.

No obstante y en esencia, a la teorfa fundamental del Derecho le corres-
ponde de lleno determinar el concepto juridico de persona, pero sin pre-
tender excusar lo que hay en las personas (individuales o juridicas) como
realidad o fenomeno mas alla del Derecho. Sino tinica y exclusivamente,
en qué consiste esa calificacién juridica, es decir, que es lo que denota el
concepto juridico de persona o el concepto de persona juridica.

33Véase L. Recaséns Sichés, Filosofia del Derecho..., op. cit., p. 83.
34Veéase el articulo 22 del Cédigo Civil Federal (Estados Unidos Mexicanos), DOF, del 31 de
diciembre de 2004.
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El profesor De Castro y Bravo, lo explica en la siguiente forma:

La persona y su mismo concepto, no son creacién del Derecho, existen
fuera de él y con su propio significado es aludida o utilizada por la norma.
La funcién del Derecho positivo respecto a la persona, puede centrarse en
los dos momentos logicos de la designacién y la conversién juridica. La
designacion supone, como siempre, una salida del ambito de la abstrac-
cion juridica y el marcar una realidad que ya tiene una existencia, fisica
o social, propia y no dependiente del Derecho.

La designacién no es arbitraria, responde a por qué es de muy distinto
origen respecto a las personas, viene directamente determinado por su
origen (Derecho natural); la condicién contenida en la norma, se referia a
una realidad social, pero determinada en el “qué” y en el “cémo” por el
Derecho natural. La conversion juridica requiere al definir, juridicamente, la
realidad social y transformarla en realidad juridica.

La definicién de la realidad social, dado el caricter técnico o instrumen-
tal de la nomenclatura juridica, puede hacerse utilizando un concepto
que, aunque sinénimo en el Derecho, no corresponde exactamente (sea
méas o menos amplio) a su significado social: esta discrepancia externa,
no significa una diversidad de naturaleza, ni una desconexi6én con la
realidad, sino s6lo un medio de referencia impuesto por la técnica de
la interpretacién juridica.

La conversion de la realidad social, en juridica, es el dar un nuevo valor
a esa realidad, no sustituir la realidad social por la juridica; se produce un
cambio juridico, social y hasta econémico, pero la realidad a la que reva-
loraria y transforma el Derecho, es la que caracteriza e individualiza la
referencia contenida en la norma, la que explica y justifica la peculiaridad
de cada situacién juridica, de cada norma y de su interpretacién.?

Para Gémez Pérez,*® lo que en Derecho funciona como persona
juridica individual, no es la totalidad del hombre ni su entrana in-
dividual e irreducible, ni la plenaria realidad intima; sino mas bien,
una especial categoria genérica que se adhiere a esa realidad, pero sin
contenerla dentro de si.

Y lo mismo se puede decir respecto de la persona juridica o colec-
tiva, es decir, lo que funciona como tal en el Derecho, no es la realidad
concreta y total del ente colectivo, sino un sujeto construido juridica-

35Cfr. F. de Castro y Bravo, Derecho civil de Espaiia, t. 11, Madrid, Civitas, 1984, p. 27.
¥Véase O.G. Gomez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cit., pp. 213 y ss.
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mente, o bien, una categoria juridica, que el ordenamiento proyecta
sobre determinados tipos de situaciones sociales.

Pero en realidad, lo que funciona como persona juridica en el area
del Derecho, no es la plenitud del sujeto individual con su propia e
intransferible existencia, sino sélo ciertas dimensiones genéricas y co-
munes, objetivadas y unificadas por el ordenamiento juridico.

Por ello, precisamente la persona juridica individual esta consti-
tuida por esa objetivaciéon unificada que el ordenamiento juridico ha
constituido con unas determinadas calidades genéricas y funcionales,
que por ejemplo, son las calidades de ciudadano, de comprador, de em-
presario, de hijo y de padre, de contribuyente, de heredero, etcétera.

En fin, ya se trate de la persona fisica, es decir, de los seres huma-
nos individualmente considerados o de la persona moral (el Estado,
las sociedades, etcétera), el derecho protege y garantiza sé6lo aquellos
fines que estima valiosos. Y para lograr esa proteccion y garantizar la
realizacion de tales fines, construye el concepto de “personalidad”, que
es susceptible de aplicarse a la persona humana individualmente o a
un conjunto de hombres o de bienes organizados para la realizacién de
ciertas finalidades juridicamente valiosas.

LA PERSONALIDAD JURIDICA. EL INICIO Y EL FIN

Segin lo menciona el profesor Recaséns Fiches,*” en la edad Media se
atribuian ciertos derechos a Dios, asi como a los santos y demas persona-
jes celestiales que crea o pueda conocer. Pero en nuestros dias, atin tiem-
pos de desenvolvimiento juridico, a decir verdad no se puede considerar
como sujeto de derecho a Dios y a esos seres celestiales, los animales, las
cosas inanimadas y los muertos, sino s6lo al hombre mismo.

El Derecho, a consecuencia de la naturaleza intrinseca del hombre
como ser dotado de inteligencia, de libertad, y de responsabilidades,
reconoce a la persona humana como una realidad que viene impuesta
al ordenamiento juridico.

%Véase L. Recaséns Sichés, Filosofia del Derecho..., op. cit., pp. 85 ¥ ss.
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En la personalidad juridica de los seres humanos, se conoce perfec-
tamente que a pesar de que muchas personas poseian esa calidad an-
tolégica, el Derecho se negaba a reconocerla. Para Gomez Pérez,3® esto
era porque en algunos paises existian esclavos, o sea, individuos que
siendo personas en el sentido fisico, no lo eran en el sentido juridico,
pues la misma ley los sometia al régimen legal de las cosas.

Contintia exponiendo, que han existido ideas que aceptan identificar
a las personas como sujetos de derecho con una realidad psicolégica,
pues es asi como consideran que el Derecho mismo no tiene una exis-
tencia material perceptible por los sentidos, sino que solamente existe
en las ideas, decisiones y actividades de los hombres. Y ademas, también
puede considerarse como titular de derechos, consecuentemente con
personalidad, a todo ser que corresponda a una realidad pensada.

No obstante, creemos que el concepto de personalidad intima-
mente ligado al de la persona, no se confunde con ésta porque la
personalidad es una manifestacién, una proyeccién del ser en el
mundo objetivo. Recordemos que en el lenguaje ordinario se dice que
una persona tiene o no personalidad o que tiene de acuerdo con su
forma de ser, mayor o menor personalidad, sin que esto implique la
negacién de su categoria personal.

Pues de la misma manera, en el aspecto juridico, la persona participa
en las relaciones juridicas, credndolas o extinguiéndolas, suprimiendo
esas relaciones juridicas, o sufriendo las consecuencias de la violacion
de un deber juridico, como sujeto activo o pasivo de un determinado
vinculo del Derecho.

Es decir, que la personalidad significa que el sujeto puede actuar en
el campo del Derecho. Dirfamos que es la proyeccion del ser humano en el
ambito de lo juridico. O como lo menciona Galindo Garfias,*® es una
mera posibilidad abstracta, para actuar como sujeto activo o pasivo, en
la infinita gama de relaciones juridicas que puedan presentarse.

Porque si el Derecho es impotente para crear a los seres humanos, es
decir, a las personas fisicas, puede construir y ha construido un dispositivo
o instrumento que se le denomina personalidad, a través del cual, las per-

38Véase O.G. Gémez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cit., pp. 215 y ss.
$9Véase 1. Galindo Garfias, Derecho civil..., op. cit., p. 307.
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sonas fisicas y las personas juridicas o morales, pueden actuar en el trafico
juridico como sujetos de las relaciones juridicas concretas y determinadas.

Por ello, no puede negarse que el ser humano es el sujeto de los
derechos y deberes, facultades y obligaciones que derivan de la rela-
cion juridica. Y que si se prescinde de su ser, ni siquiera se justificaria
la existencia misma del Derecho, pues el hombre es la causa y razén
suficiente de todo el orden normativo en el mundo, o por lo menos en
esta época de la humanidad.

Asi que definitivamente estamos de acuerdo en que:

la personalidad juridica es una cualidad, cuyo origen estd en el ordena-
miento legal, pues este es el medio por el que el Estado reconoce aquella,
tanto a las personas fisicas, como a las juridicas o morales. Y también, que
dicho reconocimiento no queda a la discrecionalidad de la autoridad es-
tatal, por el contrario, a ésta sélo le resta reconocer personalidad en los
seres humanos, porque el Estado es una creacién del individuo para ga-
rantizarle el reconocimiento y respeto de su personalidad.*®

Incluso nos atrevemos a afirmar que en la anterior premisa se en-
cuentra una de las causas por las que el Estado protege a la persona,
tanto en el orden interno, como en el extranjero, para la defensa de sus
propios intereses estatales.

Ahora bien, tras esa breve explicacién, es momento de abordar una
cuestién por demas interesante y con repercusiones en los ordenamien-
tos legales, porque tiene y trae consigo consecuencias que rebasan con
mucho lo estrictamente juridico, al tener en su caso, un dificil conte-
nido filosé6fico, moral, religioso, y corresponder a la concepcién misma
de la naturaleza humana. Me refiero a poder determinar cual es el mo-
mento en el que la personalidad juridica de un ser humano se inicia y
cuando concluye o termina.

Desde el punto de vista bioldgico, estd determinado que el arranque
cronolégico de la persona fisicamente considerada, tiene lugar con su
concepcién. No obstante, el presente no es un estudio médico, ni mu-
cho menos biolégico o cualquier otra ciencia afin. Por tanto, creo que
debemos ubicarnos en el sitio correcto.

40Cfr. J.A. Dominguez Martinez, Derecho civil..., op. cit., p. 135.
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En el &mbito juridico sin lugar a duda que el nacimiento y la muer-
te son reglas inobjetables que se refieren al inicio y el fin de la persona-
lidad juridica de la persona. Y si hablamos en primer lugar de personas
fisicas, las normas civiles en la mayoria de los Estados, contemplan
este precepto; tal es el caso de la legislaciéon mexicana, que se ocupa
de establecerlo de la siguiente manera:

Articulo 22. La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por
el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que
un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene
por nacido para los efectos declarados en el presente C6digo.*!

Por lo que se refiere para las personas fisicas, en primer lugar, la
determinacién del nacimiento, tiene una gran trascendencia en el De-
recho, ya que es un hecho juridico que senala el principio de la propia
personalidad.

No obstante, tal como lo menciona la norma anterior, desde que
se inicia la vida intrauterina, o cuando al embrién que puede llegar a
nacer, se le otorga una singular proteccién de la ley.

Es decir, se aplica la regla axiomatica y ficticia del Derecho romano
Infans conceptus pro natur habitur: al concebido se le tiene por nacido
para todo lo que le sea favorable y se le brinda tutela y proteccién de
la ley. No obstante, no se le atribuye anticipadamente una personalidad
que en el transcurso de su gestacion puede llegar o no a tener.

En nuestra opinion, el sentido que se le puede dar a este axioma es que
el concebido no es virtualmente persona y siendo una persona “eventual”,
se le reservan y tutelan aquellos derechos que desde el momento del
nacimiento se le habian transmitido (hombre es el que ha de nacer) .**

Sin embargo, con vista a la proteccion del ser humano y puesto
que la gestacién es un anuncio de alumbramiento, el Derecho objetivo
no puede desatender que ciertas medidas cautelares o precautorias de
caracter conservatorio de los derechos que puede adquirir el ser conce-
bido, deben ser adoptadas, para que si se llega a nacer, si adquiere vida

41Caédigo Civil Federal, DOF, del 31 de diciembre de 2004.

42Véase en este sentido las diversas opiniones en E. Petit, Tratado elemental de Derecho
romano, 12a. ed., México, D.F, Porraa, 1995, p. 95.

42  Daniel Eugenio Fuentes Navarro



propia, si llega a vivir por si mismo, ya separado de su madre, pueda
adquirir definitivamente ciertos derechos.

El nasciturus, en tanto no ha nacido y en tanto el nacimiento no se
produzca con determinados requisitos, no ha adquirido atin personali-
dad. El Derecho conserva en su favor los derechos que eventualmente
adquirira cuando nazca, porque sélo a partir del momento de su naci-
miento, va a adquirir la capacidad juridica. Pero nada impide que antes
de nacer siempre que esté concebido pueda ser designado validamente
heredero, legatario, o donatario, si llegase a adquirir personalidad des-
pués de nacido.

Por ello siguiendo ese mismo sentido, el Cédigo Civil del estado de
Tamaulipas por mencionar un ejemplo, establece en su articulo 18 que
persona es todo ser humano. Ademaés, continta diciendo que la persona-
lidad juridica es uno de los atributos de la persona fisica que se adquiere
por el nacimiento viable y se extingue con la muerte; y que desde el mo-
mento en que el ser humano es concebido, entra bajo la proteccién de la
ley, por tanto, se le tiene por nacido para todos los efectos legales.*?

Ahora bien por otra parte, no podemos olvidar que el aspecto de la
persona encuentra su natural extincion en la muerte, es decir, cuando
la vida cesa.

Sin embargo, existen casos especiales en el Derecho civil, donde la
personalidad del occiso puede continuar produciendo consecuencias
juridicas y su patrimonio sigue constituyendo una unidad.** Es decir,
ésta desaparece hasta que en la sucesién se realiza la adjudicacion a
sus herederos, quienes deben responder de las obligaciones del finado,
y ejercitar los derechos patrimoniales que tuvieran a su favor. En caso
contrario, nunca desaparecerian tales obligaciones.*

*Articulo 18: Son personas fisicas los individuos de la especie humana, desde que nacen
hasta que mueren. La personalidad juridica se adquiere por el nacimiento y se extingue por la
muerte; pero desde el momento en que un ser humano es concebido entra bajo la proteccién de
la Ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en este Cédigo. “Codigo Civil para el
Estado de Tamaulipas” (Estados Unidos Mexicanos). Decreto ntim. 441 del 10 de diciembre de
1986. Periédico Oficial del Estado del 6 de diciembre de 2001.

44Véase al respecto a R. de Pina, Derecho civil mexicano, vol. 1, 19a. ed., México, D.F, Porria,
1995, pp. 209 y ss.

#Veéanse los articulos 22, 337 y 1377 del Cédigo Civil Federal (DoOF, del 31 de diciembre de
2004).
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No obstante, aquellos aspectos que estan ligados intimamente con
la personalidad del de cujus y que constituyen fuentes de su manifes-
tacion, si desaparecen. Debido a que con la muerte, por ejemplo, el
vinculo conyugal se extingue, la patria potestad termina, etcétera.*®

En segundo lugar, en el Derecho romano aparecié un segundo
grupo de personas. Las personas morales, también llamadas personas
juridicas, personas colectivas, personas ficticias o artificiales, porque
se contraponen a las caracteristicas esenciales de la persona fisica, es
decir, individuales, reales o naturales.

En esencia, este tipo de personas en México podrian ser de caracter
publico, como por ejemplo, Estados o municipios. De caracter semi-
publico como sindicatos, cofradias, etcétera, segtin lo expuesto por el
Cédigo Federal Civil:

Articulo 25. Son personas morales: 1. La Nacidn, los Estados y los Munici-
pios; 1. Las demas corporaciones de cardcter publico reconocidas por la
ley; 1. Las sociedades civiles o mercantiles; 1v. Los sindicatos, las asocia-
ciones profesionales y las demas a que se refiere la fraccion xvi del articu-
lo 123 de la Constitucion Federal; v. Las sociedades cooperativas y mutua-
listas; vI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan
fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito,
siempre que no fueren desconocidas por la ley. vil. Las personas morales
extranjeras de naturaleza privada, en los términos del articulo 2736.%”

Pero existen ciertos criterios, tanto doctrinales como juridicos para
determinar la calidad de persona moral. Pues para la teoria pura del
Derecho, la persona fisica y la persona juridica, son ambas la personi-
ficacién de un orden juridico.

No obstante debemos advertir que en sentido contrario, Kelsen?*®
advierte lo siguiente: “a semejanza de la persona fisica, la persona
llamada moral o juridica, designa solamente la unidad de un conjunto
de normas, a saber, un orden juridico que regula la conducta de una
pluralidad de individuos”.

46Véanse los articulos 197, 243, 267 fracc. X, 290, 324 fracc. II, 443, fracc. I, en Cédigo Civil
Federal (DOF, del 31 de diciembre de 2004).

47Codigo Civil Federal (DOF, del 31 de diciembre de 2004).
#Cfr. H. Kelsen, Teoria pura del Derecho..., op. cit., p. 201.
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Analizando lo expuesto anteriormente, se puede sefialar que atn
se busca y no se encuentra la justificacién o esencia de la persona-
lidad moral, dentro de la cual tampoco encuentra respuesta la crea-
cién ficticia de la personalidad del Estado. Pero ello lo analizamos
posteriormente.

Por tltimo, en cuanto al principio y fin de la personalidad de las
personas morales, se puede hacer una parafrasis del nacimiento y de-
funcién de las personas fisicas. Pues segtin un principio de Derecho
internacional, las personas morales nacen cuando se constituyen, y
mueren cuando se disuelven y/o liquidan.*®

Asi que en términos generales (persona fisica y moral), esa cate-
goria de derechos se distingue de los atributos de la personalidad, en
cuanto éstos no constituyen en si mismo un derecho, sino que son con-
secuencias juridicas de la calidad de persona, al paso que los derechos
de la personalidad forman un conjunto de derechos que son la esencia
misma de la persona en su calidad de ser humano.

LOS ATRIBUTOS DE LAS PERSONAS

El estudio de la personalidad juridica de las personas no se limita a
observar el medio, respecto de los seres humanos, como sujetos de
derecho. Debemos adentrarnos en el contenido de esa personalidad,
juridicamente hablando, compuesto por sus atributos y hemos de refe-
rirnos a cada uno de éstos.

Ciertamente, la personalidad es la aptitud para ser sujeto de situa-
ciones y relaciones juridicas, aptitud que respecto de las personas fisi-
cas se tiene por el solo hecho de tratarse de un ser humano, pero ello
no comprende la sustancia misma de la personalidad. Esta se compone
por sus atributos, que son un conjunto de caracteres a ella inherentes y
cuya razon de ser es precisamente alcanzar con ellos realidad, funcio-
nalidad y eficacia juridica en la personalidad de los sujetos.

La persona posee ciertas caracteristicas peculiares y se refleja en
los atributos de la personalidad, como son por ejemplo, la capacidad,

#9Principio establecido por la Corte Internacional de Justicia (C1), en el asunto Barcelona
Traction Light and Power Co., c1j, Reports 1970, parr. 93.
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el nombre, el domicilio, el estado, el patrimonio, y la nacionalidad. A
esta dltima le dedicamos un estudio a fondo en capitulos posteriores.

Ahora bien, estas caracteristicas a las que nos referimos han sido
analizadas por diversos autores, aunque explicadas de diversa manera.
Por ejemplo, Rojina Villegas,’® quien cita a Paul Esmein, senala que
como emanacién de la persona, el patrimonio debia comprender en si
mismo, los derechos llamados “bienes innatos”, a los cuales nombra-
mos ahora como los derechos de la personalidad.

Segun ese autor, los derechos innatos, o derechos de la persona-
lidad a los que se refiere, son los derechos individuales o libertades
publicas garantizadas por la “Declaracion de los derechos del hombre”,
es decir, derecho a la integridad de su cuerpo, al respeto de su pensa-
miento y de su vida intima, a su reputacién y a su libre actividad.

Para Galindo Garfias, al hablar de los atributos de la personalidad,
indica lo siguiente: “la personalidad lleva implicitas ciertas cualidades
que se denominan atributos de la personalidad. La personalidad de que
goza una persona fisica, lleva anejos los siguientes atributos: a) nom-
bre; b) el domicilio; ¢) el estado civil y politico; d) la nacionalidad”.5?

En suma, a pesar de diferir de las opiniones de los autores sobre
cudles son los atributos de la personalidad, en este estudio cabria ana-
lizar cada uno de ellos, basandonos en lo realizado por la practica legal
en México actualmente.

La capacidad

Sin duda alguna, la capacidad debe ser reconocida no s6lo como el atri-
buto mas importante de la personalidad, sino como su atributo esencial.
Por ello, se pueden expresar diversas opiniones sobre su esencia.

Por ejemplo, Magallén Ibarra,?? citando a los principios de Justinia-
no, indica que “es capaz el que es duenio de si mismo, y no lo es quien
se encuentra sujeto a la potestad de otro”.

50Véase R. Rojina Villegas, Compendio de Derecho civil, vol. 1, México, D.F,, 1997, Porria,

pp- 45 y ss.
51Cfr. I. Galindo Garfias, Estudios de Derecho civil..., op. cit., p. 208.

52Cfr. J.M. Magallon Ibarra, Derechos del propietario, México, D.E,, UNAM, 2000, p. 21.
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Gomez Pérez, por otra parte, indica que la capacidad juridica se
confunde con la personalidad, debido a que “todo ser capaz de poseer
derechos y de estar sometido a obligaciones, es una persona”.5

Dominguez Martinez la define como “la aptitud de la persona para
ser sujeto de derechos y obligaciones, de ejercitar los primeros, y con-
traer y cumplir las segundas en forma personal”.>*

Pero “la capacidad” como vocablo juridico, comprende su lado po-
sitivo y su lado negativo, es decir, la incapacidad. En primer lugar, la
incapacidad, es ampliamente reglamentada tanto en el Derecho civil de
fondo, como en el procesal, a fin de estipular legalmente esa limitacion.

Precisamente en la Instituta de Justiniano,*® cuando se atiende el
lado negativo de la capacidad, se inclina por el examen de las personas
sujetas a la potestad de otra y deja a la exclusion resultante la determi-
nacién de la capacidad.

Un ejemplo de lo anterior se encuentra en las disposiciones del
Cédigo Civil Federal, donde se hace referencia a la minoria de edad y el
estado de interdiccion, pero se contemplan en la ley los casos de patria
potestad, la adopcién, la emancipacién, la herencia testamentaria o
intestada y la tutela. Lo anterior se plasma de la siguiente manera:

Articulo 23. La minoria de edad, el estado de interdiccién y demas inca-
pacidades establecidas por la ley, son restricciones a la personalidad juri-
dica que no deben menoscabar la dignidad de la persona ni atentar contra
la integridad de la familia; pero los incapaces pueden ejercitar sus dere-
chos o contraer obligaciones por medio de sus representantes.

Articulo 450. Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad;

II. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia,
aunque tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan alguna afec-
ci6n originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicolégico o sensorial o por la adiccién a sustancias téxicas como el al-
cohol, los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que debido a la
limitacién, o a la alteracién en la inteligencia que esto les provoque no

53Cfr. O.G. Gémez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cit., p. 217.

%4(Cfr. J.A. Dominguez Martinez, Derecho civil..., op. cit., p. 166.

5Veéase la Instituta de Justiniano en E. Petit, Tratado elemental de Derecho romano..., op.
cit., pp. 96 y ss.
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puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad
por algn medio.

Articulo 451. Los menores de edad emancipados por razén del matrimo-
nio, tienen incapacidad legal para los actos que se mencionen en el ar-
ticulo relativo al capitulo I del titulo décimo de este libro.;

Articulo 462. Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente se
declare en los términos que disponga el Codigo de Procedimientos Civi-
les, el estado de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a
ella;

Articulo 473. El que en su testamento, aunque sea un menor no emanci-
pado, deje bienes, ya sea por legado o por herencia, a un incapaz que no
esté bajo su patria potestad, ni bajo la de otro, puede nombrarle tutor so-
lamente para la administracién de los bienes que le deje.

Articulo 475. E]l padre que ejerza la tutela de un hijo sujeto a interdiccion
por incapacidad intelectual, puede nombrarle tutor testamentario si la
madre ha fallecido o no puede legalmente ejercer la tutela.;

Articulo 504. Seran separados de la tutela:

IV. Los comprendidos en el articulo anterior, desde que sobrevenga o se
averiglie su incapacidad;

Articulo 543. Si los menores o los mayores de edad, con algunas de las
incapacidades a que se refiere el articulo 450 fraccién II, fuesen indigentes
o careciesen de suficientes medios para los gastos que demandan su ali-
mentacién y educacion, el tutor exigird judicialmente la prestacién de
esos gastos a los parientes que tienen obligacion legal de alimentar a los
incapacitados. Las expensas que esto origine, serdn cubiertas por el deu-
dor alimentario. Cuando el mismo tutor sea obligado a dar alimentos, por
razon de su parentesco con su tutelado, el curador ejercitara la accién a
que este articulo se refiere.;

Articulo 1321. Por presuncion de influjo contrario a la libertad del autor
de la herencia, son incapaces de adquirir por testamento del menor, los
tutores y curadores, a no ser que sean instituidos antes de ser nombrados
para el cargo o después de la mayor edad de aquél, estando ya aprobadas
las cuentas de la tutela.;

Articulo 1325. Los ministros de los cultos no pueden ser herederos por tes-
tamento de los ministros del mismo culto o de un particular con quien no
tengan parentesco dentro del cuarto grado. La misma incapacidad tienen
los ascendientes, descendientes, conyuges y hermanos de los ministros,
respecto de las personas a quienes éstos hayan prestado cualquiera clase de
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auxilios espirituales, durante la enfermedad de que hubieren fallecido o de
quienes hayan sido directores espirituales los mismos ministros.*®

En segundo lugar, cuando se reconoce el aspecto positivo de la
capacidad, se hace referencia a la aptitud que tiene el individuo para
disfrutar y cumplir por si mismo derechos y obligaciones.

Pero al hablar de disfrute, inexcusablemente se hace referencia al
aspecto genérico de la capacidad, es decir, capacidad de goce o juridi-
ca. Y también, al hablar de derechos y obligaciones, nos situamos ante
la capacidad de ejercicio, o capacidad de actuar.

Para definir cada una de ellas, la capacidad juridica o de goce, “es la
aptitud que tiene el individuo para ser sujeto de derechos”.’” Esta espe-
cie de capacidad, segiin Moto Salazar, corresponde a todo hombre, por
el hecho de serlo, y sin tener en cuenta su sexo, edad o nacionalidad.
Concepto que coincide ampliamente con el de la personalidad.

Y por otro lado, la capacidad de ejercicio o de actuar, “es la aptitud
del individuo para realizar actos juridicos, ejercer derechos y contraer
obligaciones”.5® En otras palabras, la capacidad de goce es la aptitud de
ser titular de un derecho y la capacidad de ejercicio es la aptitud de las
personas para adquirir y para ejercer derechos por si misma. Incluso,
ello nos autoriza a considerar a la capacidad de goce como el atributo
de mdas importancia, a grado tal, como lo menciona Dominguez Marti-
nez,* ésta llega a ser confundida con la personalidad juridica misma.

Lo que sin duda nos conduce a apoyar la tesis de Gémez Pérez:
“la capacidad de goce es total, y la de ejercicio es parcial”.®® La ra-
zon de ello es porque en la legislacion civil mexicana se instituye
un precepto que contempla la capacidad de goce y la de ejercicio
en su texto:

Articulo 24. E1 mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de
su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.5!

%6Codigo Civil Federal (DOF del 31 de diciembre de 2004).

57E. Moto Salazar, Elementos de Derecho..., op. cit., pp. 139 y ss.
8Jbidem, p. 139.

%9Véase J.A. Dominguez Martinez, Derecho civil..., op. cit., p. 167.
500.G. Gémez Pérez, Teoria del Derecho civil..., loc. cit., p. 218.
51Cédigo Civil Federal (DOF del 31 de diciembre de 2004).
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Articulo 20. La mayoria de edad comienza a los dieciocho afios cum-
plidos.®?

Por ultimo, al referirnos a la capacidad de goce de las personas
morales no podemos olvidar que ésta siempre estara limitada por el
objetivo de su institucién y sélo pueden ejercer los derechos que sean
necesarios para realizar esa finalidad.®® Es decir, la persona moral
encuentra una cierta limitacién en la naturaleza de su estatuto o acta
constitutiva.

Por ejemplo, una sociedad civil no tiene capacidad para realizar
actos de comercio en forma permanente, dedicando a ello su actividad.
Una asociacién civil, no tiene capacidad para realizar actos preponde-
rantemente econémicos. Y una fundacién, carece de capacidad para
realizar fines politicos.

En ese sentido cabe hacer referencia a lo contenido en el Cédigo
Civil del Estado de Tamaulipas, porque contiene de manera general los
preceptos anteriores:

Articulo. 23. Las personas morales tienen capacidad juridica para ejer-
cer todos los derechos necesarios para el cumplimiento de su objeto,
por medio de los 6rganos que las representen, sea por disposicién de
la ley o conforme a las reglas de sus escrituras constitutivas y de sus
estatutos.®*

El nombre

Otro atributo de la personalidad es el nombre de la persona. Magallén

’

Ibarra lo define como “senal distintiva de la filiacion”.®®> Ademas men-
ciona que es un término técnico que corresponde a una nocion legal y
que sirve para designar a las personas, siendo un elemento esencial
y necesario del estado de las personas.

52Codigo Civil para el Estado de Tamaulipas (Estados Unidos Mexicanos). Decreto ntim. 441
del 10 de diciembre de 1986, Periédico Oficial del Estado del 6 de diciembre de 2001.

%Véase R. Rojina Villegas, Compendio de Derecho civil..., op. cit., p. 47.

54Codigo Civil para el Estado de Tamaulipas (Estados Unidos Mexicanos). Decreto ntim. 441
del 10 de diciembre de 1986. Periédico Oficial del Estado del 6 de diciembre de 2001.

%Cfr. .M. Magallon Ibarra, Derechos del propietario..., op. cit., p. 27.
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Por su parte, Rojina Villegas afirma que “el nombre como derecho
subjetivo, es un interés de caracter extramatrimonial no valorable en
dinero, ni objeto de contratacién, juridicamente protegido”.®®

Y Gémez Pérez manifiesta que el nombre “es el bien juridico cons-
tituido por la proyeccion psiquica del ser humano, de tener para si,
una identificacién exclusiva respecto a todas las manifestaciones de
su vida social”.%”

A pesar de encontrar coincidencias en las anteriores opiniones
de los autores, encontramos un elemento comtin. Que el nombre es
un atributo con relevancia juridica que tiende a caracterizar, indivi-
dualizar, identificar, designar y a distinguir en forma habitual a una
persona, porque ésta tiene derecho subjetivo a la identidad y a no ser
confundida con las demas.

El nombre desde la antigiiedad

Desde tiempos antiguos encontramos que el uso del nombre ha ido
evolucionando. En algunos pueblos, las personas poseian un nombre
Unico, por ejemplo, Aquiles, Sécrates, Platén, Aristételes, lo que signi-
fica que el nombre era individual. Entre los hebreos, se relacionaba a
las personas con su lugar de origen o con aquel donde vivian, por ejem-
plo, Jests de Nazaret, José de Arimatea, Simo6n el Cirineo, etcétera.

En la antigua Roma, el nombre quedaba integrado de la siguiente
manera:

* El nomen o nombre debia ir acompanado del gentilicio, que consignaba
la gens o familia a la cual pertenecia. Este derecho se mantuvo hasta los
tiempos de los emperadores.

* El cognomen servia para determinar la posicién que la persona guarda-
ba dentro de la familia. Este elemento accesorio desaparecié posterior-
mente.

 El gentilicio. Aparte de a los miembros masculinos de la familia exclui-
dos, naturalmente los esclavos, pero no los adoptados y los clientes, el
nombre gentilicio se concedia también a mujeres.5

%Cfr. R. Rojina Villegas, Compendio de Derecho civil..., op. cit., p. 52.

57Cfr. O.G. Gémez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cit., p. 221.

58Véase A.B. Fernandez del Valle, Filosofia del Derecho, México, D.F, 2001, Porrta, pp. 739
y ss.; E. Petit, Tratado elemental de Derecho romano..., op. cit., pp. 88 y ss.
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Senala Fernandez del Valle,%® que el uso del nombre romano se
introdujo en las Galias como lo indicaban las inscripciones, pero que
desaparecié completamente con las invasiones barbaras por tener los
germanos un nombre individual, al que agregaban un patronimico (el
nombre del padre, precedido del sufijo “ing”, o sea, hijo de).

Agrega que en la Edad Media, reaparece la tendencia de sefalar
con el nombre el propio origen y su vinculacién con las grandes fa-
milias. No obstante, con la influencia del cristianismo se nombraba a
las personas de acuerdo con los nombre de los santos. En igual forma,
se acostumbré que en el nombre se consignaran cualidades o defectos
fisicos o morales, profesiones, costumbres, funciones, pais de origen,
o lugar donde vivia.

Y complementa mencionando que esta costumbre fue adicionada
posteriormente con el patronimico, o sea, el nombre del padre, que
correspondia al gentilicio del derecho romano. En el desarrollo me-
dieval del Derecho, el nombre estaba sujeto al capricho y arbitrio de
las personas que lo utilizaban, ya que podian cambiarlo. Esa situacion
prevalecid hasta 1555, cuando el rey Enrique II expidi6 el Edicto Am-
boise, por el que prohibié el cambio del nombre sin previa autoriza-
cién, so pena de multa.

Ahora bien, habra que hacer referencia a la constitucién actual del
nombre en paises como México, cuyos origenes provienen del Derecho
romano.

Segin Galindo Garfias,”® quien cita a Planiol, el nombre se compo-
ne de dos voces: el nombre de pila (en razén del bautizo cristiano) y el
patronimico o apellido, que es comtn a la familia y por tanto obliga-
torio, ya que permite identificar a la persona como perteneciente a un
grupo familiar determinado.

El primero sirve para ser distinguido dentro del seno de ella. Y el
uso del apellido materno es complementario, pues se utiliza en forma
potestativa, aun cuando sea obligatorio en negocios judiciales.

Finalmente, no podemos olvidar que junto a la practica actual para
establecer el nombre de la persona, cuyos umbrales son romanos, nos

59]bidem, pp. 740 y ss.
70Véase 1. Galindo Garfias, Estudios de Derecho civil..., op. cit., p. 209.
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encontramos con otro tipo de préactica que se utiliza para denominar
a una persona.

Los apodos, que carecen de relevancia juridica, aunque en el pro-
ceso penal pueden tener valor desde el punto de vista de su identifica-
cion en el mundo del hampa. El pseudénimo, que es a la vez un sobre-
nombre o nombre distinto, ficticio, que se da a si mismo el individuo
para distinguirse en ciertos medios literarios o artisticos.

El nombre monacal, acogido por aquellas personas que se retiran
de la vida civil y se dedican a actividades eminentemente religiosas. Y
los titulos de nobleza, parte accesoria del nombre, que era en realidad
la prueba de una cualidad especial que tenia cierto valor juridico y que
a la vez implicaba un derecho de propiedad.”

El cambio de nombre en la legislacién mexicana

Es cierto que al momento de nacer una persona, fisica o moral,
incluso antes de su nacimiento o creaciéon, ya cuenta con un nom-
bre. Pero en la vida cotidiana, existen casos en que por algunas
circunstancias personales, el individuo o persona decide cambiarse
el nombre de origen.

La legislacién mexicana permite modificar o enmendar las actas
del Registro Civil, y de ello deriva la posibilidad indirecta de poder
cambiar legalmente el nombre. En ese mismo contexto, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ha asentado criterios relacionados con
esta materia, siendo uno de los mas invocados en los juicios la Tesis
312, visible a 941 fojas, del Apéndice del Semanario Judicial de la
Federacion 1917-1975, Cuarta Parte, Tercera Sala, que a continuacién
se transcribe:”?

REGISTRO CIVIL. RECTIFICACION DEL NOMBRE, EN EL ACTA DE NACIMIENTO PARA
AJUSTARLA A LA REALIDAD SOCIAL. Aun cuando en principio, el nombre con
que fue registrada una persona es inmutable, sin embargo, en los términos
de la fraccion II del articulo 135 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
y territorios Federales, es procedente la rectificacién del nombre en el

"1Sobre este tema véase principalmente a E. Moto Salazar, Elementos de Derecho..., op. cit.,
p. 132.

72Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Direccién de Investigacion y Automatizacién
Legislativa, Poder Judicial de la Federacion, México, D.F, 2005.
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acta de nacimiento, no solamente en el caso de error en la anotacién, sino
también cuando existe una evidente necesidad de hacerlo, como en el
caso en que se ha usado constantemente otro diverso de aquel que consta
en el registro y sélo con la modificacién del nombre se hace posible la
identificacion de la persona; se trata entonces de ajustar el acta a la ver-
dadera realidad social y no de un simple capricho, siempre y cuando,
ademas, esté probado que el cambio no implica actuar de mala fe, no se
contraria la moral y no se defrauda ni se pretende establecer o modificar
la filiacidn, si se causa perjuicio a tercero.

Quinta época: CXXXV, p. 514, A.D. 5485/54. Hernandez Rodriguez, Ro-
saura. Mayoria, 4 votos.

Sexta época. Cuarta Parte: Vol. X, p. 183, A.D. 4669/57. Aurora Quiroz
Pascal. Unanimidad, 4 votos.

Vol. XXXI, p. 70, A.D. 2478/59. Bertha Amarillas de Orozco. 5 votos.
Vol. XIVIII, p. 239, A.D. 7800/58. Rosalia Zepeda de Tamayo. Mayoria, 4
votos.

Vol. LXIX, p. 17, A.D. 6233/61. Ernestina Negrete Cueto. 5 votos.

La realidad es que el Codigo Civil carece de un capitulo en el que en
forma sistematica, enuncie los conceptos propios del nombre y por tanto,
se requiere acudir a la materia del Registro Civil en el caso mexicano.

Asi, al hablar de actas de nacimiento encontramos que en el Codigo
Civil Federal, se establece la obligacion de acudir a registrar el nom-
bre de una persona fisica ante el Juez del Registro Civil, encargado de
realizar dicho acto:

Articulo 55. Tienen obligacién de declarar el nacimiento, el padre y la
madre o cualquiera de ellos, a falta de éstos, los abuelos paternos y, en su
defecto, los maternos, dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que
ocurrié aquél. Los médicos cirujanos o matronas que hubieren asistido al
parto, tienen obligacién de dar aviso del nacimiento al Juez del Registro
Civil, dentro de las veinticuatro horas siguientes. La misma obligacién
tiene el jefe de familia en cuya casa haya tenido lugar el alumbramiento,
si éste ocurri6 fuera de la casa paterna. Si el nacimiento tuviere lugar en
un sanatorio particular o del Estado, la obligacién a que se refiere el parra-
fo anterior, estard a cargo del Director o de la persona encargada de la
administracion. Recibido el aviso, el Juez del Registro Civil tomaré las
medidas legales que sean necesarias a fin de que se levante el acta de
nacimiento conforme a las disposiciones relativas.
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Articulo 58. El acta de nacimiento se levantara con asistencia de dos testigos.
Contendra el dia, la hora y el lugar del nacimiento, el sexo del presentado,
el nombre y apellidos que le correspondan; asimismo, la razon de si se ha
presentado vivo o muerto; la impresién digital del presentado. Si éste se
presenta como hijo de padres desconocidos, el Juez del Registro Civil le
pondra el nombre y apellidos, haciéndose constar esta circunstancia en el
acta. Si el nacimiento ocurriere en un establecimiento de reclusion, el Juez
del Registro Civil debera asentar como domicilio del nacido, el Distrito Fede-
ral. En los casos del articulo 60 y 77 de este Codigo el Juez pondra el apellido
paterno de los progenitores o los dos apellidos del que lo reconozca.
Articulo 59. Cuando el nacido fuere presentado como hijo de matrimonio,
se asentaran los nombres, domicilio y nacionalidad de los padres, los
nombres y domicilios de los abuelos y los de las personas que hubieren
hecho la presentacién.

Articulo 60. Para que se haga constar en el acta de nacimiento el nombre
del padre de un hijo fuera del matrimonio, es necesario que aquél lo pida
por si o por apoderado especial constituido en la forma establecida en el
articulo 44, haciéndose constar la peticién. La madre no tiene derecho de
dejar de reconocer a su hijo. Tiene obligacién de que su nombre figure en
el acta de nacimiento de su hijo. Si al hacer la presentacién no se da el
nombre de la madre, se pondra en el acta que el presentado es hijo de
madre desconocida, pero la investigacién de la maternidad podré hacerse
ante los Tribunales de acuerdo con las disposiciones relativas de este
Codigo. Ademas de los nombres de los padres se hard constar en el acta
de nacimiento su nacionalidad y domicilio. En las actas de nacimiento no
se expresard que se trata en su caso de hijo natural.”®

Ademas, la misma legislacién contempla la posibilidad de la rec-
tificacién de un acta del Registro Civil llamada “por via de conse-
cuencia”, en casos en los que existe legitimacién de un hijo o simple
reconocimiento.

Articulo 340. La filiacién de los hijos nacidos de matrimonio se prueba con
la partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de sus padres.

Articulo 341. A falta de actas o si éstas fueren defectuosas, incompletas o
falsas, se probard con la posesién constante de estado de hijo nacido de
matrimonio. En defecto de esta posesion son admisibles para demostrar
la filiacién todos los medios de prueba que la ley autoriza, pero la testi-
monial no es admisible si no hubiere un principio de prueba por escrito

73Cédigo Civil Federal (DOF, del 31 de diciembre de 2004).
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o indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos que se consideren
bastante graves para determinar su admisién. Si uno solo de los registros
faltare o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de éste debera tomar-
se la prueba, sin admitirla de otra clase.

Articulo 354. El matrimonio subsecuente de los padres hace que se tengan
como nacidos de matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracién.
Articulo 355. Para que el hijo goce del derecho que le concede el articulo que
precede, los padres deben reconocerlo expresamente antes de la celebracién
del matrimonio, en el acto mismo de celebrarlo, o durante él, haciendo en
todo caso el reconocimiento ambos padres, junta o separadamente.
Articulo 356. Si el hijo fue reconocido por el padre y en su acta de naci-
miento consta el nombre de la madre, no se necesita reconocimiento ex-
preso de ésta para que la legitimacién surta sus efectos legales. Tampoco
se necesita reconocimiento del padre, si ya se expresd el nombre de éste
en el acta de nacimiento.”

Por tanto, podemos resumir que al hablar del derecho que una per-

sona tiene sobre su nombre se manifiesta en dos formas: una positiva
que consiste en la facultad de usarlo y otra negativa, que se traduce en
el derecho de impedir que un tercero lo use sin causa.

En consecuencia apoyamos la idea de De Pina, cuando menciona

que el nombre posee las siguientes cualidades, aunque no exista nor-
ma legal que las adopte: “Es inalienable, porque no puede cederse ni
adquirirse. No esta en el comercio ni es susceptible de apropiacion.
Es a la vez imprescriptible, ya que ni se adquiere, ni se pierde por su
uso. Es inmutable, ya que con las reservas expuestas, no se modifica,
ni cambia, por ser una senal distintia de la filiacién.””®

El domicilio

Para Magallon Ibarra, “el domicilio es un elemento que sirve para loca-
lizar a una persona y contribuye con el nombre a darle una identidad
juridica al individuo”.”®
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7*Idem.
75Cfr. R. de Pina, Derecho civil mexicano..., op. cit., p. 214.
75Cfr. J.M. Magallén Ibarra, Derechos del propietario..., op. cit., p. 31.
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Moto Salazar, lo define como “el lugar donde reside una persona
con el propésito de establecerse en é1”.77

Gomez Pérez simplemente enuncia que el domicilio “es la casa en
la que se habita” Pero agrega que: “el domicilio esta intimamente ligado
con el centro de actividades del individuo, del que emanan numerosas
consecuencias, tanto en el orden del ejercicio, como al cumplimiento
de sus obligaciones”.”®

Planiol rechaza esa tesis porque afirma que solo pueden existir
relaciones entre personas no de éstas con las cosas, puesto que las co-
sas constituyen el objeto de las relaciones. Asi que define al domicilio
como “el lugar de habitacién de una persona”.”®

En los conceptos expuestos encontramos elementos que aparen-
temente son afines, es decir, la residencia y la permanencia. Precisa-
mente el Codigo Civil Federal, opta por un sistema complementario,
agregando al lugar donde se reside un elemento subjetivo, que consiste
en el propésito de establecerse en él.

Articulo 29. El domicilio de las personas fisicas es el lugar donde residen
habitualmente, y a falta de éste, el lugar del centro principal de sus ne-
gocios; en ausencia de éstos, el lugar donde simplemente residan y, en su
defecto, el lugar donde se encontraren. Se presume que una persona re-
side habitualmente en un lugar, cuando permanezca en él por mas de seis
meses.%

Ademas, en el articulo 16 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, se reconoce el principio de la proteccion e
inviolabilidad del domicilio, reconociendo a este como una garantia
individual. Tal articulo establece lo siguiente:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la auto-
ridad competente, que funde y motive la causa legal de procedimiento.?!

77Cfr. E. Moto Salazar, Elementos de Derecho..., op. cit., p. 134.

78Cfr. O.G. Gémez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cit., p. 226.

79Citado en I. Galindo Garfias, Estudios de Derecho civil..., loc. cit., p. 213.

80Cédigo Civil Federal (DOF del 31 de diciembre de 2004).

81Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOF 12 de diciembre de 2005).
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Y por otro lado, al igual que las personas fisicas, las personas juri-
dicas o morales, tienen y deben tener un domicilio. Sin entrar en més
detalles al respecto, porque la legislacién mexicana es muy explicita,
observamos en el siguiente articulo las claras pretensiones de la ley
mexicana en relacién a este tema:

Articulo 33. Las personas morales tienen su domicilio en el lugar donde
se halle establecida su administracion. Las que tengan su administracién
fuera del Distrito Federal pero que ejecuten actos juridicos dentro de su
circunscripcion, se consideraran domiciliadas en este lugar, en cuanto a
todo lo que a esos actos se refiera. Las sucursales que operen en lugares
distintos de donde radica la casa matriz, tendran su domicilio en esos
lugares para el cumplimiento de las obligaciones contraidas por las mis-
mas sucursales.??

Asi que por todo lo anterior, podemos resumir que: Primero, toda
persona debe tener un domicilio. Segundo, s6lo las personas pueden
tener domicilio. Tercero, las personas sélo pueden tener un domicilio,
aunque este principio se encuentre reniido con la realidad, pues tanto
las personas fisicas como morales, tienen mas de un domicilio, al que
se les llama, domicilio subsidiario.

Distintas clases de domicilio

Al analizar las diversas disposiciones legales del Derecho civil que
regulan lo referente a la persona y el domicilio de éstas, vamos a en-
contrar distintos tipos de domicilio.

Para entrar al anélisis de cada uno de ellos, nos tenemos que refe-
rir en primer lugar, al domicilio legal. El domicilio legal, que es el que
la misma ley impone, sin que el interesado pueda hacer una elecciéon
subjetiva de él. El articulo 30 del Cdodigo Civil Federal, establece el
siguiente concepto:

Articulo 30. El domicilio legal de una persona fisica es el lugar donde la
ley le fija su residencia para el ejercicio de sus derechos y el cumplimien-
to de sus obligaciones, aunque de hecho no esté alli presente.®

82Codigo Civil Federal..., loc. cit.
83Idem.
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El segundo tipo es el domicilio convencional: Es el que de comin
acuerdo, dos o mas partes sefialan para el ejercicio de un derecho, o
para el cumplimiento de una obligacién. La ley federal también con-
templa este tipo de domicilio, aunque no especifica para qué tipo de
obligaciones es este domicilio.

Articulo 34. Se tiene derecho de designar un domicilio convencional para
el cumplimiento de determinadas obligaciones.?*

Y otro mas el domicilio conyugal. Antes de los decretos de refor-
mas al Cédigo Civil Federal, el sistema del C6digo que nos rigié en
México reconocié que era un privilegio del marido senalar el domi-
cilio en el que debia vivir con su pareja. Esta formula venia obser-
vando la tradicién romana deductio in domun mariti. Asi, dentro de
los perfiles que reivindicaron la situacion juridica, politica y social
de la mujer, se derogo ese principio para quedar en el Codigo Civil de
la siguiente manera:

Articulo 163. Los conyuges viviran juntos en el domicilio conyugal. Se
considera domicilio conyugal, el lugar establecido de comtn acuerdo por
los conyuges, en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y conside-
raciones iguales. Los tribunales, con conocimiento de causa, podran exi-
mir de aquella obligacién a alguno de los c6nyuges, cuando el otro trasla-
de su domicilio a pais extranjero, a no ser que lo haga en servicio ptblico
o social, o se establezca en lugar insalubre o indecoroso.?®

Pero de todos los tipos de domicilio expuestos anteriormente, para
Gomez Pérez,5¢ existe otro tipo de domicilio mas, que es el domicilio
competencial. Se le llama asi al factor que es determinante para que en
la actuacion de los tribunales, éstos lo hagan en virtud de tener juris-
diccién y competencia. De ahi que se reconozca que la jurisdiccion de
una autoridad judicial, le corresponde segtn el domicilio de las partes,
o al menos, de una de ellas.

84Idem.
85Idem.
86Véase O.G. Gomez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cit., p. 229.
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Creemos que la profesora Gémez Pérez se basa en lo dispuesto por
la normativa del Estado de Jalisco (México), pues este criterio se en-
cuentra inicamente en el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado
de Jalisco cuyo texto enuncia lo siguiente:

Articulo 161. Es Juez competente:

IV. El del domicilio del demandado, si se trata del ejercicio de una accién
sobre bienes muebles o de acciones personales o de estado civil. Cuando
sean varios los demandados y tuvieren diversos domicilios, serd compe-
tente el Juez del domicilio que elija el actor.?”

El estado civil de la persona

Como lo hemos dicho anteriormente, el nombre es un atributo que per-
mite identificar a la persona y el domicilio es un elemento juridico que
sirve para localizar a esa persona. Pero al tratar el tema del “estado civil”
de la persona, debe decirse que éste fija su identidad juridica, ya que to-
dos ellos son los signos reveladores de la personalidad del individuo.

En Roma, la situacién juridica de toda persona estaba determinada
por un presupuesto: su status o conditio, que tenian participacion en
su capacidad. El estado vale tanto como posicién, postura o manera de
ser, estar o vivir de las personas, segtn las circunstancias, condicion, o
manera en que los hombres viven o estan. Asi el estado juridico civil,
sera la distinta consideracién que la persona merece a la ley, segtin sus
circunstancias.?®

Pero el antecedente romano permite entender la clasificacién y
perspectiva actual, que ubica a la persona en una triple perspectiva:
su nacién, su familia y en si misma.

Para Moto Salazar, el estado civil de la persona es “la relaciéon en
que se hallan en el agrupamiento social (familia, Estado)”® Para De

87Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco (Estados Unidos Mexicanos). (De-
creto nimero 21432.) Periédico Oficial del Estado del 25 de septiembre de 2006.

88Véase sobre este tema a H. Mazeaud, “Los sujetos de derechos”, en Lecciones de derecho
civil, primera parte, vol. 11, Luis Alcald Zamora y Castillo (trad.), Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa América, 1959, pp. 28 y ss.; I. Galindo Garfias, Personas. Familia, México, D.F.,, Porraa,
1973, pp. 368 y ss.

89Cfr. E. Moto Salazar, Elementos de Derecho..., op. cit., p. 136.
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Pina, “es una relacion juridica de tal modo inherentes a la persona
que no puede cederse, ni transmitirse, por lo que las cuestiones que a
ella se refieren, no pueden ser objeto de compromiso o transacciéon”.
Para Gémez Pérez, “es el conjunto de cualidades constituyentes, que
distinguen al individuo en la ciudad y la familia”.?!

Mazeaud senala que “es la conjugacion de ciertas cualidades que
son inherentes a cada individuo, y que estan unidos a la persona, como
la sombra al cuerpo”,®® Planiol®® advierte que se llama estado de una
persona (status o conditio), a determinadas cualidades que la ley toma
en consideracién para atribuirle ciertos efectos juridicos.

Asi, las cualidades de: mayor de edad, de esposo o hijo legitimo,
son estados juridicos. Por tanto, designar el estado de una persona es
calificarla, precisando el punto de vista bajo el cual se considera.

En suma, podemos decir que al hablar de estado civil de las per-
sonas, nos referimos tnicamente a las personas fisicas, no las morales
o juridicas, debido a que estas carecen de ese atributo, caracteristico
solo de la persona humana. Pues tal como lo expresa Galindo Garfias,
“la persona moral posee capacidad, nombre, nacionalidad y domicilio,
pero carece de estado o condicién social”.%*

Prueba y tipos de estado civil de la persona

La profesora Gomez Pérez,% acertadamente asevera que el estado
civil de las personas se prueba con las actas del registro civil (caso
mexicano).

¢Pero qué sucede ante su inexistencia? En realidad, el estado no
puede comprobarse con los medios admitidos por el Derecho, aunque
en esa relacion y ante los ojos del publico, o ante los ojos de los demas,
la persona aparezca como gozando de ese estado, o de esa situacion,
pero que no se pueda comprobar por falta de registro.

9Cfr. R. de Pina, Derecho civil mexicano..., op. cit., p. 214.

91Cfr. O.G. Gémez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cit., p. 230.

92Cfr. H. Mazeaud, Los sujetos de derechos..., op. cit., p. 33.

9Citado en L. Galindo Garfias, Estudios de Derecho civil..., loc. cit., p. 216.
94Cfr. I. Galindo Garfias, Personas. Familia..., op. cit., p. 369.

9%0.G. Gémez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cil., p. 233.
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Precisamente, esa posesion en el Derecho romano, se establecia como
posesion del estado civil de la persona. Por ello Mazeaud advierte que

aun cuando el estado civil es susceptible de posesién, la posesién de un
estado civil no puede llevar a adquirir ese estado, lo que quiere decir que
como caracteristicas esenciales, la posesion de estado es imprescindible
(ni se adquiere, ni se extingue por la misma posesion), e inalienable (por
no estar en el comercio). De ahi resulta la presuncién que atna la posesion
de estado civil, puesto que casi siempre, la persona que posee un estado,
o0 sea, que tiene sus apariencias, es realmente su titular.%

Precisamente, la ley presume que es asi,’” pues la posesion del
estado constituye una presuncion de la realidad del estado civil. No
obstante, esa posesion del estado civil no constituye el medio ordinario
de su prueba, sino tinicamente un medio subsidiario que opera a falta de
pruebas normales.

Ahora bien, establecida la regla genérica veamos ahora lo que esta-
blece el Cédigo Civil del Estado de Jalisco, por ser la normativa mexica-
na que contiene los elementos tradicionales de la posesién de estado:

Articulo 77. El estado civil es la situacién juridica que guarda la persona
en relaciéon con la familia en cuanto al nombre, al trato y a la fama.
Articulo 78. Posesion de estado civil es la conducta reiterada que en forma
publica hace una persona, de un estado civil.

96Cfr. H. Mazeaud Los sujetos de derechos..., op. cit., p. 35.

97Articulo 35. En el Distrito Federal, estara a cargo de los Jueces del Registro Civil autorizar
los actos del estado civil y extender las actas relativas a nacimiento, reconocimiento de hijos,
adopcién, matrimonio, divorcio administrativo y muerte de los mexicanos y extranjeros residen-
tes en los perimetros de las Delegaciones del Distrito Federal, asi como inscribir las ejecutorias
que declaren la ausencia, la presunciéon de muerte, el divorcio judicial, la tutela o que se ha per-
dido o limitado la capacidad legal para administrar bienes;

Articulo 39. El estado civil s6lo se comprueba con las constancias relativas del Registro Ci-
vil; ningtn otro documento ni medio de prueba es admisible para comprobarlo, salvo los casos
expresamente exceptuados por la ley;

Articulo 40. Cuando no hayan existido registros, se hayan perdido, estuvieren ilegibles o
faltaren las formas en que se pueda suponer que se encontraba el acta, se podra recibir prueba
del acto por instrumento o testigos;

Articulo 51. Para establecer el estado civil adquirido por los mexicanos fuera de la Reptblica,
serdn bastantes las constancias que los interesados presenten de los actos relativos, sujetdndose
a lo previsto en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, y siempre que se registren en la
Oficina que corresponda del Distrito Federal o de los Estados. Cédigo Civil Federal (DoF del 31
de diciembre de 2004).
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Articulo 79. Es objeto de especial proteccion el estado civil y la posesion
de estado civil.

Articulo 86. Para acreditar la posesion de estado civil se deberé atender, el
trato y comportamiento en el seno de la familia respectiva, la fama que
sobre el particular tenga la persona en sus relaciones sociales y de familia
asi mismo se deberd tomar en consideracion el nombre propio que utilice
quien posea un estado civil.

Articulo 472. La filiacion de los hijos nacidos de matrimonio, se prueba con
la partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de sus padres.
Articulo 473. A falta de actas o si éstas fueran defectuosas, incompletas o
falsas, se probard con la posesién constante de estado de hijo nacido de
matrimonio. En defecto de esta posesién, son admisibles para demostrar
la filiacién, todos los medios de prueba que la ley autoriza, pero la testi-
monial no es admisible si no hubiere un principio de prueba por escrito
o indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos que se consideren
bastante graves para determinar su admision. Si uno sélo de los registros
faltare o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de éste debera tomar-
se la prueba, sin admitirla de otra clase.

Articulo 474. Si hubiere hijos nacidos de dos personas que han vivido
pablicamente como marido y mujer, y ambos hubieren fallecido o por
ausencia o enfermedad les fuere imposible manifestar el lugar en que se
casaron, no puede disputarse a los hijos su legitimidad por s6lo la falta de
presentacioén del acta de matrimonio, siempre que se pruebe esta legitimi-
dad por la posesién de estado de hijos legitimos a la cual no contradiga el
acta de nacimiento;

Articulo 475. Quien ha sido reconocido constantemente como hijo de ma-
trimonio, por la familia del marido y en la sociedad, quedara probada la
posesion de estado de hijo de matrimonio, si ademés concurre alguna de
las circunstancias siguientes:

I. Que el hijo haya usado constantemente el apellido del que pretende que
es su padre, con anuencia de éste;

II. Que el padre lo haya tratado como hijo nacido de su matrimonio, pro-
veyendo a su subsistencia, educacién y establecimiento; y

L. Que el presunto padre tenga la edad exigida para contraer matrimonio,
mas la edad del hijo que va a ser reconocido.

Por otra parte, considerando la importancia que tiene el estado civil
de las personas, asi como sus consecuencias en el orden de importan-

98Caodigo Civil del Estado de Jalisco (Estados Unidos Mexicanos). (Decreto nimero 21421).
Peridédico Oficial del Estado del 26 de septiembre de 2006.
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cia, tengamos presente que el estado civil crea derechos a favor de las
personas, determinando el niimero y la naturaleza de los derechos y
obligaciones que le corresponden.

Pero, tal como lo menciona De Pina, “el estado civil no es de orden
patrimonial en si mismo, pero es fuente de intereses patrimoniales, por
ejemplo, en materia sucesoria los parientes mas cercanos excluyen a
los mas lejanos en la herencia legitima”.%

Asi que en ese orden de sus consecuencias, los derechos pueden
ser patrimoniales y no patrimoniales o personales. Es decir, para los
primeros aparece la filiacion y los derechos pecuniarios que de ella re-
sultan, tal como lo ha previsto el Codigo Civil del Estado de Jalisco.!®Y
entre los segundos derechos, no patrimoniales, encontramos aquellos
que no prescriben segun la legislacién civil mexicana.?!

Desde esta 6ptica, pero prosiguiendo con la posesion de estado, el
Derecho provee acciones de reclamacion tanto para que se conozca
el estado, como para el desconocimiento del estado mismo, lo que
entrana su rechazo.

En efecto, cuando se reclame el estado civil de una persona, tal
como lo describe Mazeaud, es porque ella se encuentra privada de esa
condicién juridica y pretende se defina su verdadera situacién.'®* Por
el contrario, la accién de desconocimiento tiene el proposito de impe-
dir que una persona usurpe o se atribuya un estado que no es el suyo
y del cual, pretenda obtener beneficios.

Aunque debemos reconocer que en ambas posibilidades y siguien-
do el sentido de Gémez Pérez,' las acciones que se ejercitan resultan
constitutivas por conferir a la persona un nuevo estado. Y declarativas,

9Cfr. R. de Pina, Derecho civil mexicano..., op. cit., p. 215.

100Articulo 80. El estado civil de las personas es de orden piblico y no puede ser objeto
ni de transaccion, convalidacion, disminuciéon o desconocimiento. Cédigo Civil del Estado de
Jalisco (Estados Unidos Mexicanos). (Decreto niimero 21421). Periédico Oficial del Estado del 26
de septiembre del 2006.

01Articulo 321. El derecho de recibir alimentos no es renunciable, ni puede ser objeto de
transaccién; Articulo 347. La accion que compete al hijo para reclamar su estado, es imprescrip-
tible para él y sus descendientes.

Articulo 2948. No se puede transigir sobre el estado civil de las personas ni sobre la validez
del matrimonio. Cédigo Civil Federal (DOF, del 31 de diciembre de 2004).

102Véase H. Mazeaud, Los sujetos de derechos..., op. cit., pp. 37 y ss.

108Véase O.G. Gomez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cit., p. 235.
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porque al hacerlo, reconocen que el estado que tiene esa persona es el
que realmente le corresponde.

Por ello, en conclusion podemos afirmar que si el estado civil es
inalienable e imprescriptible las acciones que resulten del mismo son
inmedibles e imprescriptibles, tanto porque el estado mismo esta uni-
do indisolublemente a la persona, como porque en si mismo no esta en
el comercio. De ello resulta también que el estado civil es indivisible,
y en funcién de ese concepto, se ha pretendido deducir a veces que la
sentencia pronunciada sobre una accién, goza autoridad absoluta, es
decir, que es oponible a todos.

Es decir, las acciones del estado civil fundadas en la posesion de
estado, produciran el efecto de que se ampare o restituya a quien la
disfrute contra cualquier perturbador. Y la dimensién de la sentencia
recaida, obedece a que constituyéndose dichas resoluciones, se crean
nuevas situaciones juridicas.

Por mencionar un ejemplo, el casado como consecuencia de la nuli-
dad del matrimonio vuelve a ser soltero y no seria légico que ese nuevo
estado s6lo pueda ser reconocido entre quienes litigaron o tomaron
parte en el asunto, sino que debe operar erga omnes.

El patrimonio. Su significado y proteccion

En cuanto a este tema, desde el angulo del atributo de la personalidad
y en términos generales, podemos aceptar que el patrimonio es un con-
junto de bienes que una persona ha recibido de sus padres o ascendien-
tes, dando con esa referencia la idea de una transmision hereditaria.'*
Pero en término juridicos, este término abarca no sélo el significado
de la palabra “patrimonio”, sino ademads, las distintas interpretaciones
legales que se le pueda dar a su contenido.

Definitivamente que al entrar en el analisis etimolégico del término
“patrimonio”, éste puede dar otro significado. Basindonos en la con-

104V éanse en este sentido autores como: I. Galindo Garfias, Personas. Familia..., op. cit., pp.
373 y ss.; E. Moto Salazar, Elementos de Derecho..., op. cit., pp. 136 y ss.; .M. Magallén Ibarra,
Derechos del propietario..., op. cit., pp. 35 y ss. R. Rojina Villegas, Compendio de Derecho civil...,
op. cit., pp. 56 y ss.
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cepcién romana, la palabra proviene del latin patris: padre, y monium:
cargas,'® lo que se puede concluir que el patrimonio son las cargas
del padre.

Esta acepcién es congruente con la funcién que se le asignaba al
varén en las sociedades primitivas, para adoptar al hogar los animales
que cazaba o pescaba, infiriéndose que ésa era la responsabilidad que
a él correspondia.

Pero en la visién de los tratadistas, existe otra perspectiva. Pla-
niol'%® define al patrimonio como el “conjunto de derechos y obligacio-
nes pertenecientes a una persona, apreciables en dinero”.

Para De Pina,’?” “el patrimonio es el conjunto de bienes o riquezas
que corresponden a una persona o a un solo titular,” pero afirma que
cuando se habla de patrimonio como atributo de la persona, se hace
referencia en su consideraciéon econémica-juridica, como la capacidad
patrimonial o de tener un patrimonio, es decir, a la facultad potencial
para adquirirlo.

De acuerdo con la versién de Aubry y Rau,'*® quienes defienden
la posicién clésica, el patrimonio es considerado como reflejo de la
personalidad y considerada en su aspecto econémico, incluyendo
tanto aquel que tiene un patrimonio en un momento dado (patrimonio
innantus), como el susceptible de llegar a tener desde su nacimiento
hasta su muerte un patrimonio (patrimonio in potentia).

Es interesante recalcar que Rojina Villegas, quien se basa en los
autores anteriores, hace una sintesis de la teoria clasica, deduciendo
12 proposiciones de la siguiente manera:

I. El patrimonio se traduce en una masa de bienes activos y pasivos que
representan el valor econémico de un conjunto, de cuya masa se excluyen
aquellos derechos que han sido llamados, a veces, bienes morales o me-
ramente intelectuales.

II. La idea de patrimonio estéd indisolublemente ligada a la idea de perso-
nalidad. No se concibe un patrimonio sin una persona que sea su titular.
III. El patrimonio se identifica con la persona misma.

1%5Véase R. Rojina Villegas, Compendio de Derecho civil..., op. cit., p. 8.

106Citado en I. Galindo Garfias, Estudios de Derecho civil, México, D.F, UNAM, 1981, p. 219.
107Cfr. R. de Pina, Derecho civil mexicano..., op. cit., p. 216.

108Cfr. Aubry y Rau, Cours de Droit Civil Frangais, tomo 1X, nam. 574, p. 333.
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IV. Toda persona tiene necesariamente un patrimonio, aun cuando no
significa riqueza.

V. El patrimonio es de naturaleza puramente intelectual, constituye una
universalidad juridica.

VI. Es inalienable durante la vida de la persona.

VIL. Es durante la vida de su titular y es indivisible.

VIII. Aun cuando como universalidad de bienes se basa en la personali-
dad, se distingue la persona misma.

IX. Se transmite, a la muerte de su titular, a sus herederos, quienes tni-
camente responden del pasivo hasta el monto del activo.

X. Los acreedores tienen un derecho de garantia que recae sobre el patri-
monio del deudor.

XI. Igualdad de los acreedores en la distribucién del patrimonio, en cuan-
to al ejercicio del derecho de garantia.

XII. El patrimonio considerado en su conjunto seria protegido, no sélo por
la facultad de reivindicar el patrimonio en la forma de una peticién de
herencia a la muerte de una persona, sino también, por la accién que
compete al ausente, y a mayor abundamiento, por la de enriquecimiento
sin causa.'®®

En suma, las anteriores opiniones doctrinales pueden llegar a ser
totalmente aceptadas, pues refuerzan la posicién doctrinal que se ha
venido trazando a lo largo de este trabajo. Pues hemos defendido que
los atributos de la personalidad son inalienables, imprescriptibles e
intransigibles.

De esta manera, cabe hacer mencién al Cédigo Civil Federal que en
una concepcién mas estricta, define y protege al patrimonio de la perso-
na, s6lo que desde un punto de vista mas especifico. Es decir, la normati-
va regula el patrimonio familiar, que supone abarca al de persona misma
con el fin de proteger no sélo a una sola persona desde el punto de vista
individual, sino a toda la familia, de manera colectiva o general:

Articulo 723. Son objeto del patrimonio de la familia:

I. La casa habitacion de la familia;

II. En algunos casos, una parcela cultivable.

Articulo 724. La constitucién del patrimonio de la familia no hace pasar
la propiedad de los bienes que a él quedan afectos, del que lo constituye

19Cfr. R. Rojina Villegas, Compendio de Derecho civil..., op. cit., pp. 14 y ss.
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a los miembros de la familia beneficiaria. Estos s6lo tienen derecho a dis-
frutar de esos bienes, segtin lo dispuesto en el articulo siguiente.
Articulo 725. Tienen derecho de habitar la casa y de aprovechar los frutos
de la parcela afecta al patrimonio de la familia el conyuge del que lo cons-
tituye y las personas a quienes tiene obligacién de dar alimentos. Ese
derecho es intransmisible; pero debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el
articulo 740.

Articulo 727. Los bienes afectos al patrimonio de la familia son inaliena-
bles y no estardn sujetos a embargo ni a gravamen alguno.

Articulo 729. Cada familia s6lo puede constituir un patrimonio. Los que se
constituyan subsistiendo el primero, no produciran efecto legal alguno.!°

CONSIDERACIONES FINALES

I. Aunque para el Derecho, en especial para el Derecho civil, el capitulo
de la personalidad constituya una de las materias mas dificiles y quiza de
las mas complicadas para su estudio, hay acuerdo en que se llama persona
a todo ser capaz de derechos y obligaciones, o lo que es igual, de devenir
sujeto, activo, o pasivo, de relaciones juridicas. De ahi que surjan los dos
tipos de personas que se reconocen en el dmbito juridico: las personas
fisicas y las personas juridicas o morales.

II. Se trate de la persona fisica, es decir, de los seres humanos individual-
mente considerados, o de la persona moral (el Estado, las sociedades, etcé-
tera), el Derecho en general, protege y garantiza sélo aquellos fines que es-
tima valiosos. El Derecho civil en el ambito interno del Estado, para lograr
esa proteccién y garantizar la realizacién de tales fines, construye el con-
cepto de “personalidad” y sus atributos que son susceptibles de aplicarse a
la persona humana individualmente, o a un conjunto de hombres o de
bienes organizados para la realizacién de ciertas finalidades juridicamente
valiosas dentro de los limites del ordenamiento interno del Estado.

III. La personalidad juridica es una cualidad, cuyo origen esta en el orde-
namiento legal, pues este es el medio por el que el Estado reconoce aque-
lla, tanto a las personas fisicas, como a las juridicas o morales. Pero dicho
reconocimiento no queda a la discrecionalidad de la autoridad estatal, por
el contrario, a ésta so6lo le resta reconocer personalidad en los seres huma-
nos, porque el Estado es una creacién del individuo para garantizarle el

10Codigo Civil Federal (DOF, del 31 de diciembre de 2004).
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reconocimiento y respeto de su personalidad. De ahi que el Estado sea el
Unico autorizado para proteger a la persona fuera del ambito interno, es
decir, en el ambito del Derecho internacional.

v. Como lo hemos estando diciendo, la persona posee ciertas caracteris-
ticas peculiares que se reflejan en los atributos de la personalidad, como
son por ejemplo, la capacidad, el nombre, el domicilio, el estado, el patri-
monio, y la nacionalidad. De todas las anteriores, la que nos interesa en
el presente estudio es la nacionalidad, pues no sélo es un atributo de la
personalidad que crea un nexo entre el Estado y la persona, sino ademas,
es esta la que da el derecho al Estado para defender a la persona y sus
intereses, fuera del 4mbito local. Por tales motivos, merece un estudio
separado en capitulos posteriores.






Capitulo 2

Un importante atributo juridico de la personalidad
en particular: la nacionalidad de las personas
en Derecho interno

LA NACIONALIDAD. ORIGENES Y CARACTERISTICAS

Todo el problema relativo a los principios, teorias y reglamentacion de
la nacionalidad, giran alrededor del significado de la palabra; por ello,
conviene establecer de inicio el significado del vocablo. Veamos cémo
define el Diccionario de la Lengua Espanola el término que se relaciona
con nuestro estudio. “Nacionalidad: (Del latin natioonis, nacién). Es el
atributo juridico que senala al individuo como miembro de la pobla-
cién de un Estado. Es el vinculo legal que relaciona a un individuo con
el Estado. Condicion y carédcter peculiar de los pueblos y habitantes de
una nacién. Estado propio de la persona nacida o naturalizada en una
nacién.”**!

Diversos autores por su parte, han escrito diferentes interpreta-
ciones al término “nacionalidad”, no obstante, aunque éstos lo han
descifrado a su manera, no se alejan mucho del significado expuesto
anteriormente. Por ejemplo, Ramella define a la nacionalidad como: “el
estado propio de la persona nacida o naturalizada en una naci6n”.!?

Jiménez Cabrera la define como “el atributo que permite reconocer
a una persona, como parte de la poblacién de un Estado”.!?

11Cfr. Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espaniola, 22a. ed., Madrid, Espo-
sa, tomo viII, 2001, p. 1059.

12Gfr. PA. Ramella, Nacionalidad y ciudadania, Buenos Aires, Depalma Ediciones, 1978,
p. 13.

3Cfr. M.T. Jiménez Cabrera, “La doble nacionalidad”, en El Mundo del Abogado 52 (2003),
p. 54.



Para Carrién Tizcareno, “la nacionalidad es el vinculo juridico y
politico que liga a un individuo con su Estado”.!*

Niboyet la define como “un vinculo politico y juridico que relacio-
na a un individuo con un Estado”.'"

Y De Castro dice que “la nacionalidad es la cualidad de pertenecer
a la comunidad nacional organizada en forma de Estado”.!'®

A pesar de que las distintas interpretaciones que expusimos ante-
riormente varian en sus palabras, no en el contenido. Es decir, nunca
abandonan la esencia del significado oficial de la palabra (en la Real
Academia de la lengua espanola), ni del establecido por la Corte In-
ternacional de Justicia en el asunto Nottebohm''” (que veremos poste-
riormente).

Por tal motivo y sin olvidar los diversos aspectos tanto internos como
internacionales, publicos o privados que contiene la nacionalidad y
sin entrar en la discusién doctrinal sobre la naturaleza que tienen las
disposiciones legales sobre la materia, como dice De Castro,''® debe
reconocerse que la nacionalidad es un fenémeno que importa no sélo
al Derecho constitucional, o al Derecho internacional, sino que, como
estado y condicion de la persona (fisica y juridica) es una institucion
propia del Derecho civil.

Origenes y evolucién de la nacionalidad

Especificamente la idea de la nacionalidad como la conocemos hoy dia,
tiene su origen en la antigua Roma. El ordenamiento juridico romano
s6lo otorgaba protecciéon a los miembros de la civita romana. Es decir,
Unicamente los ciudadanos romanos con ciudadania plena, podian lle-
gar a gozar de todos los derechos que otorgaba el imperio a sus stibditos
o nacionales. Por ejemplo en el orden politico, ejercian el ius honorum,

14Cfr. M. Carrién Tizcareno, Nociones de Derecho, México, D.F, Botas, 1974, p. 191.

15Cfr. J.T. Niboyet, Principios de Derecho internacional privado, Andrés Rodriguez Ramo6n
(trad.), México, D.F, Editorial Nacional, 1969, p. 2.

16Cfr. F. de Castro y Bravo, Derecho civil de Espana..., op. cil., p. 395.

17 Nottebohm (Liechtenstein v. Republic of Guatemala), 1], Reports 1955, pp. 23 y ss.

118Véase F. de Castro y Bravo, Derecho civil de Espania..., op. cit., pp. 392 y ss.
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ius sufragii, asi como el derecho de servir en las legiones; y en el orden
privado, los llamados ius conubii, ius comercii, y ius actionis.'*®

Pero esta condicion se fue atenuando con el paso del tiempo, al
concederse a los extranjeros determinados derechos civiles (ius conu-
bii, ius comercii), hasta que finalmente en el siglo III d.C., en virtud de
una Constitucién de Caracalla en el afio 212, se otorgaba la ciudadania
a todos los habitantes libres del imperio, momento en el que supues-
tamente se cede el paso a la monarquia mundial.

Posteriormente en la Edad Media, por influjo del feudalismo, la
nacionalidad es sustituida por una relacion de fidelidad personal entre
el vasallo o stubdito y el soberano. En algunos paises, tal como sucede
en la actualidad en los Estados Unidos Mexicanos, esta concepcion
feudal se manifiesta del modo méas puro y rigido, porque se configura
el vinculo de fidelidad con un caracter perpetuo, del que jamas podia
deslindarse el subdito (perpetual allegiance).*?°

De esta forma es como creemos que ha estado ligada la nacionali-
dad a los atributos de la persona desde sus origenes, aunque estamos
conscientes que ello dependera en gran medida, de la rigidez legal
que consagren las normas del Estado, para incluir al individuo dentro
de su autoridad o poderio. Por ello que en algunas ocasiones nos refi-
ramos a la persona o individuo como stubdito de su Estado, pero sélo
para referirnos a una persona que posee el atributo de la personalidad,
o sea, la nacionalidad.

La evolucién que se ha dado para la nacionalidad de la persona

Con el antecedente romano que situaba al individuo frente a los miem-
bros de su comunidad, tanto ciudadanos romanos, o latinos o peregri-
nos, la evolucion de estos aspectos se tradujo en una distinta condicién
alternativa. Es decir, el hombre o era nacional o era extranjero.

De ahi que surgieran las primeras confusiones, pues estas cualida-
des que determinaban la posicién de un individuo en su comunidad,
estaban consideradas como integrantes del estado civil de las personas.

9V éase sobre este tema: J. Iglesias, Derecho romano, 13a. ed. Madrid, Ariel, 2001, pp. 144

y ss.
120Véase J.M. Lete del Rio, La nueva regulacién de la nacionalidad. 2a. ed., Madrid, Civitas,
1987, pp. 20 y ss.
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Como lo menciona Magallén, “ello tiene una dimensién de mayor al-
cance, porque se refiere no a los aspectos civiles del individuo en fun-
cién de su status frente a los demas, sino basicamente a la naturaleza
politica que de ella emanan, colocdndose dentro de los atributos de la
personalidad”.'?!

Por eso que en el Derecho romano se haya marcado una clara dis-
tincién entre la natio, significando un grupo sociolégicamente formado
y el pépulos, como agrupacién unificada por el Derecho. Para Gémez
Pérez,'?? esta distincion subsiste en la Edad Media y comienza a desva-
necerse durante el Renacimiento cuando empiezan a usarse indistinta-
mente las ideas de pueblo y nacién con significado equivalente.

Pero a principios del siglo XiX, cuando desaparece de la relacion
entre el subdito y el soberano, o bien, la idea de sumisién,'*® puede
decirse que a partir de ese momento surge la idea moderna de nacio-
nalidad, tal como se conoce actualmente. Es decir, la nacionalidad del
individuo deja de ser un concepto puramente sociolégico, para conver-
tirse en postulado politico y pasa asi al campo del Derecho, posiciéon
que no es asumida pacificamente por la doctrina, sino que enfrenta
corrientes distintas.

Por un lado, una opinién es desde la perspectiva juridico-politica
donde suele definirse a la nacionalidad como el vinculo que une a un
individuo (stbdito) con la organizacion politica que se le llama Estado.
Esta concepcién de signo positivista, resalta como fundamental el ca-
racter juridico-politico de la relacién, que permite al Estado decidir de
manera arbitraria quiénes son sus stbditos y a quienes excluye como
tales, dejando en la penumbra la influencia que el lazo ejerce en el
estatus de la persona.

Otra corriente es la que parte de la realidad social llamada naciéon
(natio),'** por entender que la idea de nacionalidad no puede ser arbi-
trariamente impuesta, sino que se encuentra supeditada a una serie de

121Cfr. J.M. Magallon Ibarra, Derechos del propietario..., op. cit., p. 57.

122Véase O.G. Gomez Pérez, Teoria del Derecho civil..., op. cit., p. 240.

123V éase J.M. Lete Del Rio, La nueva regulacién de la nacionalidad..., op. cit., p. 20.

124Vgéase principalmente a. Diez-Picazo, A. Gullén, Sistema de Derecho civil 1. Introduccién,
derecho de la persona, autonomia privada, persona juridica, 9a. ed., Madrid, Tecnos, 2003,

pp. 321y ss.
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variadas circunstancias sociolégicas que revelan la existencia de una
verdadera comunidad natural y orgénica, en la que los derechos y obli-
gaciones son manifestaciones de la condicién y cualidad de la persona.
No obstante, creemos que no se trata de elegir entre una de estas
dos corrientes, pues no se discute la unidad de la institucion, sino que
se trata de fijarse en uno de los plurales elementos que concluyen en
ella, pues hoy no puede desconocerse que la nacionalidad tiene un al-
cance socioldgico, juridico y ademas, politico en todo su significado.
Por ello, se puede pensar en la nacionalidad como un vinculo
natural que por efecto de la vida en comtn y de la conciencia social
idéntica, hace al individuo miembro de un grupo que forma a la na-
cion. Es decir, que la nacionalidad no puede delimitarse, ni definirse
juridicamente, si no es precisamente dentro del Estado.

Conceptos que integran a la nacionalidad

El estudio de la nacionalidad de la persona como lo hemos expuesto
anteriormente, involucra otras ciencias afines al Derecho que identifi-
can los elementos que la componen. La sociologia por ejemplo, como
lo expone Cornejo, fija el lugar de la nacién en la vida humana, pero
considerando los temas relativos a la civilizacién y afiadiendo los ele-
mentos que dan origen a la nacion.

Este autor lo expresa de la siguiente manera:

Podemos decir que la informacién de un pueblo, es un proceso esencial-
mente fisioldgico, mientras la formacion del Estado es un proceso mecani-
co. El Estado se crea como efecto de la fuerza; es el conflicto violento el
que produce el equilibrio de las fuerzas, para cuya regulacion nace el Es-
tado. Es la fusiéon de las razas y de los intereses, el proceso orgénico, el que
crea el pueblo.

El proceso mecénico y el proceso fisiol6gico se complican con el proceso
psiquico. El sentimiento colectivo de cada uno de los grupos componen-
tes, sin desaparecer, extiende un circulo mayor: abraza con su simpatia,
su adhesién profunda a la doble unidad del pueblo y del territorio. Ese
sentimiento da origen al patriotismo, dilatacién del amor filial al simbolo
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de la paternidad integral, a la tierra en que esta la larga serie de los padres
a la patria.

Al atribuirse a estos procesos sangre y signos de sus antepasados y de
heroismo, que habran de transmitirse a las generaciones futuras, entonces
el pueblo asciende a nacién...'?

Ahora bien, desde ese enfoque hemos encontrado una figura que
ocurrié hace muchos afos, pero que hoy dia puede propiciar confu-
siones. Nos referimos al concepto de Indigenato, el cual, se refiere al
vinculo original que por razén de nacimiento, liga a un individuo, sea
con un pueblo, o con un territorio determinado.*?5

Para ejemplificar lo anterior, podemos precisar que esto sucedi6 hace
mas de 500 anos en lo que se conoci6 como “las Américas”. Después
del encuentro entre los pueblos americanos y europeos, es decir, indi-
gena y espanol, ocasionados por la Conquista, se produce el inicio de
lo que hoy es la nacién mexicana. Y podemos decir que los fen6menos
sociales asi producidos, son los cimientos que apoyan la integracion
de la nacionalidad mexicana.

Esto es porque, como lo menciona Trigueros, “de acuerdo con los
principios de Derecho aceptados en la época de la Colonia, se conside-
raba como miembros de la poblaciéon de la Nueva Espana, a los hijos
de espanoles nacidos en México, siempre que sus padres estuvieran
avecinados en México”.'?”

De esta manera es como podemos identificar a la nacién, como un
elemento que conforma la nacionalidad de las personas, pues como lo
hemos senalado anteriormente, el objeto de la nacionalidad es estudiar
la relacion de una persona en razén del vinculo politico y juridico que
integra al pueblo constitutivo de un Estado.

Una nacién, para algunos autores, es un término con carécter so-
ciologico que significa: “la comunidad de personas juridicamente or-
ganizadas bajo un gobierno, asentadas en un territorio soberano y que

125Cfr. R.H. Cornejo (ed.), Mariano H. Cornejo: Discursos escogidos. Datos biogrdficos y re-
membranzas. Lima, Editorial Juridica, 1974, p. 24.

126Entre otros autores, véase a PK. Liss, Origenes de la nacionalidad mexicana 1521-1556,

Agustin Bércena (trad.), México, D.F, Fondo de Cultura Econémica, 1986, pp. 171-209.
127Cfr. E. Trigueros S., La nacionalidad mexicana, México, D.F, Jus, 1940, pp. 11 y ss.
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se identifican entre si por su raza, su pasado histérico, su cultura, sus
costumbres, su religion y su idioma”.'?8

El naturalismo encuentra que la nacion es el producto histérico
resultante de las virtudes de los elementos naturales, por ejemplo,
sangre, raza, territorio, fronteras y lenguaje que constituyen la unidad
histérica llamada nacioén.

Es decir, que si a la nacién la forman un conjunto de individuos que
hablan el mismo idioma, tienen una historia y tradiciones comunes y
pertenecen, en su mayoria, a una misma raza, entonces, por mencionar
un ejemplo, México es una nacién. Inclusive nos atrevemos a decir
que por la composicion politica actual que tienen los Estados Unidos
Mexicanos, sea una nacién de naciones y a los miembros de ésta se les
llama mexicanos.

No obstante creemos que eso no basta, pues el concepto de nacion
implica aceptar el punto de vista de diferentes dngulos disciplinarios.

Por ejemplo, el filésofo Rousseau consider6é que “una nacién, no
es una comunidad de raza, idioma o historia, sino la determinacién
de un grupo de individuos de permanecer juntos y alcanzar objetivos
comunes”.'? Es decir, segin este autor los elementos fundamentales
de la nacién son de tipo voluntarios y proyectados hacia el futuro.

Garcia Morente, gran filosofo espanol, al referirse al concepto que
nos interesa, pretendié descubrir la esencia de la nacionalidad, con-
jugando los hechos del pasado con los del presente y los del futuro,
afirmando lo siguiente: “Nacion es aquello a que nos adherimos, por
encima de la pluralidad de instantes en el tiempo... Hay algo comtn
que liga pasado, presente y futuro en una unidad de ser, en una homo-
geneidad de esencia”.'3°

Como podemos apreciar, el concepto de nacién es algo mas que
la raza, el idioma, las costumbres y la historia, la voluntad de un

128Véase F. X. Arredondo Galvéan, Personas fisicas nacionales y extranjeras, México, D.F,,
Porrta, 2002, pp. 2 y ss.; L. Péreznieto Castro, Derecho internacional privado, 7a. ed., México,
D.F, Oxford University Press, 2000, pp. 33 y ss.; M.R. Huerta Lara, “Ciudadanos y Naciones”,

en Letras Juridicas 6 (2002), pp. 105 y ss.; PA. Ramella, Nacionalidad y ciudadania..., op. cit.,

pp. 13 y ss.
129Citado en A.B. Fernédndez del Valle, Filosofia del Derecho..., op. cit., pp. 612 y ss.

130Citado en ibidem, pp. 614 y ss.
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grupo de individuos de permanecer unidos para desarrollar juntos un
proyecto de vida social que se va construyendo con las épocas y las
circunstancias.

O sea, esa idea se acerca mas a la definicion que da Péreznieto
Castro: “la nacion es el camino para el surgimiento de una «conciencia
nacional», que sera el vinculo que profundice su vida en comtn y le
dé un sentido definido de trascendencia”.'*!

Asi que, derivado de la nacién, encontramos que el nacional es el
que pertenece o estéd relacionado con ella. Como lo menciona Ramella,
“nacional es la persona que es natural de una nacién, en contraposicion
al extranjero. Natural es el nativo, originario de un pueblo o nacién”.'*?

Pero el nacional en los términos antes descritos, puede encontrarse
diseminada por el mundo. Es decir, que no siempre es facil encontrar
diferencias tan claras, ya que por lo regular los paises estan integra-
dos por distintas razas que comparten historia, tradiciones, e idioma
comun como es el caso de los Estados Unidos Mexicanos, los Estados
Unidos de América (EUA), Argentina, Brasil, entre otros. O bien, en el
extremo contrario, se hallan los paises conformados por razas diferen-
tes, historia y costumbres diversas y que hablan varias lenguas, como
es el caso de Suiza y Canada, por citar sélo un par de ejemplos.

Por ello para los fines del presente estudio, podemos afirmar que
nacional es quien pertenece a una nacién, o sea, quien forma parte, ya
sea por origen (natural), o por naturalizacién de la poblacién de una
nacién determinada.

Y en contraposicién al nacional se encuentra el extranjero. Extran-
jero es un vocablo espafiol que viene de la palabra francesa étranger-
Iére, la cual a su vez deriva del término latino extranearius, extrano. Es
decir, alguien que es extrafio a esa nacion.

El concepto de extranjero se aplica tanto a las personas fisicas,
como a las personas juridicas o morales. Asi que hemos obtenido un
concepto sencillo de extranjero aplicado a la persona fisica: “extranjero
es la persona fisica que por nacimiento, por familia o por naturaliza-
cion, no pertenece a nuestro Estado (nacién, pais, etcétera)”. Y en las

181Cfr. L. Péreznieto Castro, Derecho internacional privado..., op. cit., p. 34.
132Cfr. PA. Ramella, Nacionalidad y ciudadania..., op. cit., p. 13.
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personas morales: “extranjera es toda persona juridica que se constitu-
ye conforme a las leyes de otro Estado”.'%

No obstante, no debemos olvidar que la extranjeria puede presentar
dos vertientes: Es decir, en sentido negativo, la extranjeria es la ausencia
del vinculo; y en sentido positivo, es la pertenencia a un Estado distinto.

Eso significa por ejemplo, que las personas que carecen de nacio-
nalidad mexicana son extranjeros, pero estos pueden no tener ninguna
otra nacionalidad, como el caso del apatrida (sentido negativo). O bien,
las personas pueden tener una nacionalidad distinta a la mexicana
(sentido positivo), por ejemplo, estadounidense, espanola, rusa, etcé-
tera. O incluso, tampoco son extranjeros aquellos que ostentando otra
nacionalidad, también tienen la nacionalidad mexicana, como es el
caso de la doble o multiple nacionalidad.

Para entender mejor lo anterior, es necesario determinar quiénes
son extranjeros en el caso de México. El articulo 33 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos nos otorga el concepto legal
de extranjero, el cual, muestra un cardcter negativo al establecer lo
siguiente:

Articulo 33. Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas
en el articulo 30. Tienen derecho a las garantias que otorga el Capitulo I,
Titulo Primero, de la presente Constitucion; pero el Ejecutivo de la Unién
tendra la facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional,
inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya
permanencia juzgue inconveniente. Los extranjeros no podran de ninguna
manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pais.!3*

De esta manera, cuando nos referimos a los extranjeros en el caso
mexicano, podemos decir que surge el concepto de “nacionalidad ex-
tranjera”,'*> que es la propia del pais del que es natural o naturalizada
la persona extranjera. Por tanto, esa nacionalidad extranjera implica un

133En este sentido puede consultarse a EX. Arredondo Galvan, Personas fisicas nacionales y
extranjeras..., op. cit., pp. 2 y ss.; R. de Pina, Derecho civil mexicano..., op. cit., p. 224; .M. Lete
del Rio, La nueva regulacién de la nacionalidad..., op. cit., p. 23.

134 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOF 12 de diciembre de 2005).

1%5Véase FX. Arredondo Galvén, Personas fisicas nacionales y extranjeras..., op. cit., pp. 5 y ss.
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ciumulo de derechos y obligaciones del nacional, para con el Estado al
que pertenece.

De esta manera, una vez que se ha ejemplificando lo anterior, se
puede hablar de nacionalidad espanola, nacionalidad japonesa, o na-
cionalidad chilena, etcétera. O sea, se refiere a una persona, fisica o
moral, que tiene relacién o nexo de la nacionalidad (tema que aborda-
mos mas adelante) con el Estado espafol, japonés o chileno, por estar
vinculada con Espaiia, Japén o Chile, respectivamente.

Por tanto, en el caso de México podemos concluir que es extranje-
ra la persona, fisica o juridica, que no sea mexicana. No obstante, ese
criterio sin lugar a duda nos obliga adentrarnos en los requisitos para
ser mexicano, que engloba las caracteristicas que presenta el concepto
de nacionalidad, pues de otra manera, sera més dificil comprender a
plenitud el tema en cuestién.

La ciudadania mexicana

El uso equivoco de las palabras, nacionalidad y ciudadania en algunas
normas mexicanas, asi como su inclusién en el texto constitucional,
ha dado una lamentable confusién de conceptos para su correcta in-
terpretacion en la practica.

Enseguida haremos un breve andlisis de la ciudadania, de acuerdo
con la norma constitucional mexicana que dedica el capitulo 1v a lo
que denomina “De los ciudadanos mexicanos”. Pero antes, debemos
conceptuar a la ciudadania desde el punto de vista de un gran jurista
mexicano. Como lo menciona De Pina: “la ciudadania es la condicién
juridica que pueden ostentar las personas fisicas y juridicas o morales,
y que por ser expresiva del vinculo entre el Estado y sus miembros
implica, de una parte, sumisién a la autoridad y a la ley, y de otra,
ejercicio de derechos”.1%¢

Por su parte, Ramella'®” afirma que el ejercicio de los derechos po-
liticos, es lo que constituye la calidad de ciudadano y que el requisito
previo para ser ciudadano es ser nacional por origen o por naturaliza-

136Cfr. R. de Pina, Derecho civil mexicano..., op. cit., pp. 227 y ss.
137P A. Ramella, Nacionalidad y ciudadania..., op. cit., pp. 105 y ss.
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cién. Es decir, una regla fundamental es que la ciudadania de la persona
siempre se desprenderé de la calidad de nacional, nunca al contrario.

Ahora bien, ya en términos juridicos, la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos define y establece quiénes serdn los
ciudadanos mexicanos:

Articulo 34. Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres que, te-
niendo la calidad de mexicanos, retinan, ademaés, los siguientes requisitos:
I. Haber cumplido 18 afos, y II. Tener un modo honesto de vivir.'*®

En el anterior articulo constitucional podemos ver que la calidad
de ciudadano mexicano la adquiere la persona fisica que sea mayor de
edad y ademas, exige un modo honesto de vivir como obligaciéon para
adquirir tal calidad. Postura digna de ser debatida en un estudio futuro
por constitucionalistas especializados en la materia.

Pero ademas, en el articulo siguiente enmarca las prerrogativas o
derechos de la persona que ya ha adquirido la ciudadania, delimitando
exactamente los derechos a los que se hace acreedora la persona por
llegar a tener la calidad de ciudadano:

Articulo 35. Son prerrogativas del ciudadano:

I. Votar en las elecciones populares; II. Poder ser votado para todos los
cargos de eleccién popular, y nombrado para cualquier otro empleo o
comision, teniendo las calidades que establezca la ley; III. Asociarse in-
dividual y libremente para tomar parte en forma pacifica en los asuntos
politicos del pais; IV. Tomar las armas en el Ejército o Guardia Nacional,
para la defensa de la Reptublica y de sus instituciones, en los términos
que prescriben las leyes; y V. Ejercer en toda clase de negocios el derecho
de peticién.'®®

Sin duda que este tultimo articulo expuesto en la Constituciéon
mexicana, afirma lo que expresa Huerta Lara cuando se refiere a que:
“los derechos del ciudadano no son conocidos como derechos natura-
les, no son derechos naturales, sino simplemente derechos positivos
garantizados por la sociedad.!*?

138 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., doc. cit.

139]dem.
140Cfr. M.R. Huerta Lara, Ciudadanos y naciones..., op. cit., p. 108.
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Por tanto, como esos derechos a los que se referia la norma consti-
tucional son garantizados por la sociedad, o el Estado mexicano, estos
pueden ser suspendidos o incluso, perderse definitivamente. Para en-
tenderlo mejor, quedamos al tenor del siguiente articulo:

Articulo 38. Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden:
L. Por falta de cumplimiento, sin causa justificada, de cualquiera de las obliga-
ciones que impone el articulo 36. Esta suspension durara un ano y se impondra
ademas de las otras penas que por el mismo hecho senalare la ley; II. Por
estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena corporal, a
contar desde la fecha del auto de formal prisién; III. Durante la extincién de
una pena corporal; IV. Por vagancia o ebriedad consuetudinaria, declarada en
los términos que prevengan las leyes; V. Por estar préfugo de la justicia, desde
que se dicte la orden de aprehensién hasta que prescriba la accion penal; y VI.
Por sentencia ejecutoria que imponga como pena esa suspension. La ley fijara
los casos en que se pierden, y los demés en que se suspenden los derechos de
ciudadano, y la manera de hacer la rehabilitacién.'*!

Por ultimo, debemos agregar que la norma suprema o constitucio-
nal, no Gnicamente enuncia los derechos, sino que en el mismo texto
constitucional también sefiala las obligaciones que tiene que cum-
plir el ciudadano mexicano, segtn el articulo 36'#* del citado texto,
para que no pierda dicha calidad. Pero lo que en realidad se debe
advertir, que la calidad de ciudadano mexicano puede perderse com-
pletamente en ciertos casos especificos. Para ello, la regla que senala
la Constituciéon mexicana contenida en el articulo 37,'*3 se limita a que

141 Constitucién Politica..., loc. cit.

142Articulo 36. Son obligaciones del ciudadano de la Republica:

I. Inscribirse en el catastro de la municipalidad, manifestando la propiedad que el mismo
ciudadano tenga, la industria, profesion o trabajo de que subsista; asi como también inscribirse
en el Registro Nacional de Ciudadanos, en los términos que determinen las leyes. La organiza-
cién y el funcionamiento permanente del Registro Nacional de Ciudadanos y la expedicién del
documento que acredite la ciudadania mexicana son servicios de interés publico, y por tanto,
responsabilidad que corresponde al Estado y a los ciudadanos en los términos que establezca la
ley, II. Alistarse en la Guardia Nacional; III. Votar en las elecciones populares en los términos que
senale la ley; IV. Desempenar los cargos de eleccion popular de la Federacion o de los Estados,
que en ningln caso seran gratuitos; y V. Desempeiiar los cargos concejiles del municipio donde
resida, las funciones electorales y las de jurado. Véase en idem.

M3 Articulo 37. A) Ninglin mexicano por nacimiento, podré ser privado de su nacionalidad.

C) La ciudadania mexicana se pierde: I. Por aceptar o usar titulos nobiliarios de gobiernos
extranjeros; II. Por prestar voluntariamente servicios oficiales a un gobierno extranjero sin per-
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ocurran los casos descritos en esa norma constitucional, dando lugar a
la pérdida definitiva de la ciudadania, nunca de la nacionalidad mexi-
cana. Sélo que esa ultima excepcién esté restringida exclusivamente
para el mexicano por nacimiento, con lo que de cierta forma trata de
evitar lo que se conoce como apatridia (analizada en paginas posterio-
res), pues considero que al Estado mexicano no le convendria que los
subditos mexicanos perdiesen esa calidad por algtin error u olvido en
el cumplimiento de sus obligaciones.

LA ATRIBUCION Y ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD. CASO MEXICANO

En el lado opuesto de la moneda, es decir, para que el Estado atribuya
su nacionalidad a una persona, utiliza uno de los dos métodos que
existen al respecto. En otras palabras, la nacionalidad se atribuye de
manera originaria o de manera derivada.

La nacionalidad que es atribuida de forma originaria, es cuando
los factores que se toman en consideracién estan directamente rela-
cionados con el nacimiento del sujeto. Para este caso se pretende que
todo individuo tenga una nacionalidad desde el momento que nace, ya
que desde entonces puede establecerse una vinculacién propia con el
Estado (nexo de nacionalidad).'#*

Y la nacionalidad derivada o derivativa, es cuando supone un cam-
bio en la nacionalidad de origen.'*® Es decir, este principio atiende a

miso del Congreso Federal o de su Comisiéon Permanente; III. Por aceptar o usar condecoraciones
extranjeras sin permiso del Congreso Federal o de su Comisién Permanente; IV. Por admitir del go-
bierno de otro pais titulos o funciones sin previa licencia del Congreso Federal o de su Comisién
Permanente, exceptuando los titulos literarios, cientificos o humanitarios que pueden aceptarse
libremente; V. Por ayudar, en contra de la Nacién, a un extranjero, o a un gobierno extranjero,
en cualquier reclamacion diplomatica o ante un tribunal internacional, y VI. En los demas casos
que fijan las leyes. En el caso de las fracciones II a IV de este apartado, el Congreso de la Unién
establecera en la ley reglamentaria respectiva, los casos de excepcién en los cuales los permisos
y licencias se entenderan otorgados, una vez transcurrido el plazo que la propia ley senale, con
la sola presentacién de la solicitud del interesado. Véase en idem.

144Sobre este tema en particular se recomienda: M.Tello, G. Iruegas, M.C. Onate, La historia
del pasaporte en México, México, D.F, Secretaria de Relaciones Exteriores, 1994, pp. 120 y ss.

145A] respecto es muy recomendable a Trigueros Saravia, L. Los principios del derecho de
nacionalidad..., op. cit., pp. 26 y ss.
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la libertad del individuo para cambiar de nacionalidad. Sin embargo,
conviene advertir que la distinciéon entre adquisicién originaria y de-
rivativa, referida a la nacionalidad, no tiene el mismo significado que
aplicada a los derechos subjetivos.

En éstos, la adquisicién es originaria cuando el derecho que se
vincula al sujeto surge en él de un modo auténomo (ex Novo), sin traer
causa juridica de otra persona. En cambio la adquisicién es derivada o
derivativa cuando se provoca la nueva titularidad como consecuencia
de la relacion juridica establecida por otra persona.'*® Por consiguiente,
no puede hablarse de adquisicién derivativa, porque en ese sentido
la adquisicion de la nacionalidad sera siempre originaria, pues nadie
puede ceder o traspasar a otro su nacionalidad.

Prueba de ello es cuando el hijo no adquiere la nacionalidad de sus
padres, es decir, no es una nacionalidad derivativa porque no se pro-
duce una sucesioén juridica (transmisién de derechos subjetivos). Sino
que el hijo adquiere la nacionalidad del lugar donde nacié, o incluso, la
nacionalidad de uno de sus padres, pero estos contintian conservando
su nacionalidad, es decir, nunca se cede o traspasa al hijo. Desde esta
perspectiva sera mas correcto hablar de adquisicion de la nacionalidad
por nacimiento y adquisicién por cambio posterior al mismo.

Ahora bien, volviendo al sistema de atribucion originaria de la na-
cionalidad, tenemos que describir las dos corrientes que existen.

Primero es el llamado Jus Sanguinis, o derecho de la sangre, en el
cual la transmision de la nacionalidad esta determinada en funcién de la
nacionalidad de los padres.'*” En ese sistema, los vinculos de sangre son
los factores basicos para la atribucion de la nacionalidad. Y el segundo
es el Jus Soli, o el derecho de suelo, que vincula al individuo con el suelo
o lugar en el que nace.'*® En este tiltimo aspecto, la especificacion terri-
torial es la basica para la atribucién de la nacionalidad de la persona.

No obstante, debemos advertir que la consideracién y aceptacién de
estas dos doctrinas tiene repertorios mas de orden politico, que estric-
tamente juridico. Pues si tomamos en cuenta que existen Estados que

146Puede verse principalmente a J.M. Lete del Rio, La nueva regulacién de la nacionalidad. ..,
op. cit., pp. 34 y ss.

147Véase las opiniones de M. Carrion Tizcareno, Nociones de Derecho..., op. cit., pp. 192 y ss.

148V éase M.R. Huerta Lara, Ciudadanos y naciones..., op. cit., p. 107.
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cuentan con una escasa poblacién y siguen estrictamente el principio
de la sangre (Sanguinis), en realidad, hoy en dia por cuestiones de tra-
bajo y mejores condiciones de vida, grupos numerosos de extranjeros
se pueden avecinar en ese Estado para su colonizacion (migracion). Por
tanto, ese Estado corre el riesgo de verse dominado por la influencia de
los no nacionales o llamados extranjeros, tal como sucede actualmente
en Estados Unidos y muchos paises europeos.

Por tal motivo, marcamos que apropiadamente Niboyet indica que
las necesidades préacticas han impuesto la necesidad de conjugar estos
dos sistemas, al grado de que habia cuatro corrientes o grupos centrales
de legislaciones mundiales. En sus propias palabras,

La primera, correspondiente a los paises que admitian rigurosamente el
derecho de la sangre, como Alemania, Austria y Hungria. La segunda, es
aquella a la que seguian el derecho del suelo (soli) como Argentina, Boli-
via, Pert, Colombia, Ecuador, Chile, Uruguay, Panamd, Paraguay, Vene-
zuela. En la tercera estan los paises que mezclan las dos doctrinas (San-
guinis y Soli) como México, EE.UU., y la Gran Bretana. Finalmente hay
una cuarta, que combina el Jus Soli con el Jus Sanguinis, pero que le otor-
ga preferencia a esta tltima, como sucedia en Francia, Bélgica, Espaiia,
Grecia, Italia, Polonia, Suiza.'#?

La adquisicién de la nacionalidad mexicana. Nacimiento y naturalizacion

Algunos paises como México adoptan ambos sistemas tradicionales
en su legislacién (Jus Soli y Jus Sanguinis). En Derecho mexicano, la
nacionalidad esta basicamente regulada por la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, pero con el objeto de regular las
normas constitucionales, se han expedido ciertas leyes en la materia,®°
las cuales, al paso de los afios han sufrido modificaciones por parte
del legislador para actualizarlas de acuerdo con las circunstancias y
necesidades que se presentan en la vida del pais.

49Cfr. J.T. Niboyet, Principios de Derecho internacional privado..., op. cit., p. 28.

150Véase por ejemplo: Ley de Nacionalidad (DOF, del 12 de enero de 2005), Reglamento para
la expedicién de certificados de Nacionalidad Mexicana (DOF, del 18 de octubre de 1972), Ley
General de Poblacién (DOF, del 8 de noviembre de 1996), Reglamento de Pasaportes (DOF del 9 de
enero de 2002).
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Por ello, conviene hablar de las dos maneras para adquirir la nacio-
nalidad mexicana, es decir, por nacimiento y por naturalizacién (Jus
Soli y Jus Sanguinis).

En primer lugar, la nacionalidad mexicana por nacimiento se atri-
buye a la persona de una manera originaria.’' Es decir, se atribuye por
el origen mismo de la persona, o sea, basta el hecho de nacer en deter-
minadas condiciones para que se considere mexicano(a) a la persona.
En este caso, la persona a quien se le atribuye la nacionalidad mexicana
no opina, sino que la ley le concede la nacionalidad mexicana sin su
consentimiento.

Esta forma de adquisicién de la nacionalidad mexicana puede ser
por nacimiento en territorio nacional, o por nacimiento fuera del terri-
torio nacional, pero sujeto a que la persona sea hija de padres (padre o
madre) mexicanos por nacimiento o naturalizacién. Veamos enseguida
los dos supuestos anteriores.

1. Por nacimiento en territorio mexicano. Se adquiere la nacionalidad
mexicana por nacimiento en el territorio nacional, es decir, es mexicano
por nacimiento quien nace en los Estados Unidos Mexicanos. Esto quiere
decir que la persona vive veinticuatro (24) horas desprendido del seno
materno, o es presentado vivo al Registro Civil.

En otras palabras, este criterio se aplica para la persona que nazca
dentro del territorio nacional (asimilando a éste las embarcaciones y
aeronaves mexicanas) sin importar la nacionalidad de sus padres. Se-
gun lo visto anteriormente, este supuesto se basa en el criterio Jus Soli
(derecho de la tierra), en virtud del cual, el solo hecho del nacimiento
en un determinado territorio transmite la nacionalidad.

Al respecto cabe cuestionar, ¢son territorio nacional las embarcacio-
nes y aeronaves mexicanas? Segun las leyes mexicanas, las embarcaciones
y aeronaves son cosas (bienes corporeos y tangibles) que tienen atribuida
la nacionalidad de manera excepcional. Es decir, la regla general dice que
s6lo las personas pueden adquirir o tener la nacionalidad, sin embargo,
por su importancia econémica y juridica, los buques y aeronaves que

151V¢éase sobre este tema a J.L. Siqueiros, Sintesis del Derecho internacional privado, 2a. ed.,
Meéxico, D.E, UNAM, 1971, pp. 21-32.
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son cosa, si tienen nacionalidad mexicana por disposicién de la ley. A
los buques y aeronaves se les atribuye la nacionalidad mexicana en
la Ley de Navegaciéon y Comercio Maritimos™? y la Ley de Aviacién
Civil'? respectivamente, que les concede el certificado de matricula
para identificacién y otorgamiento de la nacionalidad mexicana, lo que
es equiparable a un certificado de nacimiento de una persona fisica.

Este sistema de otorgamiento de la nacionalidad en el Estado mexi-
cano, segin Péreznieto,'* tiene su origen en la época feudal y que han
adoptado algunos paises para facilitar la asimilacién de los inmigran-
tes. No obstante, este criterio no es suficiente, ya que determina un
vinculo tan importante como lo es la nacionalidad, pero sin que se dé
otro tipo de relacién con el Estado.

12 Articulo 10. Son embarcaciones y artefactos navales mexicanos, los abanderados y matricu-
lados en alguna capitania de puerto, a solicitud de su propietario o naviero, previa verificacién
de las condiciones de seguridad del mismo y presentacion de la dimisién de bandera del pais de
origen, de acuerdo con el reglamento respectivo. La embarcacién o artefacto naval se inscribira en
el Registro Pablico Maritimo Nacional y se le expedird un certificado de matricula, cuyo original
deberéd permanecer a bordo como documento probatorio de su nacionalidad mexicana.

Articulo 13. Se considerardn embarcaciones de nacionalidad mexicana:

I. Las abanderadas y matriculadas conforme a la presente Ley; II. Las que causen abandono
en aguas de jurisdiccién nacional; III. Las decomisadas por las autoridades mexicanas. IV. Las
capturadas a enemigos y consideradas como buena presa; y V. Las que sean propiedad del Estado
mexicano.

Las embarcaciones comprendidas en las fracciones I a V de este articulo, serdn matriculadas
de oficio. Ley de Navegacion y Comercio Maritimos (DOF, del 1 de Junio de 2006).

153Articulo 44. Toda aeronave civil debera llevar marcas distintivas de su nacionalidad y
matricula. Las aeronaves mexicanas deberdn ostentar ademas, la bandera nacional. Las marcas
de nacionalidad para las aeronaves civiles mexicanas serdn las siglas siguientes: XA, para las de
servicio al publico de transporte aéreo; XB, para las de servicios privados, y XC, para las aeronaves
de Estado, distintas de las militares. Las aeronaves civiles tienen la nacionalidad del Estado en
que estén matriculadas.

Articulo 45. Podran matricularse en los Estados Unidos Mexicanos las aeronaves propiedad o
legitima posesién de mexicanos, asi como las de extranjeros dedicados exclusivamente al transporte
aéreo privado no comercial. La nacionalidad mexicana de la aeronave se adquiere con el certificado
de matricula de la aeronave, el que se otorgara una vez inscrita la documentacién a que se refiere la
fraccion I del articulo 47 de esta Ley, en el Registro Aerondutico Mexicano. Las aeronaves matricu-
ladas en otro Estado podran adquirir matricula mexicana, previa cancelacién de la extranjera.

Articulo 47. E]l Registro Aeronédutico Mexicano es publico, estaré a cargo de la Secretaria, y en
é] deberan inscribirse: I. Los documentos por los cuales se adquiera, transmita, modifique, grave o
extinga la propiedad, la posesién y los demds derechos reales sobre las aeronaves civiles mexica-
nas y sus motores; asi como el arrendamiento de aeronaves mexicanas o extranjeras; II. Los certi-
ficados de matricula y de aeronavegabilidad;” Ley de Aviacién Civil (DOF del 6 de Julio de 2006).

154V éase L. Péreznieto Castro, Derecho internacional privado..., op. cit., p. 39.

Un importante atributo juridico 87



En la legislacién mexicana,’® el criterio va acompafado de otro
tipo de vinculos, como el haber residido en territorio nacional durante
un determinado tiempo y el tener o mantener los vinculo efectivos con
el Estado, realizar el servicio militar nacional, pagar impuestos, votar,
etcétera.

2. Por nacimiento fuera del territorio mexicano. Este supuesto se trata de
la persona cuyos padres (padre o madre), son mexicanos. Es decir, es
mexicano por nacimiento quien al nacer tiene vinculos de sangre con
ambos padres o con alguno de los padres de nacionalidad mexicana.’® Y
por esa Unica circunstancia, transmiten a su hijo la nacionalidad mexica-
na, sin importar el lugar (territorio) en el que el hijo(a) haya nacido.

Este criterio es el llamado Jus Sanguinis (derecho de la sangre), en
virtud del cual, la nacionalidad se transmite por filiacién. O sea, este cri-
terio de atribucion se refiere al parentesco consanguineo con los padres
del nacido, por ello que se le conozca como principio del Jus Sanguinis.
Esta practica se inicia en el siglo pasado, cuando suceden las grandes
emigraciones europeas y tiene como fin que los emigrantes y sus descen-
dientes se sientan vinculados con su pais de origen, o el de sus padres.

En México, conforme a las reformas en materia de nacionalidad a
que nos hemos referido, la normativa Constitucional'® impone una
limitacién respecto a la transmisién de la nacionalidad mexicana de
padres a hijos. Esta se refiere a que sélo puede transmitir la nacionali-

155 Articulo 30. La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacién.

A. Son mexicanos por nacimiento:

I. Los que nazcan en territorio de la Reptblica, sea cual fuere la nacionalidad de sus pa-
dres.

IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de guerra o mer-
cantes, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., doc. cit.

156Véase al respecto a FX. Arredondo Galvan, Personas fisicas nacionales y extranjeras..., op.
cit., pp. 6 y ss.; L. Péreznieto Castro, Derecho internacional privado..., op. cit., pp. 40 y ss.

157 Articulo 30. La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacion.

A. Son mexicanos por nacimiento:

II. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en territorio nacio-
nal, de padre mexicano nacido en territorio nacional, o de madre mexicana nacida en territorio
nacional;

III. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por naturalizacion, de pa-
dre mexicano por naturalizacién, o de madre mexicana por naturalizacién. Véase Constitucion
Politica..., loc. cit.

88 Daniel Eugenio Fuentes Navarro



dad mexicana a sus hijos la persona que haya adquirido la nacionalidad
mexicana por nacimiento dentro del territorio nacional. Es decir, se
evita que la transmisiéon de la nacionalidad sea hecha sin limites por
parte de personas o padres nacidos en otro pais o de los abuelos aun-
que sean mexicanos por nacimiento.

Y en segundo lugar, es mexicano por naturalizacion segtin la norma
constitucional mexicana: “la persona fisica extranjera que ha obtenido
de la Secretaria de Relaciones Exteriores carta de naturalizacién”.'®®

La adquisicién de la nacionalidad mexicana por naturalizacién se
atribuye de una manera derivada, es decir, no por el origen, sino por
un acto voluntario posterior al hecho mismo de nacer.

Segin Niboyet,'® el término naturalizacion significa “el hecho de
adquirir voluntariamente una nueva nacionalidad diferente a la origina-
ria, a la cual sustituye”. Lo que significa que en este caso la nacionali-
dad mexicana se otorga con posterioridad al nacimiento de la persona.

Esta forma de adquisicién de la nacionalidad mexicana, segin la
normativa, se divide en tres supuestos. 1. Naturalizaciéon por via or-
dinaria. 2. Naturalizaciéon por via especial. 3. Naturalizacién por via
automatica o de consecuencia. Veamos brevemente cada uno de ellos.

1. Naturalizacion por via ordinaria. Este supuesto es a través de la mani-
festacién expresa del consentimiento de la persona. Es el mas comun que
presenta la practica de naturalizaciones en México, de ahi que se le co-
nozca como via ordinaria.'6?

Este supuesto que consagra la normativa mexicana, trata de los ex-
tranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE)
su Carta de Naturalizacion. Es el caso del extranjero que libremente
quiere la nacionalidad, manifestando ante la SRE su voluntad de ad-
quirir la nacionalidad mexicana, pero siempre que éste cumpla con los
requisitos que se le exigen. Al respecto, la Ley de Nacionalidad'®* mexi-

158 Articulo 30, inciso B), pérrafo I, en idem.

159Cfr. ].T. Niboyet, Principios de Derecho internacional privado..., op. cit., p. 35.

160Véanse mas datos en la pagina electronica de la SRE (http:/www.sre.gob.mx).

161 Articulo 19. El extranjero que pretenda naturalizarse mexicano debera:

I. Presentar solicitud a la Secretaria en la que manifieste su voluntad de adquirir la nacio-
nalidad mexicana;
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cana, prevé el procedimiento que tiene que seguir todo extranjero que
desea obtener la nacionalidad mexicana y los requisitos, renuncias'®?
y protestas que se le exigen.

2. Naturalizacion por via especial. Esta via también es a través de la ma-
nifestacién expresa del consentimiento de la persona, pero en casos pri-
vilegiados.'®® Es decir, esta via es llamada especial porque contempla los
casos especificos en los que la persona puede adquirir la nacionalidad
mexicana por naturalizacién y bajo ciertos requisitos.

Esta via se otorga de manera especial a los extranjeros que tienen
un vinculo especial con México y que estan mas identificados con el
pais. Concretamente queda dividida en cinco casos especiales: A) Ma-
trimonio de extranjero(a) con mexicano(a). B) Personas descendientes
de mexicanos en linea recta. C) Extranjeros que tengan hijos mexicanos
por nacimiento. D) Personas originarias de un pais latinoamericano o
de la Peninsula Ibérica. Se advierte que al hablar de Peninsula Ibérica
en este caso, se incluye toda la Peninsula, es decir, Espana y Portugal.
E) Persona que haya prestado servicios o realizado obras destacadas en
materia cultural, cientifica, técnica, artistica, deportiva o empresarial
en beneficio de los Estados Unidos Mexicanos.

II. Formular las renuncias y protesta a que se refiere el articulo 17 de este ordenamiento;

La Secretaria no podré exigir que se formulen tales renuncias y protestas sino hasta que se haya
tomado la decisién de otorgar la nacionalidad al solicitante. La carta de naturalizaciéon se otorgard
una vez que se compruebe que éstas se han verificado.

III. Probar que sabe hablar espafiol, conoce la historia del pais y esté integrado a la cultura
nacional; y

IV. Acreditar que ha residido en territorio nacional por el plazo que corresponda conforme
al articulo 20 de esta Ley.

Para el correcto cumplimiento de los requisitos a que se refiere este articulo, se estard a lo
dispuesto en el reglamento de esta Ley. Véase Ley de Nacionalidad (DOF de 12 de enero de 2005).

162Articulo 17. Los mexicanos por nacimiento a los que otro Estado considere como sus
nacionales, podran solicitar a la Secretaria el certificado de nacionalidad mexicana, tinicamente
para los efectos del articulo anterior. Para ello, formulardn renuncia expresa a la nacionalidad que
les sea atribuida, a toda sumision, obediencia y fidelidad a cualquier Estado extranjero, especial-
mente de aquel que le atribuya la otra nacionalidad, a toda proteccién extraia a las leyes y auto-
ridades mexicanas, y a todo derecho que los tratados o convenciones internacionales concedan a
los extranjeros. Asimismo, protestaran adhesion, obediencia y sumision a las leyes y autoridades
mexicanas y se abstendran de realizar cualquier conducta que implique sumisién a un Estado
extranjero. El certificado de nacionalidad mexicana se expedird una vez que el interesado haya
cumplido con los requisitos de esta Ley y su reglamento, En idem.

163Véase FX. Arredondo Galvén, Personas fisicas nacionales y extranjeras..., op. cit., pp. 13 y ss.
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Pasemos ahora a estudiar cada uno de ellos, segiin lo contemplado
en la normativa mexicana.

a) El primer caso trata de la mujer o el varén extranjero que contraiga
matrimonio con mujer o varén mexicano y establezcan su domicilio con-
yugal en México, excepto si el conyuge que es mexicano radica en el ex-
tranjero por un encargo o comisién del gobierno mexicano.!5*

A primera vista esta disposicion es arbitraria, ya que viola el derecho
a la persona a conservar su nacionalidad y no adquiere la nacionalidad
mexicana por el simple hecho de su matrimonio. No obstante, el conyu-
ge extranjero interesado en adquirir la nacionalidad mexicana, deberé
solicitarlo a la SRE y cumplir con los requisitos exigidos. Este es un pro-
cedimiento especial, en la medida que no estéd sujeto a las modalidades
del procedimiento por via ordinaria, al que antes nos referimos, y que se
propone facilitar la unién familiar entre mexicanos y extranjeros.

b) El segundo caso especial, es el de las personas que sean descendientes
en linea recta de mexicanos.!® Se trata del caso de los nietos, bisnietos, y
tataranietos extranjeros que son descendientes, en linea recta, de
mexicano(a) por nacimiento.

En este supuesto, la transmision de la nacionalidad mexicana en el
extranjero estd limitada a que s6lo pueden transmitirla los mexicanos
nacidos en el territorio nacional. De ahi a que en este precepto se les
dé una via especial a aquellas personas que descienden de mexicanos

184 Articulo 20. El extranjero que pretenda naturalizarse mexicano debera acreditar que ha re-
sidido en territorio nacional cuando menos durante los tltimos cinco anos inmediatos anteriores
a la fecha de su solicitud, salvo lo dispuesto en las fracciones siguientes: II. La mujer o el varén
extranjeros que contraigan matrimonio con varén o mujer mexicanos, deberan acreditar que han
residido y vivido en el domicilio conyugal establecido en territorio nacional, durante los dos afios
inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud. No serd necesario que el domicilio conyugal
se establezca en territorio nacional, cuando el conyuge mexicano radique en el extranjero por
encargo o comisién del Gobierno Mexicano. En el caso de matrimonios celebrados entre extran-
jeros, la adquisicién de la nacionalidad mexicana por uno de los cényuges con posterioridad al
matrimonio, permitira al otro obtener dicha nacionalidad, siempre que retina los requisitos que
exige esta fraccion. Ley de Nacionalidad (DOF de 12 de enero de 2005).

185Articulo 20. 1. Bastara una residencia de dos afnos inmediatamente anteriores a la fecha
de la solicitud cuando el interesado: a) Sea descendiente en linea recta de un mexicano por
nacimiento, En idem.
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y a quienes por las limitaciones de transmisién, no se les otorg6 la
nacionalidad mexicana.

¢) El tercer caso se refiere a cuando el extranjero tiene hijos mexicanos por
nacimiento.'®® A primera vista, el objeto de esta facilidad es lograr la
union familiar.

En este supuesto especial se reduce el plazo de residencia del ex-
tranjero a s6lo dos afos. A decir verdad en este caso, encontramos que
el hijo es el que transmite la nacionalidad mexicana a sus padres, caso
contrario de todos los supuestos anteriores.

d) El cuarto caso especial para adquirir la nacionalidad mexicana por
naturalizacién, se refiere a las personas que son originarias de un pais
latinoamericano o de la Peninsula Ibérica, donde al igual que los casos
anteriores, se reduce el plazo de residencia exigido en la via ordinaria.'®”
Diferénciese que al decir Peninsula Ibérica, incluye a los individuos que
sean espafoles y portugueses.

Segun lo menciona Gonzalez Martin,'%® el objetivo del legislador
mexicano es tratar de premiar el origen comin de los mexicanos, es
decir, los nexos politicos, geogréficos, las costumbres, historia y demés
similitudes existentes entre los latinoamericanos y los ibéricos, inclu-
yendo a los portugueses.

e) Finalmente, el quinto caso especial se refiere a las personas que hayan
contribuido con sus actividades al servicio de México.'®® En este caso, la

166 Articulo 20. 1. Bastara una residencia de dos afios inmediatamente anteriores a la fecha de
la solicitud cuando el interesado: b) Tenga hijos mexicanos por nacimiento, en idem.

167 Articulo 20. 1. Bastara una residencia de dos afios inmediatamente anteriores a la fecha de
la solicitud cuando el interesado: ¢) Sea originario de un pais latinoamericano o de la Peninsula
Ibérica, idem.

168Véase N. Gonzalez Martin, “Régimen Juridico de la nacionalidad en México”, en Cuader-
nos Constitucionales México-Centroamérica 33 (1999), pp. 75 y ss.

169 Articulo 20. 1. Bastara una residencia de dos afios inmediatamente anteriores a la fecha de
la solicitud cuando el interesado: d) A juicio de la Secretaria, haya prestado servicios o realizado
obras destacadas en materia cultural, social, cientifica, técnica, artistica, deportiva o empresarial
que beneficien a la Nacion. En casos excepcionales, a juicio del Titular del Ejecutivo Federal, no
serd necesario que el extranjero acredite la residencia en el territorio nacional a que se refiere esta
fraccién, Ley de nacionalidad..., doc. cit.
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ley mexicana reduce de la misma manera que los supuestos anteriores el
plazo para poder adquirir la nacionalidad mexicana, pero prevé que a
juicio del Presidente de la nacién este requisito se pueda excluir.

Desde nuestra perspectiva este criterio resulta muy subjetivo, pues
no sera facil calificar una obra o servicio que sean destacados y bene-
ficiosos para México, especialmente en lo relacionado con cuestiones
deportivas, empresariales y politicas.

3. Por ltimo tenemos el caso de la naturalizacién por via automdtica o de
consecuencia. Mediante esta via el consentimiento para naturalizarse lo
dan los padres o tutores (no se requiere la voluntad de la persona que va
a adquirir la nacionalidad mexicana) actuando en ejercicio de la patria
potestad en representacién legal de sus hijos menores, como consecuen-
cia de que ellos mismos se han naturalizado mexicanos y desean mante-
ner unida la familia.'”®

En otras palabras, esta tercera via trata de los adoptados o descen-
dientes hasta segundo grado (hijos y nietos) y de los menores extranje-
ros adoptados por mexicanos sujetos a la patria potestad de la persona
que adquiere la nacionalidad mexicana por naturalizacién. Esto es
porque si los padres han adoptado ya la nacionalidad mexicana por
naturalizacién, resulta l6gico y congruente que los hijos bajo la patria
potestad también la adquieran, aunque no siempre ocurra asi.

Pero se trata de una modalidad de voluntad, ya que los extranjeros
incapaces no la solicitan sino que la reciben de oficio por via de con-
secuencia o automaética, pero siempre que la soliciten sus padres, que
son quienes actiian como sus representantes legales en el tramite.

No obstante en este caso desde nuestra perspectiva y por su natura-
leza, la Ley de Nacionalidad'”* es hasta cierto punto algo deficiente en

170V¢éase al respecto a J.T. Niboyet, Principios de Derecho internacional privado..., op. cit.,
. 41;71Art1’cu10 20. El extranjero que pretenda naturalizarse mexicano deberé acreditar que ha
residido en territorio nacional cuando menos durante los Gltimos cinco afnos inmediatos ante-
riores a la fecha de su solicitud, salvo lo dispuesto en las fracciones siguientes: III. Bastara una
residencia de un ano inmediato anterior a la solicitud, en el caso de adoptados, asi como de

menores descendientes hasta segundo grado, sujetos a la patria potestad de mexicanos. Si los
que ejercen la patria potestad no hubieren solicitado la naturalizacién de sus adoptados o de
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lo que corresponde a la exigencia del requisito de la residencia en terri-
torio mexicano del adoptado, o del descendiente del extranjero que se
naturalice mexicano, o del adoptado por mexicano. Pues este requisito
formal se pone al mismo nivel del vinculo de parentesco (por adopcién
o por consanguinidad), lo cual equivale a considerar dos situaciones.

La primera, la persona naturalizada mexicana no puede transmitir
su nacionalidad por el hecho de que su adoptado o descendiente no
resida en México.

Y la segunda, que de acuerdo al articulo 396 del Cédigo Civil Fe-
deral,'”* el adoptado adquiere la calidad de hijo respecto de la persona
que lo adoptd, por lo que no procede que esa relacién quede sujeta a
otra condicién especialmente en materia de nacionalidad. Implicita-
mente y peor ain, un mexicano por nacimiento que adopte un hijo
extranjero no podrd transmitirle la nacionalidad a su hijo, a menos
que por circunstancias ajenas a los nuevos padres, el menor esté resi-
diendo en México un ano antes de presentar la respectiva solicitud de
naturalizacién.

LA DOBLE O MULTIPLICIDAD DE NACIONALIDADES
EN EL CASO MEXICANO. PROBLEMAS ACTUALES

Para precisar y entender claramente lo que es la doble o multiple na-
cionalidad, seguimos el sentido expuesto por Arredondo Galvéan.'”3
Segin este autor, “es la situacién juridica que guarda una persona, a
la que dos o més Estados diferentes le atribuyen simultdneamente su
respectiva nacionalidad”.

No obstante, la anterior definicién de carédcter general, adquiere
ciertos problemas que se relacionan al aspecto juridico que se puede
presentar cuando un individuo adquiere la doble nacionalidad. Al

los menores, éstos podran hacerlo dentro del afo siguiente contado a partir de su mayoria de
edad, en los términos de esta fraccién. La Carta de Naturalizacién producira sus efectos al dia
siguiente de su expedicién, Ley de Nacionalidad, loc. cit.
172 Articulo 396. El adoptado tendra para con la persona o personas que lo adopten los mismos
derechos y obligaciones que tiene un hijo. Cédigo Civil Federal (DOF del 31 de diciembre de 2004).
173Cfr. FX. Arredondo Galvan, Personas fisicas nacionales y extranjeras..., op. cit., p. 20.
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respecto menciona acertadamente Jiménez Cabrera'’* que cuando se
habla de doble nacionalidad, es casi imposible no caer en discursos
extremos y llegar al chovinismo. Pero ademaés advierte que esta nocién
cambia y seguird cambiando en un mundo globalizado, donde el con-
cepto de nacién se va diluyendo para unos y adaptando para otros. Pero
lo Gnico que el Derecho no puede hacer, es permanecer indiferente.

Eso se justifica si tomamos en cuenta que en realidad dirimir los
problemas relativos a la doble nacionalidad reviste suma importancia,
dado que ésta se manifiesta en dos sentidos distintos. El primero es
cuando la doble nacionalidad puede ser originaria,'”® es decir, cuando
la multiplicidad de nacionalidades acompaiie a la persona desde su
nacimiento (llamado también el derecho de opcién). Esta es fruto de la
preponderancia que las legislaciones conceden al sistema del Ius Soli y
Ius Sanguinis, normalmente no querida por la persona y no reconocida
por su derecho.

El segundo es cuando es adquirida, pues la doble o miltiple nacio-
nalidad la adquiere la persona con posterioridad a su nacimiento. En
esta, los ordenamientos juridicos la reconocen y admiten, bien direc-
tamente, o bien por la via de los acuerdos internacionales plasmados
en los respectivos tratados o convenios, o de ambos modos, tal como
sucedi6 por ejemplo entre Espafia y Argentina.'’®

Pero como lo menciona De Castro y Bravo,'”” “més que doble nacio-
nalidad se trata del reconocimiento de un titulo especial de pertenen-

174V éase M.T. Jiménez Cabrera, La doble nacionalidad..., op. cit., p. 54.

175 Ademas de los autores antes mencionados, véase a J.M. Lete del Rio, La nueva regulacién
de la nacionalidad..., op. cit., p. 150.

176Véase el convenio de nacionalidad entre la Republica Argentina y Espaia, firmado en
Madrid el 14 de abril de 1969, aprobado por la ley 18.957/1971 en P. A. Ramella, La Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados y la Constitucion nacional, Mendoza, Ed. Idearium,
1977, pp. 56 y ss.

El articulo 1 del citado convenio menciona lo siguiente: “Los argentinos y espanoles de
origen podran adquirir la nacionalidad espanola y argentina respectivamente, en las condiciones
y en la forma prevista por la legislacién en vigor en cada una de las partes contratantes, mante-
niendo su anterior nacionalidad con suspension en el ejercicio de los derechos inherentes a esta
altima. Las personas que se acojan a las disposiciones del presente Convenio, quedaran sometidas
a la legislacion del pais que ha otorgado la nueva nacionalidad, y en ningtn caso, a la legislacién
de ambas partes contratantes simultdneamente.”

177Cfr. F. de Castro y Bravo, Derecho civil de Espania..., op. cit., pp. 275 y ss. Véase ademas

sobre este tema: idem, “La nationalité, la double et supra nationalité”, en R. des C. 102 (1961-I),
pp. 515-582.
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cia a una comunidad de pueblos, con el significado de equiparacion,
mas o menos completa, con los nacionales en sentido estricto”.

De ahi que encontremos dos aspectos que se pueden presentar cuan-
do un individuo posee doble nacionalidad. Por un lado el aspecto interno,
es decir, hacia el pais al cual pertenece el individuo, porque cada Estado
establece derechos y obligaciones de sus nacionales. Y por el otro lado, la
proteccién y trato que se le da a los individuos que estan afuera de su pais
dependiendo de ese trato y proteccién de los tratados internacionales que
tiene con otros paises el Estado al que pertenece la persona.

Y aunque en este capitulo s6lo nos encargamos del primer proble-
ma, pues en capitulos posteriores se aborda la problemaética de la doble
nacionalidad en relacién a la proteccion de la persona en el extranjero,
cabe mencionar que todas las cuestiones que se planteen giran alrede-
dor de la lealtad que debe mostrar la persona hacia el Estado.

En ese sentido vale la pena tomar en cuenta lo que menciona Ra-
mella:

en todo individuo existe como uno de sus deberes primordiales la lealtad
hacia el Estado del cual forma parte, y que en el caso de un conflicto que
en un momento dado pueda surgir entre dos Estados independientes, no
seria posible observar en toda su integridad esa lealtad, sino respecto de
uno solo de dichos Estados. Una persona no puede, sin que de ello resul-
ten grandes dificultades, pertenecer a dos Estados y ejercer derechos po-
liticos al mismo tiempo.”8

En nuestra opinion, esta afirmacién tan categdrica responde a la
idea tradicional de la doctrina en Derecho internacional (que veremos
posteriormente), de que la nacionalidad debia ser un vinculo tnico
y no plural, ya que a cada Estado le interesaba que sus nacionales lo
fueran exclusivamente suyos, ademés que trata de evitar situaciones
de conflicto por la nacionalidad de la persona.

No obstante, tal afirmacién ha ido perdiendo a lo largo del tiempo
no sélo su rigor absoluto, sino también su vigencia por considerarse
conveniente u oportuno el reconocimiento excepcional de supuestos
de doble nacionalidad como medio de reforzar los vinculos que unen

178Cfr. P. A. Ramella, Nacionalidad y ciudadania..., op. cit., p. 78.
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a una nacién con otra, con las que forma una comunidad real de ori-
gen, tradiciones y cultura; o bien, pretendiendo compartir intereses y
aspiraciones por ambas razones.

Ahora bien tras esa breve explicacién, continuamos con el estudio
de los dos problemas que se presentan para el Estado mexicano.

La lealtad del individuo como problemdtica
de la doble nacionalidad en México

La doble o multiple nacionalidad, es la situacién excepcional que tiene
un mexicano por nacimiento de que otro u otros Estados le atribuyan
otra nacionalidad, ya sea porque haya nacido en el territorio de ese
Estado, o porque sea hijo de padres de esa nacionalidad o porque vo-
luntariamente haya adquirido esa nacionalidad.'”®

Como ya lo mencionamos anteriormente, las leyes del Estado mexi-
cano permiten a la persona adquirir la nacionalidad de otro pais, pues se
adoptan los dos sistemas para el otorgamiento de la nacionalidad a la per-
sona, es decir, el Ius Soli y el Ius Sanguinis con su respectivos conflictos.

Uno de esos conflictos, es el referente a la lealtad que debe cada
nacional a su pais. Decimos que este es un conflicto, pues el mexica-
no por nacimiento al solicitar otra nacionalidad, tiene que renunciar
a la lealtad hacia México y comprometerse con ser leal con su nueva
nacion.'® Por tanto, creemos que se puede asumir una postura muy
discutida, o sea, que el mexicano nacido en el extranjero y con la na-
cionalidad del pais que habita, no es leal a México, debido a que tiene
que ser leal con el pais que lo ha adoptado. Creemos que el origen de
todas esas circunstancias encuentra su fundamento legal en la norma-
tiva constitucional mexicana y las leyes que de ella emanan.

En primer término, el articulo 32 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos,'®! actualmente permite y regula la doble

179V éase FX. Arredondo Galvan, Personas fisicas nacionales y extranjeras..., op. cit., p. 21.

180Véase M.T. Jiménez Cabrera, La doble nacionalidad ..., op. cit., pp. 59 y ss.

181 Articulo 32. La ley regularé el ejercicio de los derechos que la legislacién mexicana otorga
a los mexicanos que posean otra nacionalidad y establecerd normas para evitar conflictos por
doble nacionalidad. El ejercicio de los cargos y funciones para los cuales, por disposicion de la
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nacionalidad de la persona. Pero no debemos omitir que hace afios el or-
denamiento mencionado sufri6 adiciones en los dos primeros parrafos,
con el objeto de reglamentar la doble nacionalidad, pero estableciendo
las actividades que requieren de esa auténtica lealtad hacia el pais.

Al respecto, aunque encontramos que en el segundo parrafo del
citado articulo 32 se trata de los primeros pasos del legislador ante un
tema que dificilmente puede asimilar y que ojala con el transcurrir del
tiempo comprenda su sentido y alcance, el anterior articulo que regla-
menta las situaciones para la persona que posea doble nacionalidad
no precisa cual es la manera de comprobar que una persona ostenta
dos o mas nacionalidades. Dicho lo anterior de otra forma, écuando se
presume que un mexicano cuenta con la doble nacionalidad?

La Ley de Nacionalidad,'® es la que se encarga de dar respuesta a
la anterior pregunta formulada. No obstante, se observa que tnicamen-
te se trata de preceptos generales que constituyen la base para que el
legislador pueda regular oportunamente el tema de la doble nacionali-
dad, pero sin enfrentar directamente la problemaética de lealtad.

Aun asi debemos advertir que la norma mexicana, tal y como esta
escrita actualmente, puede dar origen a una serie de interpretaciones
de distinta naturaleza. Es decir, que los criterios y conceptos emplea-
dos de la doble nacionalidad en la normativa mexicana, da a entender
que los mexicanos por naturalizacién, o las personas que posean doble

presente Constitucion, se requiera ser mexicano por nacimiento, se reserva a quienes tengan esa
calidad y no adquieran otra nacionalidad. Esta reserva también sera aplicable a los casos que asi
lo senalen otras leyes del Congreso de la Unién. En tiempo de paz, ningtn extranjero podréa servir
en el Ejército, ni en las fuerzas de policia o seguridad publica. Para pertenecer al activo del Ejér-
cito en tiempo de paz y al de la Armada o al de la Fuerza Aérea en todo momento, o desempenar
cualquier cargo o comision en ellos, se requiere ser mexicano por nacimiento. Esta misma calidad
serd indispensable en capitanes, pilotos, patrones, maquinistas, mecénicos y, de una manera
general, para todo el personal que tripule cualquier embarcacion o aeronave que se ampare con
la bandera o insignia mercante mexicana. Serd también necesaria para desempenar los cargos de
capitan de puerto y todos los servicios de practicaje y comandante de aerédromo. Los mexicanos
seran preferidos a los extranjeros en igualdad de circunstancias, para toda clase de concesiones y
para todos los empleos, cargos o comisiones de gobierno en que no sea indispensable la calidad
de ciudadano, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., op. cit.

182“Articulo 6. Salvo prueba en contrario, se presume que un mexicano ha adquirido una
nacionalidad extranjera, cuando haya realizado un acto juridico para obtenerla o conservarla, o
bien, cuando se ostente como extranjero ante alguna autoridad o en algtn instrumento ptblico”
Ley de Nacionalidad (DOF de 12 de enero de 2005).
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nacionalidad, quedan sujetos a una amplia serie de restricciones, lo
que los coloca como ciudadanos de segundo nivel con respecto a los
meXxicanos por nacimiento, los cuales tienen abiertos todos los dere-
chos. En otras palabras, se deduce que de acuerdo con la ley habra
distintas clases de mexicanos; o sea, los que tengan la nacionalidad
original, los que posean una nacionalidad distinta al Estado donde se
encuentran y los que ostenten la doble nacionalidad.

Pero la anterior opinién de carédcter general, en realidad no des-
cubre todos los temores por parte del legislador mexicano ante la
problematica socioeconémica y legal que plantea el tema de la doble
nacionalidad para el Estado mexicano.

En ese aspecto, Péreznieto'®® argumenta que ello encuentra su ori-
gen en un hecho sociolégico. Definitivamente que en nuestra opinién
si, pues en el caso mexicano existe un gran namero de nacionales que,
debido a las diversas circunstancias tanto personales, como nacionales
o gubernamentales, optan por salir hacia Estados Unidos para obtener la
nacionalidad estadounidense,'® convencidos de que en ese pais tendran
un nivel de vida mejor. Incluso muchos de ellos, a pesar de la supuesta
lealtad hacia México, optan por enlistarse en las fuerzas armadas, pues
el pertenecer a las mismas evita cumplir los requisitos de residencia con-
tinua y presencia fisica, necesarios para obtener dicha nacionalidad.

Pero ese no es todo el problema, pues esos individuos (mexicanos
sui generis) una vez que ya han obtenido esa nacionalidad en virtud de
sus concurrentes nacionalidades, estadounidense y mexicana, deben
acatar la normativa legal de ambos paises, que sélo aplica a los casos
cuando estos sujetos estén en territorio estadounidense trabajando o
de visita familiar en el territorio mexicano.

A modo de ejemplo del supuesto anterior, entre otros, estan dos ca-
sos de mexicanos que se enlistaron en las fuerzas armadas de Estados
Unidos pero que desafortunadamente perdieron la vida en la anterior
guerra de Iraq.

El primer caso es el de Jestis Suarez, mexicano nacido en la ciudad
de Tijuana, pero que se fue a radicar a Estados Unidos junto con sus

183Véase en este sentido a L. Péreznieto Castro, Derecho internacional privado..., op. cit.,

pp. 47 y ss.
184V ¢ase sobre este tema a M.T. Jiménez Cabrera, La doble nacionalidad..., op. cit., pp. 58 y

ss.; M.R. Huerta Lara, Ciudadanos y naciones..., op. cit., pp. 117 y ss.
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padres y hermanos desde los 14 anos de edad. Una vez dentro del ejér-
cito estadounidense en la primera guerra contra Iraq, el joven partio
con la conviccion de que era mejor ir a atacar, que recibir ataques en
su amado pais, o sea, Estados Unidos.

Y dentro de la misma guerra, el segundo caso es el de Francisco
Martinez Flores, también mexicano de nacimiento, pero radicado en la
ciudad de Los Angeles, California. En resumen, lamentablemente este
joven murié en un accidente, ocurrido mientras se movilizaba en un
tanque de guerra del ejército estadounidense.'®

Ante esos dos casos mencionados (y demas asuntos relacionados),
concluimos que el legislador mexicano usa la normativa como barrera
para encubrir el problema de la lealtad que enfrenta el Estado mexica-
no a causa de la emigracion.

Es decir, si en la vida real el ejemplo mas comtin de mexicanos que
poseen doble nacionalidad es el de los nacidos en los Estados Unidos,
pero hijos de padres mexicanos, a quienes a pesar de atribuirseles la
nacionalidad estadounidense (Jus Soli), adquieren y no pierden la na-
cionalidad mexicana (Jus Sanguinis), s6lo porque la norma constitucio-
nal mexicana'® asi lo establece, entonces en definitiva que la lealtad
del individuo va en razén de la calidad de vida que pueda ofrecer un
pais a sus nacionales. Problema que conlleva ciertos estudios muy
distintos al presente, pero que sin duda, no creemos que se solucione
solo con expedir leyes sobre la nacionalidad del individuo.

El antiguo derecho de opcién en México

El derecho de opcion en relacién con el tema de la doble nacionalidad en
Meéxico, segin palabras de Péreznieto Castro'®” es “el derecho que tiene

185Véase mas detalle: M.T. Jiménez cabrera, La doble nacionalidad..., op. cit., pp. 58 y ss.
186 Articulo 37. A) Ningtin mexicano por nacimiento podra ser privado de su nacionalidad. B)
La nacionalidad mexicana por naturalizacion se perdera en los siguientes casos: 1. Por adquisiciéon
voluntaria de una nacionalidad extranjera, por hacerse pasar en cualquier instrumento ptblico
como extranjero, por usar un pasaporte extranjero, o por aceptar o usar titulos nobiliarios que im-
pliquen sumisién a un Estado extranjero, y 1. Por residir durante cinco afios continuos en el extran-
jero”, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOF del 12 de diciembre de 2005).
187Cfr. L. Péreznieto Castro, Derecho internacional privado..., op. cit., p. 42.
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una persona a quien dos o més Estados le atribuyen su nacionalidad para
que, a su mayoria de edad, pueda decidir si se queda con la nacionalidad
mexicana, y renuncia a la nacionalidad extranjera, o a la inversa”.

Antes de continuar con el desarrollo, es conveniente aclarar que
el supuesto anterior se basa en el deseo de la persona de adquirir una
nacionalidad distinta a la mexicana. Es decir, se sigue el sentido ex-
puesto de Trigueros,!8® o sea, opera el principio de renuncia voluntaria
a la nacionalidad.

Como se vio en los puntos anteriores donde se citaban los articulos
constitucionales en relacion con el tema que nos ocupa, ese derecho
de opcién actualmente no existe, pues como lo mencionamos anterior-
mente, ninglin mexicano por nacimiento puede renunciar a su nacio-
nalidad mexicana.*®

La intencién de la normativa que va dirigida al mexicano por
nacimiento que tenga otra nacionalidad, es que pueda conservar esa na-
cionalidad sin renunciar a la nacionalidad mexicana, pero siempre y
cuando se ostente como mexicano dentro del Estado y ante autorida-
des mexicanas.'®®

Arredondo Galvan le da un sentido similar. Este autor menciona
que si un mexicano por nacimiento quiere optar por una nacionalidad
extranjera, lo tendra que hacer en un Estado extranjero, dentro de su
territorio, o &mbito legal de aplicacion de su ordenamiento juridico,
donde si tendra eficacia la renuncia a la nacionalidad mexicana.'' La
respuesta es porque en México, en el Estado que le permite conservar
ese vinculo de nacionalidad, ese mexicano sera invariablemente con-
siderado como mexicano por nacimiento, porque su nacionalidad en
México se conserva siempre.

No obstante, el problema que se presenta va dirigido a las personas
que son mexicanas por naturalizacién y el Estado del que son origi-
nalmente nacionales les sigue atribuyendo una nacionalidad. Pero en

188Vgase S.E. Trigueros, La nacionalidad mexicana..., op. cit., pp. 32 y ss.

189V ¢ase en el punto anterior, Articulo 37, inciso A) de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos..., doc. cit.

199Articulos 12 y 33 de la Ley de Nacionalidad (DOF, de 12 de enero de 2005).

191Véase FX. Arredondo Galvan, Personas fisicas nacionales y extranjeras..., op. cit., pp. 2

y sS.
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este caso, nuestra opinién es en el sentido de que la normativa cons-
titucional'®? sé6lo se refiere cuando los mexicanos por naturalizaciéon
adquieren voluntariamente una nacionalidad extranjera. Por tanto,
deducimos que la persona tendria tres nacionalidades.

Es decir, que a la persona extranjera que adquiri6 la nacionalidad
mexicana por naturalizacién no aplica esta disposicion y por tanto, no
habra problema para que ese mexicano por naturalizacién siga con-
servando la nacionalidad original en su Estado. Pues como sucede en
algunos casos, como el espanol,'?® esa renuncia ante autoridades mexi-
canas puede no tener ningin valor ante las autoridades del Estado del
que es originaria la persona que adquirié la nacionalidad mexicana.

En ese sentido, ese extranjero que adquirio6 la nacionalidad mexica-
na y renuncio a su nacionalidad de origen puede seguir manteniendo
su nacionalidad originaria. Pero en la medida que, independientemen-
te de su voluntad para renunciar, o de optar por una u otra naciona-
lidad, su Estado de origen se la siga atribuyendo por haber nacido en
ese Estado, tal como sucede en el caso mexicano.

Las reglas para mexicanos con doble nacionalidad.
Impedimentos para evitar conflictos de nacionalidad

Aunque la cuestion de la generacion de conflictos por doble o miltiple
nacionalidad de la persona es un tema que corresponde al Derecho in-
ternacional, en este punto nos abocamos a estudiar lo relacionado a la
prevencién de dichos conflictos desde el enfoque del Derecho interno
mexicano.

Desde ese punto de vista, estamos de acuerdo que la situacién de
la doble nacionalidad, por una parte, genera conflictos de tipo econo-
mico, jurisdiccional, politico, etcétera.'®* Pero por otra parte, resuelve

192“Articulo 37. B) La nacionalidad mexicana por naturalizacion se perdera en los siguientes
casos: I. Por adquisiciéon voluntaria de una nacionalidad extranjera, por hacerse pasar en cual-
quier instrumento piblico como extranjero, por usar un pasaporte extranjero, o por aceptar o usar
titulos nobiliarios que impliquen sumisién a un Estado extranjero”. Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (DOF del 12 de diciembre de 2005).

193Véase principalmente J.M. Lete del Rio, La nueva regulacién de la nacionalidad..., op.
cit., pp. 80 y ss.

194V¢éase en este sentido a N. Gonzélez Martin, Régimen juridico de la nacionalidad en méxi-
co..., op. cit., pp. 72 y ss.
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la situacién de los mexicanos que residen en otros paises por distintas
circunstancias (principalmente en Estados Unidos.) y que quieren se-
guir siendo mexicanos, a pesar de ser considerados nacionales por el
pais de residencia.

El articulo 32 constitucional como lo mencionamos anteriormente,
reconoce en su primer parrafo la existencia de mexicanos que poseen
otra nacionalidad y dispone que la ley reglamentara el ejercicio de sus
derechos y establecera las normas respectivas para evitar los conflictos
de doble nacionalidad.

Es decir, la norma constitucional Gnicamente establece el criterio
general que debera seguirse por la ley respectiva. El capitulo II de la
Ley de Nacionalidad denominado “De la nacionalidad mexicana por
nacimiento”, establece cinco reglas que debera acatar la persona con
doble nacionalidad, cuya finalidad segin la normativa, es la de pre-
venir conflictos por la doble o multiple nacionalidad que afecten a la
persona y al Estado mexicano.

A continuacién, basdndonos en lo escrito por la legislacién mexi-
cana, enunciamos las cinco reglas que debera seguir la persona que
posea doble nacionalidad.

Primera regla: Deben ostentarse en México siempre como mexica-
nos: Los mexicanos por nacimiento que posean o hayan adquirido otra
nacionalidad, cuando salgan del territorio nacional o cuando ingresen
a él, deberan, sin excepcion, ostentarse como mexicanos. Si no lo ha-
cen, tendrdn una multa de 300 a 500 salarios minimos.'?®

Segunda regla: Se presume que actiian siempre como mexicanos: En
el caso de los mexicanos con doble nacionalidad hay presuncién juris
et de jure, es decir, que no admite prueba en contrario el hecho de que
actiian como mexicanos en los siguientes dos casos:

1. En todos los actos juridicos celebrados en territorio nacional, incluso
en las embajadas y consulados mexicanos en el extranjero y en embarca-
ciones y aeronaves con bandera mexicana.

2. En los actos juridicos celebrados en el extranjero, mediante los cuales:
a) Participen en el capital social de personas morales mexicanas. b) Ejer-
zan el control sobre personas morales mexicanas. c) Otorguen créditos a

195 Articulos 12 y 33 de la Ley de Nacionalidad (DOF, de 12 de enero de 2005).
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personas morales mexicanas. D) Detenten la titularidad de inmuebles
ubicados en territorio nacional. e) Detenten la titularidad de otros dere-
chos, cuyo ejercicio se realice en territorio nacional.!

Tercera regla: No se puede invocar la proteccion de otro gobierno.
Aunque abordaremos este tema en capitulos posteriores, cabe mencio-
nar que los mexicanos con doble o miltiple nacionalidad no podran
invocar la proteccién de gobierno extranjero que les atribuya la nacio-
nalidad, ni de algin otro, en relacién con los actos juridicos en los que
se entiende que actian siempre como mexicanos. Ahora bien, si esos
mexicanos con doble nacionalidad llegaran a invocar la proteccion de
un gobierno extranjero, entonces respecto a esos actos juridicos perde-
rian en beneficio del Estado mexicano dichos bienes o derechos.'®”

Cuarta regla: La nacionalidad mexicana por nacimiento no se puede
perder: Como ya lo mencionamos anteriormente, el articulo 37 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos estipula que
ningn mexicano por nacimiento podré ser privado de su nacionali-
dad.'® Esta importantisima disposicién logra el objetivo del legislador,
o0 sea, unir a la persona con otra nacionalidad a México, de manera in-
disoluble y para siempre, aun cuando hayan renunciado a la nacionali-
dad mexicana en el pais donde residen, pero que en México, ese efecto
no tiene trascendencia por disposicion de la Constitucién. Lo anterior
significa que todos los que han adquirido la nacionalidad mexicana
por nacimiento, no lo podran perder jamas en el &mbito de vigencia
del Derecho interno del Estado mexicano, independientemente de los
actos que haya realizado en territorio de otro Estado.

Quinta regla: Renunciar a otra nacionalidad si pretende ocupar o
acceder a un cargo de funcién publica: El mexicano por nacimiento que
haya adquirido otra nacionalidad, debera obtener un certificado de nacio-
nalidad mexicana, lo que implica la renuncia expresa de otra nacionali-
dad atribuida y a toda sumisién y obediencia al Estado que le atribuye la
otra nacionalidad. Ademas esa persona, protestara adhesion, obediencia

196 Articulo 13 de la Ley de Nacionalidad (DOF, de 12 de enero de 2005).

197 Articulo 14 de la Ley de Nacionalidad, idem.

198 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOF, del 12 de diciembre de
2005).
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y sumision a las leyes y autoridades mexicanas, aunque como lo men-
cionamos anteriormente, esa renuncia sélo surte efectos en territorio
mexicano, ambito de aplicacién del derecho interno mexicano.!®

CONSIDERACIONES FINALES

I. Desde la perspectiva del Derecho la nacionalidad contiene diversos as-
pectos, tanto internos como internacionales, publicos y privados. Por ello
el tema de la nacionalidad sea un fen6meno que importa no sélo al Dere-
cho constitucional, o al Derecho internacional, sino que como estado y
condicion de la persona (fisica y juridica) es una instituciéon del Derecho
civil y del Derecho interno del Estado. Es decir, que la nacionalidad no
puede delimitarse, ni definirse juridicamente, si no es precisamente den-
tro del Estado.

II. De esta manera identificamos a la nacién como un elemento que confor-
ma la nacionalidad de las personas, pues ya senalamos anteriormente que
el objeto de la nacionalidad es estudiar la relacién de una persona en razén
del vinculo politico y juridico que integra al pueblo constitutivo de un Es-
tado. Por ello, nacional es quien pertenece a una nacioén, o sea, quien forma
parte, ya sea por origen (natural) o por naturalizacién de la poblacién de
una nacién determinada. Aunque generalmente el uso equivoco de las pa-
labras, nacionalidad y ciudadania en algunas normas (principalmente en el
caso mexicano), ha dado una lamentable confusién de conceptos para su
correcta interpretacion en la practica. A raiz de lo anterior, podemos preci-
sar que una regla fundamental es que la ciudadania de la persona siempre
se desprendera de la calidad de nacional, nunca al contrario.

III. La normativa de México adopta los sistemas tradicionales en su legis-
lacién (Jus Soli y Jus Sanguinis) para la atribucién de la nacionalidad.
Respecto al Jus Soli, o sea, la nacionalidad mexicana por nacimiento, se
atribuye a la persona de una manera originaria. Es decir, se atribuye por
el origen mismo de la persona, pues basta el hecho de nacer en determi-
nadas condiciones para que se considere mexicano(a) a la persona, inclu-
yendo las embarcaciones y aeronaves registradas en el Estado. Respecto
del Jus Sanguinis o sea, el criterio que se refiere al parentesco consangui-
neo con los padres de la persona, no es necesario el hecho del nacimiento
en el territorio del Estado, pues se permite que la persona nazca fuera de

199Articulos 16 y 17 de la Ley de Nacionalidad..., op. cit.
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él, es decir, se transmite por filiacién. Ahora que si es un requisito nece-
sario que la legislacién de ese Estado contemple este sistema de atribuciéon
de la nacionalidad, como sucede en el caso mexicano.

IV. En cuanto a la adquisicion de la nacionalidad por naturalizacién, en
Meéxico se contemplan tres supuestos. 1. Naturalizacién por via ordinaria.
2. Naturalizacién por via especial. 3. Naturalizacion por via automatica o
de consecuencia. La naturalizacién por via ordinaria es a través de la
manifestacién expresa del consentimiento de la persona. En la via espe-
cial se contemplan los casos especificos en los que la persona puede ad-
quirir la nacionalidad mexicana por naturalizacién y bajo ciertos requisi-
tos. Y por via automaética o de consecuencia, el consentimiento para
naturalizarse lo dan los padres o tutores.

V. La doble o multiplicidad de nacionalidades adquiere ciertos problemas
que se relacionan al aspecto juridico. El primero es cuando la doble na-
cionalidad puede ser originaria, es decir, cuando la multiplicidad de
nacionalidades acompane a la persona desde su nacimiento (llamada
derecho de opcién). Podemos mencionar que esta es fruto de la prepon-
derancia que las legislaciones conceden al sistema del Jus Soli y Jus
Sanguinis, normalmente no querida por la persona, y no reconocida por
su derecho. El segundo es cuando es adquirida, pues la doble o multiple
nacionalidad la adquiere la persona con posterioridad a su nacimiento. De
ahi que encontremos dos aspectos que se pueden presentar cuando un
individuo posee doble nacionalidad. Por un lado, el aspecto interno, es
decir, hacia el pais al cual pertenece el individuo, porque cada Estado
establece derechos y obligaciones de sus nacionales. Y por el otro lado, la
proteccidn y trato que se le da a los individuos que estan afuera de su pais,
dependiendo ese trato y proteccion de los tratados internacionales que
tiene con otros paises el Estado al que pertenece la persona.

VI. A nuestro parecer, todas las cuestiones que se planteen respecto a la
doble nacionalidad de la persona, giran alrededor de la lealtad que debe
mostrar el individuo hacia el Estado. En el caso mexicano, decimos que
este es un conflicto, pues el mexicano por nacimiento al solicitar otra
nacionalidad, tiene que renunciar a la lealtad hacia México y comprome-
terse con ser leal con su nueva nacién, incluso enlistarse en las fuerzas
armadas de ese pais.

VIL El derecho de opcién que existia en México, ocasionaba conflictos re-
lacionados con la doble nacionalidad. Es conveniente aclarar que el supues-
to anterior se basa en el deseo de la persona de adquirir una nacionalidad
distinta a la mexicana. Pero como se vio en el desarrollo del capitulo, ac-
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tualmente ningtin mexicano por nacimiento puede renunciar a su naciona-
lidad mexicana. La intencién de reformar la normativa, que va dirigida al
mexicano por nacimiento que tenga otra nacionalidad, es que pueda con-
servar esa nacionalidad sin renunciar a la nacionalidad mexicana, pero
siempre y cuando se ostente como mexicano dentro del Estado y ante auto-
ridades mexicanas. No obstante, el problema que se sigue presentando en
el caso mexicano va dirigido a las personas que son mexicanas por natura-
lizacién y el Estado del que son originalmente nacionales, les sigue atribu-
yendo una nacionalidad. En ese sentido, ese extranjero que adquiri6 la
nacionalidad mexicana y renunci6 a su nacionalidad de origen, puede se-
guir manteniendo su nacionalidad originaria, pues la renuncia sélo tendra
efectos en el Estado mexicano. Pero en la medida que, independientemente
de su voluntad para renunciar, o de optar por una u otra nacionalidad, su
Estado de origen le siga atribuyendo su nacionalidad por haber nacido en
ese Estado, tal como sucede en el caso de la legislacién mexicana.

viiL. Por dltimo, hacemos hincapié a que la legislacién mexicana previene,
en cierta forma, los conflictos que pudieran surgir por la doble nacionali-
dad de la persona. Es decir, la persona esta obligada de acuerdo con la ley
mexicana, a efectuar las siguientes cinco reglas: Primera regla: Deben os-
tentarse en México siempre como mexicanos. Segunda regla: Se presume
que actian siempre como mexicanos. Tercera regla: No se puede invocar
la proteccién de otro gobierno. Cuarta regla: La nacionalidad mexicana
por nacimiento no se puede perder: Quinta regla: Renunciar a otra nacio-
nalidad si pretende ocupar o acceder a un cargo de funcién publica.
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Capitulo 3

Caracterizacion, evolucion y delimitacion
de la proteccion de la persona. La proteccion diplomatica

EL DERECHO DEL ESTADO A EJERCER LA PROTECCION DIPLOMATICA.
LOS PRIMEROS PASOS EN LA INSTITUCION

Una vez que se apuntaron las caracteristicas esenciales sobre la per-
sona y sus atributos, asi como la importancia de la nacionalidad en
el derecho interno del Estado, pasamos a estudiar desde el punto de
vista del Derecho internacional a la Institucién de la proteccién di-
plomatica.

En Derecho internacional, los Estados se hallan vinculados por
normas cuya finalidad de aplicacion es el respeto mutuo hacia la
sociedad internacional. Asimismo, al individuo que ostente una
nacionalidad, porque la persona (fisica y juridica) integra uno de
los elementos constitutivos del Estado (es decir, la poblacién) y por
tanto, es parte del interés estatal que se debe proteger en el ambito
internacional.

En la practica, cuando un individuo se encuentra en territorio de
otro Estado y durante su permanencia en €él sufre algtin agravio a los de-
rechos que son reconocidos por el ordenamiento internacional, pero sin
percibir la debida reparacion del Estado agresor, el Estado de naciona-
lidad del individuo puede defender discrecionalmente el derecho que
le concede el ordenamiento internacional. Ello se hace mediante una
reclamacion contra el Estado que haya cometido un hecho internacio-
nalmente ilicito en agravio de su nacional, ejerciendo lo anteriormente
aludido, como la practica a la institucién de proteccion diplomaética.
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En otras palabras, la proteccion diplomatica tiene por objeto que una
persona capaz de ejercer una accion internacional (el Estado), sustituya a
una persona que carece de tal capacidad, la cual ha sufrido un dano.?®

Por ejemplo, si el nacional de un Estado “A” que radica en el terri-
torio de un Estado “B” resulta lesionado en sus derechos, la Ginica via
que tendra abierta inmediatamente serd la interposicién de un recurso
ante las autoridades internas del Estado “B”, pero si los 6rganos inter-
nos de ese Estado no le conceden una reparacién adecuada, incluso
el extranjero considera tener derecho a ella, en el supuesto de que su
pretension esté fundada en Derecho, entonces el individuo quedaria
sin ningun recurso legal.?*! Es aqui donde aparece la institucién de la
proteccion diplomatica.

Antes de continuar tenemos que advertir que segin la Comisién de
Derecho Internacional (CDI), en esta institucion atin no hay claridad o cer-
teza en las normas que gobiernan la proteccién diplomatica en general,??
puesto que desde hace anos esta institucién se encuentra en un cierto
proceso evolutivo y de constante cambio por ser un derecho consue-
tudinario de los Estados. Consecuentemente, ello ha ocasionado que la
institucion sea examinada por autores muy prestigiados en la materia,?%
los cuales han aportado nuevas ideas para su desarrollo.

20Djccionario de Derecho Internacional, p. 283.

201Véase R. Méndez Silva, y A. Gémez-Robledo Verduzco, Derecho internacional piiblico.
Introduccién al derecho mexicano, México, D.F,, UNAM, 1981, pp. 132y ss.

202Véanse los comentarios al respecto en Tercer informe sobre proteccién diplomdtica, pre-
sentado por el relator especial, J. Dugard. Doc. A/CN.4/523, pérr. 11 (en adelante Tercer informe...
(A/CN.4/523)).

203Se recomienda principalmente J.D. Gonzélez Campos; L.I. Sdnchez Rodriguez; PA. Saenz
de Santa Maria; Curso de Derecho internacional Piblico, 3a. ed. Revisada, Madrid, Tecnos, 2003,
pp. 389-390; A. Fernandez Tomads; A. Séanchez Legido; J.M. Ortega Terol, Manual de Derecho in-
ternacional puablico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 379-382; J.A. Pastor Ridruejo, Curso de
Derecho internacional publico y organizaciones internacionales, 9a. ed., Madrid, Tecnos, 2003, pp.
236 y ss.; M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho internacional publico, 15a. ed., Madrid,
Tecnos, 2003, pp. 865-880, idem, “Reflexiones sobre la protecciéon diplomética”, en Pensamiento
Juridico y Sociedad Internacional. Estudios en honor del profesor Don Antonio Truyol Serra, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, vol. I, p. 378.; M.G. Monroy Cabra, Derecho internacional pu-
blico, 4a. ed., Santa fe de Bogot4, Temis, 1998, p. 460; A. Gomez-Robledo Verduzco, Temas selectos
de Derecho internacional, 4a. ed., México, D.F., UNAM, 2003, pp. 12y ss.; L. Condorelli, “L'évolution
du champ d’application de la protection diplomatique”, en La protection diplomatique. Mutations
contemporaines et pratiques nationales, Jean-Francois Flauss (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2003, pp.

3-4; idem, “La protection diplomatique et I'évolution de son domaine d’application actuelle”, en
RDI LXXXVI (2003-1), pp. 5 y ss.; A. Grahl Madsen, “Protection for the unprotected”, en Annuaire
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Por ejemplo, uno de los clasicos como Borchard,?** definié a la
proteccion diplomatica en sentido conservador, indicando que esta
instituciéon fue concebida desde el principio como resultado de la com-
petencia personal del Estado sobre su poblacion, cuando los stibditos
de éste que se encontraban en territorio extranjero y sufrian un dano
por autoridades o por 6rganos del Estado receptor. Entonces al nacional
no le quedaba otro recurso que recurrir ante las autoridades locales del
Estado que los agredia para exigir reparacién por el dafio causado y si
éste mediante esa via no conseguia dicha finalidad, el Estado del que
es nacional podia demandar al Estado receptor el cumplimiento de las
obligaciones a las normas del Derecho internacional.

Desde el siglo xvii, Vattel otro gran jurista durante la época del “dere-
cho de gentes”,?? reiter6 el derecho del Estado a otorgar la proteccion
a su subdito siempre que se usara como una respuesta inmediata del
Estado soberano al sentirse lesionado por el dano causado a un nacio-
nal suyo, expresando que esta institucién es un procedimiento que le
permite al Estado hacer valer el derecho de sus ciudadanos para recibir
un trato de acuerdo con el Derecho internacional.?%¢

de 'A.A.A. 1967/68, vol. 37/38, pp. 176 y ss.; L. Garcia Arias, “Sobre el derecho de protecciéon
diplomatica”, en Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho internacional (en adelante AHLADI)
1959-1, pp. 129y ss.; G. Berlia, “Contribution a I'étude de la nature de la protection diplomatique”,
en AFDI III (1957), pp. 63 y ss.; G. Trozzi, “Interressi Statali e interessi privati nel’ordinamento
Internazionale”, Dott. A., Milano, Giuffré Editore, 1977, pp. 12-401.

204V éase E.M. Borchard, “Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of International
Claims”, Nueva York, The Banks Law Publishing Co., 1919, Reprint William S. Hein Company,
Buffalo, 2003, pp. 28 y ss. (en adelante E.M.Borchard, Diplomdtic protection).

205Véase en especial a E. Vattel, “The law of Nations or principles of the law of nature applied
to the conduct and affairs of nations and sovereigns”, Book 11 (Of a Nation considered in its relation
to others), cap. vI (traduccion al idioma inglés de la obra original Le Droit des gens, ou Principes de la
loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des souverains de 1758 por Joseph
Chitty), Philadelphia, T. & J.W. Johnson & Co. 1883, §71. que menciona lo siguiente: “Whoever of-
fends the State, injures its rights, disturbs its tranquility, or does it a prejudice in any manner what-
soever, declares himself its enemy, and exposes himself to be justly punished for it. Whoever uses
a citizen ill, indirectly offends the state, which is bound to protect this citizen; and the sovereign of
the latter should avenge his wrongs, punish the aggressor, and, if possible, oblige him to make full
reparation; since otherwise the citizen would not obtain the great end of the civil association, which
is, safety”, Ademas véase A. Makarov, “Consideraciones sobre el derecho de proteccién diplomatica”,
en RED, vol. vii (1955-2), pp. 511 y ss.; EA. von der Heydte, “Le role de I'individu en droit interna-
tional”, en R. des. C. 107 (1962-III) pp. 297-306; Verdross, A. “Les régles Internationales concernant
le traitement des étrangers”, en R. des C. 37 (1931-III) pp. 327-330.

206Véase en este sentido Ch. de Visscher, “Cours général de principes de droit international
public”, en R. des C. 86 (1954-II) pp. 507 y ss.
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De todo lo anterior surgen dos elementos: en primer lugar, que un
individuo puede verse favorecido por la acciéon internacional de su
Estado (siempre que se dé cumplimiento a los requisitos de la naciona-
lidad y el agotamiento de los recursos internos por el particular, anali-
zados mas adelante) por entrar en un territorio extranjero, en donde el
poder del Estado sea reconocido y respetado.

En segundo lugar, para poder reclamar en el plano internacional
(después de cumplir ciertos requisitos), es un deber del particular hacer
a su Estado un endoso obligatorio del derecho,?” pues exclusivamente
al Estado le pertenece dicho derecho, porque el individuo no tiene la
calidad de sujeto en el Derecho internacional para hacer valer por sus
propios medios el cumplimiento a las normas internacionales.

Al respecto y siguiendo la postura de Condorelli,?”® no cabria pre-
guntarse si el litigio tiene su origen en un interés privado, pues dicha
situacion ya ocurrié en una controversia de esta naturaleza,?*® pues
como lo hemos venido diciendo, desde el momento en que el Estado
decide asumir la causa de uno de sus nacionales en el plano internacio-
nal, en la practica éste es el inico demandante y defensor del Derecho
internacional.

Elementos que conforman la institucién en sentido estricto y amplio.
Caracteristicas, diferencias y nociones

En principio, el incumplimiento de la obligacién del Estado de prote-
ger a la persona y los bienes del extranjero que se encuentren en su
territorio, hara incurrir en responsabilidad internacional al Estado. Para
definirla,?'® la responsabilidad internacional es aquella institucién
juridica en virtud de la cual, todo Estado al que le sea imputable un

207G. Berlia, Contribution a I’étude..., op. cit., p. 63.; J. Puente Egido, “Algunas consideracio-
nes en torno a la situacion procesal de los particulares ante instancias internacionales”, en REDI
XX (1967-1), pp. 276 y ss.; E.M. Borchard, Diplomatic protection, pp. 12 y ss.

208Véase L. Condorelli, L'évolution du champ..., op. cit., p. 5.

209Véase el fallo del asunto Mavrommatis Palestine Concessions (Greece v. United Kingdom),
Judgment of August 30 1924, pcrj, Reports 1924, Series A, ntm. 2, p. 12.

210V gase Diccionario de Derecho Internacional, p. 304; J. Chinchén Alvarez, Derecho inter-
nacional y transiciones a la democracia y la paz..., op. cit., pp. 44-46.
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hecho ilicito, segin el Derecho internacional, debe una reparacién al
Estado en cuyo perjuicio se haya realizado dicho acto.

En la practica, la responsabilidad internacional del Estado puede
surgir de todo érgano que tiene oportunidad de aplicar y en su caso
infringir una norma de Derecho internacional.

Por ejemplo, si el funcionario ha obrado fuera de los limites de su
competencia (actos ultra vires) desbordando completamente el marco
de sus funciones, entonces la responsabilidad del Estado es en princi-
pio descartada si el acto fue de caracter privado. Pero en caso contrario,
la responsabilidad internacional del Estado podra ser comprendida si
al realizarse el dano, el funcionario se ha amparado en su condicién de
oficial del Estado, o se ha servido de medios puestos a su disposicion
para ocasionar un perjuicio®'! y en consecuencia se crea la responsa-
bilidad internacional del Estado.

En dicho caso, si el Estado no puede prevenir el dano contra un extran-
jero debe entonces castigar al culpable que es un individuo, pero si no lo
hace, seré el incumplimiento de esa obligacion, es decir, de prevencion y
reprension lo que comprometera la responsabilidad del Estado, aun cuan-
do en el origen de la responsabilidad esté la actividad del individuo.?!2

Por dichas razones la doctrina internacional?!® afirma que el dafio
causado al extranjero es el que genera la responsabilidad internacional
del Estado, siempre que se realice mediante un hecho internacional-
mente ilicito por parte del Estado. Y eso ocasiona que en el plano in-
ternacional, la proteccién diplomatica juegue un rol esencial en la obra

211Véase Mallén case, Docket niim. 65, abril 27 de 1927, 11 RSA, 173.

212Véase M.B. Laura, Jane’s case, Docket ntim. 31, noviembre 26 de 1926. 11 Rsa, 10-11.

213Estos antecedentes fueron fijados en los trabajos de la cp1 dentro del marco de la codi-
ficacién sobre responsabilidad internacional. Yearbook..., 1956, vol. 11, A/CN.4/96; También se
recomienda ampliamente: E. Rey Cantor; A.M. Rey Anaya, “Medidas provisionales y medidas
cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Antonio Augusto Cangado
Trindade (pr6logo), Bogota, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2005, pp. 113 y ss.;
A. Aguiar, Derechos humanos y responsabilidad internacional del Estado, Caracas, Monte Avila
Editores Latinoamericana, 1997, pp. 120 y ss.; A. Verdross, “Les principes généraux du droit
applicables aux rapports internationaux”, en RGDIP 45 (1938-1), pp. 49 y ss.; S. Garcia Ramirez,
“Los derechos humanos y la jurisdiccién interamericana”, México, D.F,, UNAM, 2002, pp. 20 y
ss.; A. Mandelstam, “La généralisation de la protection internationale des droits de ’homme”, en
RDILC, 1930, pp. 233 y ss.; A. Pérez Giralda, “El proyecto de la cpI1 sobre la responsabilidad de los
Estados al fin del camino”, en REEI 2002/4, pp. 1y ss.
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de la responsabilidad internacional del Estado,?'* es decir, como una
accién optativa del Estado para proteger sus propios intereses cuando
otro Estado ha cometido un hecho internacionalmente ilicito?'® por
transgredir una obligacién internacional y generando la responsabili-
dad internacional del Estado, que es la que antecede al ejercicio de la
proteccién diplomatica.?'®

Ahora bien, sin duda que en la practica podemos referirnos como
ejercicio de proteccién diplomatica a la accién emprendida por medio
de un funcionario diplomético en cumplimiento de érdenes por parte de
su gobierno para reclamar en el plano internacional al gobierno donde
estd comprobado el dafio personal o patrimonial. Entonces llegamos
a la conclusién que de ese tipo de acciones, es decir, cuando a un in-
dividuo o grupo de individuos nacionales del Estado le es ocasionado
un dano y posteriormente se despliega la interposicion formal de la
reclamacién en el plano internacional contra el Estado agresor, es de
donde surge el concepto de proteccion diplomatica en sentido estricto:
“La proteccion diplomética consiste en el recurso a la acciéon diploméa-
tica, o a otros medios de solucién pacifica, por un Estado que asume
por derecho propio la causa de uno de sus nacionales, en razén de un
perjuicio sufrido por éste como resultado de un hecho internacional-
mente ilicito de otro Estado”.?”

214Véase en este sentido G. Berlia, Contribution..., op. cit., p. 64.

215V éase en este sentido en especial a M.]J. Aznar Gémez, “Responsabilidad internacional del
Estado, y accién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas”, Madrid, Ministerio de Asuntos
Exteriores, 2000, p. 36 y ss.; EV. Garcia Amador, “State responsibility: some new problems”, en
R. des C. 94 (1958-II) pp. 369 y ss.

216Asi lo menciona la cpI en el proyecto de articulos aprobados sobre la responsabilidad
internacional del 2001 art. 1, al mencionar que “todo hecho internacionalmente ilicito genera
su responsabilidad internacional”, Doc. A/CN.4/L.602/Rev.1. Ademads véase sobre los principios
generadores de la responsabilidad internacional del Estado a J. Cordona Llorens, “Deberes juridi-
cos y responsabilidad internacional”, en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios
en homenaje al profesor Don Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos. 1993, pp. 147 y ss.; EM.
Marinio Menéndez, “Responsabilidad e irresponsabilidad de los Estados y Derecho internacional”,
en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios en homenaje al profesor don Manuel
Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 473 y ss.; M.G. Cohn, “La théorie de la responsabilité
internationale”, en R. des C. 68 (1939-II), pp. 207 y ss; P-M. Dupuy, “Le fait générateur de la
responsabilité internationale des Etats”, en R. des C. 188 (1984-V) p. 9 y ss.; A. Pérez Giralda, EI
proyecto de la CDI..., op. cit., pp. 3y ss.

217Cfr. Titulo y texto de los proyectos de articulos aprobados por el Comité de Redaccién en
primera lectura sobre proteccion diplomdtica, 2004. Doc. A/CN.4/L.647, art. 1 (en adelante Pro-
vecto de articulos... (A/CN.4/L.647)); véase en este sentido a Z. Marjoleine, “Codification of the
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No obstante, en nuestra opinion, el anterior concepto en sentido es-
tricto es complementario de lo sucedido en la préictica internacional de
proteccién diplomatica, pues en realidad la definicién de proteccién
diplomatica en un sentido estricto fue establecida por la doctrina de la
Corte Permanente de Justicia Internacional (la cpj1), en el asunto de las
Concesiones Mavrommatis en Palestina.*'®

Sobre dicho asunto cabe dedicar algunas lineas. El litigio empez6
en una controversia entre el Estado receptor y un extranjero al que no
se reconocieron sus derechos, y el nacional se vio envuelto en un pro-
cedimiento judicial interno donde finalmente sufri6 una denegacién
de justicia®'? al exigirle al Estado la reparacién de un dano material
y moral, sin satisfacer tal reclamacién. Por tal motivo llegamos a pre-
guntarnos si, ¢al actuar de esa manera el Estado hace valer su propio
derecho, o sélo es un mandatario de un nacional suyo que es titular de
un interés juridicamente protegido??2°

Como se veréd en el siguiente punto, la definicién clasica plantea al
Estado la posibilidad de asumir la causa de su nacional como parte del
poder discrecional con el que cuenta, teniendo toda la libertad para de-
cidir si hace o no valer su derecho, incluso, sin tener que justificarse en
ninguno de los dos casos y no teniendo que aducir por ejemplo, la falta
de fundamento de la solicitud o los intereses de su politica exterior.??!

Aunque en realidad consideramos que la concepciéon clasica se
funda en gran medida en una Fictio Juris, si se considera que el Estado

law on diplomatic protection: The first eight draft articles”, en Leiden Journal of International
Law 14 (2001), pp. 209-232.

28pcyy Reports 1924, p. 12. Véase también las conclusiones de la cpl en Documentos Oficia-
les de la Asamblea General, quincuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento nim. 10
(A/52/10), parr. 180 y ss.

219Denegacion de justicia: La denegacion de justicia es la imposibilidad de lograr su efec-
tivo respeto dentro del orden juridico de un Estado, en virtud de la inexistencia de recursos
idéneos, o de la obstruccion para ejercer o agotar los existentes, o del retraso injustificado de
la autoridad competente en decidir sobre los recursos interpuestos, Diccionario de Derecho
Internacional, p. 116.

220Véase en este sentido Informe preliminar sobre la protecciéon diplomdtica, presentado por
el relator especial M. Bennouna. Doc. A/CN.4/484, pérr. 50 y ss. (en adelante Informe preliminar...
(A/CN.4/484)); véase también las conclusiones de la cbr en Documentos Oficiales de la Asamblea Ge-
neral, quincuagésimo segundo periodo de sesiones. Suplemento nim. 10 (A/52/10), parr. 180 y ss.

221Véase G. Berlia, “Contribution a I'étude......”, op. cit., pp. 63 y ss.; Ch. de Visscher, Cours
générale..., op. cit., p. 509.
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de la nacionalidad del perjudicado reclama en el plano internacional
que se respete “su propio derecho”, pues este derecho suele ser exac-
tamente igual al que se le reconoce al perjudicado en el plano interno,
tal como se mencioné en el asunto de la Barcelona Traction.???

Una caracteristica primordial de tal concepcién esta en que toma
en cuenta puntos de vista basados en las relaciones de Derecho inter-
nacional y del Derecho interno.?*® Por tal causa, en el plano interna-
cional se pone en escena al Estado y oculta la reclamacién original del
particular, contraponiendo el perjuicio inmediato sufrido por el Estado
(su territorio, sus agentes, etcétera) inclusive poniendo en juego su
competencia personal por el perjuicio inmediato que sufre uno de sus
nacionales en territorio extranjero.

Por tal motivo, en la préctica si el individuo no tiene posibilidad de
internacionalizar la controversia, es decir, ponerla fuera del ambito
del Derecho interno del Estado agresor, su Estado con el que tiene un
vinculo de nacionalidad podré o no hacer suya la reclamacién, operan-
do tanto en ella como en el litigio una forma de hacer valer un derecho.
La razoén se debe a que tnicamente el Estado es el que puede hacer
valer la responsabilidad del otro Estado porque el nacional (individuo)
no es un sujeto del Derecho internacional. Por tanto, el endoso de la
reclamacién permite al Estado demandante reivindicar el respeto de
un derecho que le corresponde.

Asi, de esta manera se reafirma el sentido expuesto por De Viss-
cher??* cuando menciona que, el Estado es el poseedor de un derecho
para hacer valer la aplicacién de las normas internacionales cuando a
uno de sus nacionales le fuese transgredido un derecho por actividades
del orden interno del Estado receptor.

Ahora bien, desde nuestra perspectiva bajo esas premisas se pue-
de encontrar al concepto de proteccion diplomatica en un sentido
amplio, sobre todo si nos respaldamos en lo ocurrido por la c1j en el

222Barcelona Traction, Light and Power Company limited (Belgium v. Spain) Judgment of
February 5, 1970 (Second phase), 1C] Reports 1970, pp. 32 y ss.

223V éase las conclusiones del Relator Especial en Informe preliminar.. (A/CN.4/484), parr.
17 y ss.

224Véase de Ch. Visscher, Théories et réalités en droit international public, 4a. ed., Paris, A.
Pedone, 1970, p. 327.
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asunto Nottebohm.??® Es decir, como un derecho intransferible que
le pertenece al Estado, siendo éste el tinico que tiene todo el poder
discrecional de representar a su nacional cuando éste ha sufrido una
violacion de Derecho internacional por medio de un hecho inter-
nacionalmente ilicito en un territorio que no les pertenece. De esta
forma se reafirma el principio que el Estado es el conservador de la
libertad para poder elegir el medio del que se valdra para defender
a sus nacionales?®® y las garantias que otorga para que el particular
obtenga una adecuada reparacion.??’

No obstante, siempre se tendra que hacer en un marco de respeto
de sus obligaciones internacionales y de las normas imperativas del
Derecho internacional, sobre todo porque estamos totalmente de acuer-
do que en la actualidad bajo ninguna circunstancia puede justificar un
ejercicio de la accion protectora diplomatica recurriendo a la amenaza
o al uso de la fuerza.?®

O sea que si el Estado de la nacionalidad del individuo decide pre-
sentar una reclamacion internacional, éste pudiera elegir el medio de
solucién de la controversia con el Estado de acogida, incluyendo por
ejemplo la amigable composicion y en su caso, aceptando el pago de
una suma de dinero a titulo de reparacién por el dafio causado por el
Estado que causé el dano,??® nunca una acometida de tipo bélico.

225En este sentido se pronuncié la cyj en el asunto Nottebohm (Liechtenstein v. Republic of
Guatemala), 1¢] Reports 1955, pp. 24 y ss.

226Véase en este aspecto la “Declaracion de Guadalajara de 1991”, en SYIL 1991-1, p. 38.

227Sobre este tema se recomienda ampliamente a M.A. Ruiz Colomé, “El ejercicio de la pro-
teccién diplomatica y la Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares. La sentencia
de la Corte Internacional de Justicia de 27 de junio de 2001 en el asunto LaGrand (Alemania c.
Estados Unidos de América)”, en Cuadernos de Jurisprudencia Internacional, 1. Luis Ignacio
Sanchez Rodriguez (ed.), Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2004, pp. 215-218; G.
Palmisano, “Les garanties de non-répétition entre codification et réalisation juridictionnelle du
droit: A propos de l'affaire LaGrand”, en RGDIP 106 (2002-4), pp. 773 y ss.

228Sobre este tema en particular véase C.M. Diaz Barrado, “La pretensién de justificar el
uso de la fuerza con base en consideraciones humanitarias”, en REDI, vol. XL (1988-1), pp. 41-78.
Ademas el parrafo 4 del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, contiene una prohibiciéon
general del uso de la fuerza: “Los miembros de la Organizacién, en sus relaciones internaciona-
les, se abstendrén de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los
propositos de las Naciones Unidas”.

229En este sentido fue el fallo en el asunto The Factory at Chorzéw (Germany v. Poland), Order
of 13 Sept 1928. PC Reports 1928. Series A ntim. 17, pp. 28 y ss.
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Aunque en realidad debemos recalcar que para el punto de vista del
Derecho internacional, no tiene mayor importancia saber qué indemni-
zaciéon recibe o dejé de recibir al finalizar la controversia el Estado del
individuo perjudicado, tal como lo ha expresado el relator Bennouna.?°

Por tltimo, no debemos olvidar que un aspecto muy importante
para la practica de la proteccién diplomatica, es lo concerniente con
la defensa de los derechos humanos, pues cuando el Estado realiza la
proteccién o la reclamacién por esta causa, lo hace con gran mesura y
prudencia a fin de garantizar en el plano internacional el respeto a los
derechos humanos de los individuos que son nacionales del Estado.?3!

En suma de todo lo anterior, esto conlleva a afirmar y apoyar que la
mayoria de las veces la proteccion diplomatica conlleva una gran carga
emocional y politica,?** por el reconocimiento del standard minimo que
es aceptado por el Derecho internacional consuetudinario en materia de
extranjeria y por el Derecho convencional en materia de Derechos huma-
nos y Derecho humanitario,*** como un ctimulo de derechos elementales
a favor del individuo y protegidos por su Estado. Porque en realidad, éste
es el beneficiario en la aplicacién de las normas internacionales que
amparan los derechos que lo protegen, ademas de su Estado, el tinico
titular del derecho para interponer reclamaciones internacionales.

Aunque sobre ese tema debemos advertir que, atin esta en duda la
cuestion de la eficacia de la proteccion diplomatica para defender los
derechos humanos, asi como también los intereses estatales que se pu-
dieran transgredir al violar esos derechos reconocidos por las normas
consuetudinarias.

20Véase los comentarios del relator especial M. Bennouna en Informe preliminar... (A/
CN.4/484), parr. 20.

21Sobre este tema véase a L. Garcia Arias, Sobre el derecho..., op. cit., pp. 142-143; J. Dugard,
“Diplomatic protection and Human Rights”, en AYIL 24 (2005), pp. 75-80.

232 Afirmaciones dadas por el relator especial de la cpI en Informe preliminar... (A/CN.4/484),
pAarr. 32.

233Sobre este particular, ademds de lo ya comentado, véase principalmente a C. Jiménez
Piernas, “El particular ante el derecho de la responsabilidad internacional: Los problemas pre-
vios del Standard minimo y la proteccién diplomética”, en Cursos de Derecho internacional de
Vitoria-Gasteiz, 1987, pp. 69-116; L. Condorelli, “La protection diplomatique et I’évolution den
son domaine d’application”, en RDI LXXXVI (2003-1), pp. 18-23.
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LLAS FORMAS DE LA DISCRECIONALIDAD DEL ESTADO
EN LA PROTECCION DIPLOMATICA

Teéricamente la supuesta obligacién y el deber que cada Estado tie-
ne de tratar a los extranjeros en su territorio respetando el standard
minimo de la persona,?* parecen sefialar que un extranjero no puede
ser objeto por parte del Estado de acogida de violaciones al Derecho
internacional. Se supone que cada Estado tiene la obligacién de garan-
tizar a los extranjeros el respeto al Derecho internacional, asi como la
seguridad juridica en las personas y sus bienes, aunque en realidad no
siempre ocurre asi.

Consecuentemente, cuando el Estado no respeta el Derecho in-
ternacional y comete un hecho internacionalmente ilicito contra un
extranjero en su territorio, el Estado de nacionalidad del individuo
afectado por esa violacion de caracter internacional, puede hacer uso
o no, del derecho a la proteccion diplomaética. A esa accién cuyo ejerci-
cio no depende en absoluto del particular, sino de lo que pueda decidir
el Estado de acuerdo con sus propios intereses, se le conoce como el
caracter discrecional en ejercicio del derecho a la protecciéon diploma-
tica,?% la cual, es necesario delimitar las caracteristicas que presenta.

El cardcter internacional que se presenta
en la discrecionalidad del Estado

Como lo hemos estando repitiendo a lo largo de este estudio, en la practica
un individuo en un Estado extranjero puede ser sujeto de una violacién
del Derecho internacional, ya sea por los agentes y 6rganos del gobierno
o por los tribunales del Estado donde se encuentra. Cuando eso ocurre, el
Estado al que pertenece el individuo puede ejercer el derecho de protec-

234Véase los comentarios al respecto de L. Garcia Arias, Sobre el derecho..., op. cit.,
pp. 129 y ss.

5Discrecionalidad: La discrecionalidad del Estado se entiende como el ejercicio no obli-
gatorio del derecho por parte de un Estado. Se recomienda sobre este particular a PA. Alarcén
Jana, Discrecionalidad administrativa: un estudio de la jurisprudencia chilena, Santiago, Editorial
Juridica Cono sur Ltda., 2000, pp. 28 y ss.
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cién diplomética, demandando al Estado infractor que se respete el Dere-
cho internacional y se le indemnice por el dafio causado a su nacional.

Sin duda que en base a esas ideas, la primer pregunta que puede
surgir es: {qué derechos se buscan proteger en la proteccion diploma-
tica, si al actuar de esa manera el Estado hace valer su propio derecho,
o bien, no es mas que un mandatario o representante de un nacional
suyo que es titular de un interés juridicamente protegido en el plano
internacional y por tanto, de un derecho internacional?%3®

En primer lugar hay que tener en cuenta que, en virtud de la natura-
leza de las normas internacionales que regulan el trato a los extranjeros
en el Derecho internacional, el Estado pretende que a sus nacionales
cuando éstos se encuentran en territorio extranjero le sean respetados
sus derechos y reciban un trato conforme al Derecho internacional, en
virtud de los numerosos tratados que los paises han pactado para regu-
lar reciprocamente la condicién de sus ciudadanos en el extranjero.??’

Pero cuando no sucede asi, o sea, al individuo se le propicia un
dano y el asunto adquiere un caracter internacional, el resultado es que
la proteccién diplomaética se concibe como una relacién entre Estados,
o sea, entre el Estado autor del hecho ilicito y el Estado cuyo derecho
subjetivo se viol6.2%8

La razon es muy simple, se debe a que no existe el derecho de pro-
teccion diplomatica que le pertenezca al nacional perjudicado, s6lo el
del Estado que hace suya la causa (si lo estima conveniente), contra
el Estado que cometio el hecho internacionalmente ilicito, tal como lo
habia mencionado desde hace anos Borchard.?*

Recordemos que en la practica de proteccién diplomatica, particu-
larmente en la tesis del asunto de la Barcelona Traction,**° sobre que

ZSEstos términos fueron utilizados en la cyy dentro del asunto Barcelona Traction, 1¢J Reports
1970, p. 35.

#7Véase en este sentido a Jennings y A. Watts (eds.), Oppenheim’s International Law, 9a. ed.,
vol. I, Londres y Nueva York, Longman, 1992, pp. 687 y ss. (en adelante Oppenheim’s International
Law (1992)); ]. Diena, Derecho internacional ptiblico, Barcelona, Bosch, 1948, p. 441; C. Jiménez
Piernas, El particular ante el derecho de la responsabilidad internacional..., op. cit., pp. 74 y ss.

#8Véase M. Diez de Velasco, “La protection diplomatique des sociétés et des actionnaires”,
en R. des C. 141 (1974-1), p. 101.

29Cfr. E.M. Borchard, Diplomatic protection, p. 29.

240¢y Reports 1970, loc. cit., p. 44.
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si bien es cierto que un Estado tiene el derecho a proteger a sus na-
cionales, puede suceder que el Derecho interno de un Estado pueda
obligarlo a iniciar la proteccién diplomatica a favor de un nacional
suyo, pero sin que el Derecho internacional le imponga al Estado tal
obligacién o sancién por no hacerlo.

Lo que nos lleva a suponer que en el Derecho internacional, est4 re-
conocido el poder discrecional del Estado para ejercer la protecciéon di-
plomaética, pero sin afectar o interferir en el orden interno del Estado.

Es decir, si sobre esta cuestion el Derecho internacional suplantara
la actuacién de la normativa interna del Estado, estariamos ante un
claro conflicto de intereses y conceptos con el ordenamiento interno
del Estado.

Dicho de otra manera, si se extrae tnicamente de la normativa
interna del Estado la decision de presentar o no la reclamacion, la
eleccion de la via del recurso, la aceptacion de una indemnizacion a
tanto alzada y las modalidades de distribucion de la indemnizacion
sin un cierto control jurisdiccional, entonces no se justifica el caracter
discrecional internacional que se presenta en el ejercicio de la protec-
cion diplomatica.

En primer lugar, porque el Estado es libre para conceder o negar la
proteccion, e incluso una vez puesta en marcha, éste puede abandonar
la pretensién sin necesidad de consulta o autorizacién del perjudicado.
En segundo lugar, porque el Estado es libre para conceder o negar a los
particulares el beneficio de la indemnizacién percibida y sus métodos
de reparticién, todo eso sin que el Derecho internacional le imponga
una obligacién, multa o sancién al Estado.?*!

Sobre ese tltimo punto es necesario dedicar algunas lineas. Hay que
recordar que en la década de los anos cincuenta, se constat6 una evo-
lucién en la practica hacia el supuesto establecimiento de un control
estatal para la distribucién de la indemnizacién percibida por el Estado.

241Véase sobre estos temas a PA. Sdenz de Santa Maria, “Discrecionalidad en el ejercicio de
la proteccién diplomética y responsabilidad del Estado en el orden interno”, en Ab1 1976-I11, pp.
321-346; idem, “Procedimientos para asegurar la aplicacion de las normas internacionales: la pro-
teccion diplomética”, en REDI, vol. XXX (1977-1), pp. 129 y ss.; C.M. Diaz Barrado, “La proteccion
de Espanoles en el extranjero. Practica Constitucional”, en Cursos de Derecho internacional de
Vitoria-Gasteiz 1992, pp. 244-353; A. Miaja de la Muela, “La cuestién del “Ius Standi” del gobierno
Belga en la sentencia de 5 de febrero de 1970”7, en ReDI XXIII (1970-1), pp. 319-321.
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Un claro ejemplo lo encontramos en la practica espanola?*? como lo fue
el acuerdo entre los gobiernos de Espana y Cuba de 1986 por el que
constituyen un acuerdo para indemnizar a los ciudadanos espanoles
afectados por las expropiaciones en Cuba,?** asi como también, el con-
venio entre Espafia y Marruecos sobre indemnizaciones de las tierras
recuperadas por el Estado marroqui en el marco del Dahir en 1973.24

Ademds, otros paises como Francia, Reino Unido, y los Estados Uni-
dos de América (en adelante EUA), constituyeron comisiones de carac-
ter jurisdiccional para repartir las sumas alzadas recibidas de algunos
paises de Europa oriental después de la Segunda Guerra Mundial.?#®

Pero a pesar de esos anteriores supuestos, por tltimo, no considero
que sea totalmente acertado concluir sobre este tema que la competen-
cia discrecional del Estado haya dejado de ser discrecional para con-
vertirse en una competencia vinculada al Derecho internacional, tal
como lo ha mencionado Berlia.?*® Porque sin duda que estos cambios
que se pretenden establecer, ilustran un perfil poco estable y satisfac-
torio de la protecciéon diplomaética para la practica de los Estados més
desfavorecidos y para la proteccion del interés estatal, el cual, variara
en todos los casos de la practica estatal.

El cardcter interno que se presenta en la discrecionalidad del Estado

De acuerdo con la préactica de proteccion diploméatica que pudiera
presentarse, es ineludible transitar por el plano interno del Estado y
analizar la realidad de los ordenamientos internos estatales.

La razoén es porque en realidad son muy distintos unos de otros,
debido a que mientras en algunos se cuestiona sobre la autorizacion
del recurso ante tribunales internos para garantizar la transferencia de
la indemnizacién percibida por el gobierno y controlar su distribucién,

242V éase sobre estos casos a J.A. Pastor Ridruejo, “La pratique Espagnole de la protection
diplomatique”, en La protection diplomatique. Mutations contemporaines et pratiques nacionales,
Jean-Frangois Flauss (dir.), Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 109-113.

243V éase el asunto en SYIL 1995/1996-1V, p. 131; SYIL 1991-L, p. 60.

244Véase en REDI vol. LI (1999-2), pp. 615-618.

245Véase los asuntos mencionados en Informe preliminar... (A/CN.4/484), parr. 48.
246Véase G. Berlia, Contribution...., op. cit., pp. 66 y ss.
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en otros se plantea la cuestién del derecho del particular a obtener la
protecciéon diplomatica de su Estado.

Como primer ejemplo mencionamos a la Confederacion Helvéti-
ca,”*” donde en conclusién, el gobierno no tiene obligacién alguna de
ejercer la proteccion diplomatica en nombre de sus nacionales. No
obstante, algunas disposiciones contenidas en la Constitucion y las
normas consulares de 1967, reconocen la obligacién limitada de las mi-
siones consulares suizas de proteger a los nacionales, a menos que esto
pueda perjudicar los intereses de la Confederacién y en consecuencia,
la cuestién primordial de la obligacién o el deber que el Estado tendria
en este contexto.

Ademas, en otro ejemplo encontramos los preceptos contenidos en
la Constitucién imperial alemana de 1871 y en la de Weimar.**® Segtin
ésta, el Estado aleman tiene la obligacién constitucional de proporcio-
nar proteccion diplomatica si se cumplen los requisitos previos.

Siguiendo con la serie de ejemplos, en las disposiciones constitucio-
nales de varios Estados principalmente los que pertenecieron al bloque
comunista, se llega a reconocer el derecho de las personas a recibir protec-
cién diplomatica por los dafios sufridos en el extranjero, segin lo mencio-
na el relator especial Dugard.?*® O sea, paises como Albania, Bielorrusia,
Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Camboya, China, Croacia, Estonia, la ex
Republica Yugoslava de Macedonia, la Federacién Rusa, Georgia, Guyana,
Hungria, Italia, Kazajstan, Letonia, Lituania, Polonia, Portugal, la Rept-
blica Popular de Lao, la Reptiblica de Corea, Rumania, Turquia, Ucrania,
Vietnam y la antigua Yugoslavia.

247Véase sobre estos casos a L. Caflisch, “La pratique Suisse de la protection diplomatique”, pp.
73-86; ademas, los analisis de la practica del Estado Italiano a L. Ferrari Bravo, “La pratique italienne
de la protection diplomatique”, pp. 87-91; de la Republica Checa a J. Malenovsky, “La pratique de
la protection diplomatique dans les PECO”, pp. 93-107; de Francia a J.-P. Puissochet, “La pratique
frangaise de la protection diplomatique”, pp. 115-120; en La protection diplomatique. Mutations
contemporaines et pratiques nacionales, Jean-Frangois Flauss (dir.), Bruxelles, Bruylant, 2003.

248Véase L. Gramlich, “Diplomatic protection against acts of intergovernmental organs”,
en GYIL 27 (1984), pp. 410 y ss.; Ademas se recomienda G. Ress “La pratique Allemande de la
protection diplomatique”, en La protection diplomatique. Mutations contemporaines et pratiques
nacionales, Jean-Frangois Flauss (dir.), Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 121-151; A. Makarov, Con-
sideraciones sobre el Derecho..., op. cit., pp. 511-552.

29Cfr. Primer informe sobre proteccién diplomdtica, presentado por el relator especial J. Du-
gard. Doc. A/CN.4/506, parr. 80 (en adelante Primer informe... (A/CN.4/506)).
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Pero para precisar lo anterior, en las disposiciones constitucionales
de Hungria, Portugal, China, y Filipinas debemos aclarar que a nuestro
parecer se incluyen textos muy generales y con distintas interpreta-
ciones, aunque hasta cierto punto se prevé la proteccion de algunos
derechos de sus nacionales en el extranjero:

En el caso de la Constitucién de Hungria, se establece que: Articulo
69. Los ciudadanos de Hungria tienen derecho a gozar de la proteccion
de Hungria mientras residan en el extranjero.?s°

En la Constitucién de la Republica Portuguesa de 1976: Articulo
14. Los ciudadanos Portugueses que se encuentren o residan en el
extranjero, gozan de la protecciéon del Estado para el ejercicio de los
derechos, y estan sujetos a los derechos que no sean incompatibles con
la ausencia del Pais.?*!

La Constitucién de la Republica Popular China de 1982: Articulo
89. El Consejo de Estado desempena las siguientes funciones... 12.
Proteger los derechos e intereses legitimos de los chinos residentes en
el extranjero, y de los chinos que hayan vuelto a la patria, asi como de
sus familiares.??

Y por tultimo, la Constitucién de la Reptublica Filipina de 1987:
“Articulo. 14. Corresponde a la Comisién de Derechos Humanos: (...)
3. Proporcionar medidas legales adecuadas para la proteccién de los
Derechos Humanos de todas las personas de las Filipinas, asi como de
los Filipinos que residan en el extranjero, y establecer medidas pre-
ventivas y servicios de ayuda legal a los menos privilegiados, cuyos
derechos humanos hayan sido violados o necesiten proteccién”.?®

Ahora bien, aunque a pesar de existir textos como los anteriores,
los cuales pueden llegar a ser considerados como casos aislados, de-
bemos poner bien en claro que por més que en algunos textos cons-
titucionales se enuncie una obligacién estatal de otorgar el derecho a
la proteccién diplomatica, en realidad la obligacion del gobierno que

#0Constitucion de Hungria de 1949, con las enmiendas hasta 1997 (art. 69). Citado en Primer
informe... (A/CN.4/506), pérr. 80.

#1Cfr. J.D. Gonzéles Campos; L.I. Sdnchez Rodriguez; PA. Sdenz de Santa Maria, Materiales
de prdctica de Derecho internacional ptblico, 3a. ed., Madrid, Tecnos. 2002, p. 286.

#2]pidem, p. 286.
z31bidem, p. 286.
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debe al ciudadano en estos casos sera totalmente politica y no juridica,
tal como lo mencioné la doctrina de Borchard.**

Es decir, creemos que la intervencién del Estado en asuntos de esta
naturaleza, depende evidentemente de consideraciones politicas y de
oportunidades, segin las relaciones diplomaticas entre los Estados del
caso que se trate, pues por lo menos es seguro que debera conciliarse con
los intereses que tiene cada Estado. En nuestra opinién, todas estas cir-
cunstancias son las que convierten a los érganos del Estado en los tinicos
que deciden si se concede la proteccién del Estado, en qué medida se con-
cederd y cuando dejara de concederse, incluso en la mayoria de los casos,
sin necesidad de consultar a su nacional o a su ordenamiento interno.

En suma, podemos afirmar que el Estado mantiene al 100 por ciento
la facultad discrecional de la proteccion diplomaética, cuyo ejercicio esta
totalmente determinado por consideraciones politicas, las cuales no
guardan relacién en lo absoluto con un caso en particular. Pues como lo
ha dicho la jurisprudencia internacional,?® se supone que los derechos
que se busca salvaguardar con el ejercicio de la protecciéon diplomética
serdan siempre los del Estado que sienta una agresién por otro Estado,
cuando ésta se produzca en un nacional, o sea, los propios intereses es-
tatales que estén en juego por el ejercicio o in-ejercicio de la protecciéon
diplomaética. Por tal motivo es que el Estado decide si usa o no dicho
derecho consagrado en el ordenamiento internacional, incluso si hace
uso de otros medios licitos que le permite el Derecho internacional.

EL INDIVIDUO ANTE EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA ESTATAL

Durante una época en anos anteriores, la teoria clasica que ya mencio-
namos de la proteccién diplomatica llego a ser atacada y criticada por
distintas formas. Por ejemplo, Scelle?>® en sus opiniones llega cruel-
mente a calificarla como “novacion ficticia, suave e ilusoria” partiendo
#4Véase E.M. Borchard, Diplomatic protection, p. 29.
25Véase en este sentido la opinién separada del magistrado Padilla Nervo en el asunto de la

Barcelona Traction, Light and Power Company Limited. 1cJ Reports 1970, p. 44.
#6Véase G. Scelle, “Regles générales du droit de la paix”, en R. des C. 46 (1933-IV) pp. 659-661.
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de una concepcién del Derecho internacional que rechaza el derecho
subjetivo del Estado sobre la base del vinculo de la nacionalidad y
propicia un derecho objetivo de intervencién por remision a la colec-
tividad interestatal.?” Aunque en realidad, esta teoria fue opacada por
las oportunas ideas del profesor De Visscher?®® afios después.

No obstante, creemos que aun existiendo distintas teorias que
tratan de desvirtuar la naturaleza misma de la proteccién diplomatica
cuando un asunto se torna real dentro del plano internacional, ningtin
comportamiento del individuo se tiene en cuenta para la determina-
ciéon de la responsabilidad del Estado receptor,?%® puesto que de serlo
asi, se puede hacer valer la culpa de la victima como circunstancia
atenuante y como circunstancia que exime la responsabilidad estatal.

Precisamente es bajo esas ideas que ha sido postulada y practicada
la teoria de las manos limpias o clean hands**° como una manera de
atacar y desvirtuar a la instituciéon de la proteccién diplomatica. Esta
teoria consistente en que el particular no haya provocado con su propio
comportamiento el dafno que se alega, estimando que si el dano cau-
sado al particular deriva de la propia conducta de éste y que ademés
existe un nexo causal entre la conducta incorrecta y el dafo sufrido,
entonces el ejercicio de la proteccién diplomatica no es admisible.

Por otro lado, sobre todo en paises americanos, no podia faltar al-
gun ataque contra la naturaleza de la proteccién diplomatica. En algu-
nos paises hispanoamericanos principalmente, desde hace afios se ha
debatido sobre la posibilidad de renuncia a la proteccion diplomatica
también conocida como la teoria o doctrina de Calvo, misma que sera
estudiada en capitulos posteriores.

A manera de explicacion introductoria sobre esta teoria, podemos
mencionar que los paises donde fue empleada calificaron de inadmi-
sible que una persona titular del interés o derecho lesionado, no pu-

%7Véase las criticas a la teoria de Scelle en Informe preliminar... (A/CN.4/484), pérr. 26 y 27

%8Véase Ch. de Visscher, Théories et réalités en droit international public, 4a. ed., Paris, A.
Pedone, 1970, pp. 331 y ss.

#9Véase sobre este tema principalmente C. Jiménez Piernas, La conducta arriesgada y la
responsabilidad internacional del Estado, Alicante, Universidad de Alicante, 1988, pp. 155 y ss.

260Para estudiar sobre la naturaleza bésica de la misma, se recomienda Yearbook..., 1956,

vol. I, Doc. A/CN.4/96, p. 193; M.G. Monroy Cabra, Derecho internacional ptblico, op. cit., pp.
463 y ss.; EV. Garcia Amador, State responsibility: some new problems, op. cit., pp. 421y ss.
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diera renunciar voluntariamente a la proteccion del Estado del que era
nacional y al hacerlo, acepta quedar sometida al principio de igualdad
con los nacionales, los cuales, s6lo pueden recurrir a los tribunales de
su propio pais en caso de controversia con el Estado.

El debate sobre esta cuestion doctrinal solamente ha quedado en el
ambito teodrico, puesto que la legislacién de algunos paises ha llegado
a hacer de esa clausula un requisito para la validez de los contratos
celebrados con extranjeros, como medio de defensa de los propios
intereses estatales.

No obstante, debemos aceptar que en realidad dicha controversia
nos lleva al cuestionamiento central de la proteccién diplomatica, es
decir, sobre la naturaleza del derecho y de su titular en el plano inter-
nacional, como lo veremos mds adelante en este estudio.

El individuo con las manos limpias:
Teoria contra la proteccion diplomdtica

Para uno de los célebres juristas internacionales, Crawford,?¢! el um-
bral que le dio presencia en el derecho antiguo a la teoria de las manos
limpias (clean hands doctrine), es la que se debe “...en gran medida a
individuos que intervenian en la trata de esclavos y la ruptura de la
neutralidad y en particular a una serie de decisiones de la Comisién
Mixta de los Estados Unidos y Gran Bretana establecida en virtud de
una Convencién del 8 de febrero de 1853 para resolver reclamaciones
de indemnizacion presentadas por armadores de buques”.

Segun este principio adoptado por la doctrina anglosajona, el recla-
mante debe tener las manos limpias ante todo proceso judicial, puesto
que en caso contrario, la demanda le serd inadmisible.

Como ejemplo, se presentan los siguientes casos: a) Cuando el re-
clamante ha observado una conducta ilegal, violando una ley interna del
pais en que residia, como por ejemplo, participando en una insurreccién
o en un movimiento revolucionario contra el gobierno establecido), b)

261Cfr, Segundo informe sobre la responsabilidad de los Estados por James Crawford, relator
especial. Doc. A/CN.4/498/Add.2, parr. 332.
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Cuando le son imputables actividades contrarias al Derecho interna-
cional, por ejemplo si ha practicado la trata de esclavos o ha violado la
neutralidad del Estado extranjero, ¢) En aquellos supuestos en los que
el reclamante ha disminuido su condicién de ciudadano extranjero, ha
cometido fraude en la presentacién de su demanda, o ha incurrido en
negligencia o retraso en dicha presentacién.?%?

Es decir, en los casos de la practica interna donde se desarrolld
tal principio, Reino Unido y los EUA principalmente, esta teoria se
percibe como una respuesta positiva a una acusacion en el proceso, en
la que la parte acusada afirma que su demandante carece de “manos
limpias”, porque realizé actos ilicitos que van en contra del Derecho y
que se relacionan directamente con el fondo del asunto.

Por mencionar algunos patrones de la practica estatal y que se re-
lacionan directamente con casos reales, seria por ejemplo cuando una
sociedad que se disuelve y uno de los socios demanda la correspon-
diente indemnizacién, exigiendo que se le restituya el dinero que se le
debe por su labor dentro de la sociedad, asi la parte demandada afirma
que su anterior socio no puede exigir la indemnizacién correspondiente
por haber cometido actos prohibidos por el Derecho. O bien, cuando
un individuo que se encuentra laborando dentro de una sociedad,
obtiene los clientes mediante engafios e historias falsas sobre las acti-
vidades de la sociedad en la que labora.?%?

Aunque a decir verdad y a pesar de estos claros supuestos, hasta el
momento el Derecho internacional no adopta una definicién global para
la teoria de las manos limpias, sino que Gnicamente se ha llegado a in-
terpretar que ésta consiste en el momento que un individuo acude ante
un tribunal a solicitar la intervencién, entonces debe encontrarse libre de
cualquier conducta antijuridica (se le llama tener las manos limpias), o en
caso contrario, que su conducta antijuridica no se relacione en lo absoluto
con el asunto de la demanda, tal como lo ha descrito Fitzmaurice.%

#62Vgase més sobre este tema en Ch. Rousseau, Derecho internacional publico..., op. cit., p. 366.

263Vgase los siguientes asuntos decididos por The Pennsylvania Supreme Court (EUA) en los
que la Corte estatal aplica a los demandantes el criterio de las manos limpias a: James Brothers Co.
v. Union Banking and Trust Co. of Dubois (1968), Penn Piping, Inc. v. Insurance Company of North
America (1992), Jacobs v. Halloran (1998) en (http:/library.findlaw.com/1999/Jun/1/126609.html).

264Véase G. Fitzmaurice, “The general principles of international law considered from the
standpoint of the rule of law”, en R. des C. 92 (1957-1I), pp. 119 y ss.; se recomienda en este sen-
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Es por eso que se afirma en la doctrina internacional®®® que al apli-
car la doctrina de las manos limpias, de un hecho ilicito internacional
no puede derivarse ninguna accién internacional (Ex dolo malo non
oritur actio). Fundamentalmente porque para el ambito de la protec-
cién diplomaética, la finalidad de invocar esta doctrina es para impedir
que el Estado pueda ejercer la protecciéon de su nacional, o bien, para
desechar la demanda internacional en el proceso internacional. In-
cluso se sugiere que para los casos que se relacionen con el ejercicio
de proteccion diplomatica, puede ser invocada en la etapa sustantiva,
pues se relaciona mas con la exoneracién de la responsabilidad, que
con cuestiones de admisibilidad en los juicios de esta materia.

En otras palabras, se podria dar cuando el nacional que trata de
proteger el Estado X, ha sufrido un hecho internacionalmente ilicito
como consecuencia de su propio comportamiento en el Estado Y. Por
tanto, en caso de presentarse una reclamaciéon ante una Corte Interna-
cional, el Estado Y puede oponerse a la demanda ante la Corte median-
te los hechos del nacional que den pie a que se invoque la doctrina de
las manos limpias como una cuestiéon preliminar y en consecuencia,
poder excluir la accién internacional que intentaba el Estado X.*6¢

Asi que bajo tal premisa y ante la existencia de ese supuesto, ten-
driamos que preguntarnos si juridicamente la doctrina de las manos
limpias permite excluir la proteccién diplomatica, para lo cual, no
debemos olvidar que desde los inicios en esta teoria han existido dos
posturas distintas:

El sentido negativo de la doctrina en controversias internacionales

Como qued6 anteriormente expuesto, la doctrina de las manos limpias
se ha llegado a invocar desde hace anos en el contexto de las controver-
sias entre Estados, tratando que la demanda del Estado se declarase in-

tido también se consulte a A.]. Rodriguez Carrion, Lecciones de Derecho internacional ptblico,
5a. ed., Madrid, Tecnos, 2005, pp. 300-301; M.G. Monroy Cabra, Derecho internacional piblico...,
op. cit., pp. 463 y ss.

265Véase Sexto informe sobre la proteccién diplomdtica presentado por el relator especial,
J. Dugard. Doc. A/CN.4/546, parr. 2 y ss., especialmente pdrr. 15 (en adelante Sexto informe...
(A/CN.4/546)).

266Véase en este sentido Segundo informe sobre la responsabilidad de los estados... Doc.
A/CN.4/498/Add.2, pérr. 330.
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admisible o se desestimara porque el Estado demandante o su nacional
no tenian las manos limpias. No obstante, creemos que en ninguno de
los siguientes casos, los cuales no son tan antiguos, ese planteamiento
llegé a ser efectivo.

El primer ejemplo de la practica internacional se encuentra en el
asunto Gabcikovo-Nagymaros Project,?®” en el que aunque ninguna de
las partes plante6 como argumento una conducta ilicita de su contra-
parte como causal para desechar la demanda por el incumplimiento
del Tratado de Budapest de 1997.

La cy al analizar los hechos, determin6 que ambas partes no tenian
las manos limpias al tiempo de acudir ante ese 6rgano internacional.
No obstante, consecuentemente opté por no valerse de la doctrina.

Nuevamente esta postura se repite en el asunto de Oil Platfor-
ms,?%® donde EUA pidieron a la Corte desestimar las reclamaciones
de Iran debido al propio comportamiento ilicito de los iranies. En
dicho asunto, la c1j al momento de su decision, no hizo referencia
alguna al argumento de Irdn sobre que la doctrina de las “manos
limpias” sélo podia invocarse como causa de inadmisibilidad para
una demanda de proteccion diplomatica. Finalmente la Corte deses-
timo6 el argumento por el cual la pretensién de los EUA planteaba
una cuestiéon de inadmisibilidad y determiné que no era necesario
examinar la peticion de los EUA que rechazaba la demanda en razén
del comportamiento ilicito atribuido a Iran.

En el mismo sentido, también en el asunto de Legal Consequences
of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,*®° en
el que Israel invocé éste mismo argumento. Finalmente la Corte?”°
en ese asunto, no consider6 que el argumento fuera pertinente porque
la opinién habia de dirigirse a la Asamblea General de las NU y no al
Estado o a una entidad internacional.

267 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), 1c] Reports 1997, pp. 76-133; ILM 32
(1993-5), pp. 1293-1297.

268Case concerning Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), 1CJ
Reports 2003, pp. 27 y ss.

29Summary legal position of the Government of Israel in the Report of the Secretary-General
prepared pursuant to General Assembly resolution A/ES-10/14. UN Doc. A/ES-10/273, pp. 8-9.

#Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory
(Advisory Opinion 9 July 2004). IC] Press Release 2004/28.
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El sentido positivo de la doctrina en controversias internacionales

Aunque realmente son pocos los casos relacionados con el ejercicio
de la proteccién diplomética en los que se invoca la doctrina de las
manos limpias, esta llegd a ser aceptada por primera vez en 1862 en
la Comisién de Reclamaciones?”! entre los Estados Unidos Mexicanos
(México) y los Estados Unidos de América.

Por ejemplo vemos en el asunto Clark,?”2 la reclamacion de un nacional
estadounidense que fue desechada por la comisién, a peticién del repre-
sentante mexicano, porque se afirmaba que al momento de llegar ante
ésta, la parte que reclamaba la reparacién no mostraba las manos limpias.

Recientemente la c1j fue protagonista de asuntos en los que alguno
de sus magistrados ha intentado favorecer esta teoria, aunque todavia
sin encontrar apoyo del resto de los integrantes de la Corte para que se
pueda considerar como jurisprudencia internacionalmente vélida.

En el asunto Arrest Warrant of 11 April 2000,?”® el magistrado ad
hoc belga al momento de emitir su opinién disidente, admitié que la
Republica del Congo al momento de ir ante la Corte no tenia las manos
limpias. Por consiguiente, deducimos que sin duda parece estar de
acuerdo con lo estipulado por la doctrina anglosajona.

También en el asunto Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua,?”* el magistrado Schwebel en su opinién disidente

271Comisién de Reclamaciones: una practica para la solucion pacifica de las controversias
durante el siglo X1X, fueron las Comisiones Mixtas de Reclamaciones que crearon los Estados a fin
de dirimir las diferencias provenientes de dafios causados a extranjeros dentro de uno de ellos.
Las Comisiones de Reclamaciones contribuyeron a la definicién de principios para la conduccién
y solucién de los litigios interestatales. No obstante, en virtud de normalmente ser impuestas a
los Estados débiles para dar satisfacciéon a las reclamaciones de stubditos extranjeros, operaron
en la practica con una marcada unilateralidad. Contra estas comisiones y los excesos que produjo
la institucién de la proteccion diplomaética, se encaminé la lucha de los paises latinoamericanos
para implantar un régimen de igualdad entre nacionales y extranjeros, a fin de aplicarles las
mismas leyes, fueran juzgados por semejantes tribunales y no se sustrajera a los extranjeros del
ambito doméstico para que sus asuntos fueran decididos por tribunales especiales. Véase para
mas datos R. Méndez Silva; A. Gémez-Robledo Verduzco, “Derecho internacional ptblico”, en
Introduccién al Derecho mexicano, t. 1, México, D.F, uNaM, 1981, pp. 67-70.

?72Judicial Decisions involving questions of International Law, General Claims Commissions
United States and Mexico, Clark v. Mexico, en AJIL 24 (1930-3), p. 631.

278 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium). Dissenting
Opinion of Judge ad hoc Van Den Wyngaert, 1¢j Reports 2002, p. 35.

274 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States
of America), Dissenting Opinion of Judge Schwebel, 1c/ Reports, 1986, p. 392.
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sugiri6 que la doctrina de las manos limpias debia aplicarse contra Ni-
caragua, al ser dicho Estado responsable de actos internacionalmente
ilicitos contra el Salvador. Ademas por tratar de enganar a la Corte con
argumentos falsos, aunque en ese asunto el resto de los magistrados no
hizo referencia directa a la cuestion.

El sentido propuesto de la doctrina en controversias internacionales

Hemos logrado extraer de los anteriores casos de la préactica internacio-
nal que definitivamente la teoria de las manos limpias no puede llegar
a ser aplicada, ni tampoco reconocida, por lo menos en lo referente a la
proteccion diplomaética.?”® Precisamente esto ya fue determinado por
la cp1,?”® quien ha expresado que la doctrina de las manos limpias no
tiene ningun lugar especial en las pretensiones formuladas en el ejer-
cicio de la proteccion diplomatica.

Entre otras razones, la principal es porque la reclamacion formula-
da en nombre de un nacional que ha sido objeto de un hecho inter-
nacionalmente ilicito, se convierte en una pretensién internacional
y la reclamacion es contra el Estado que ejerce la protecciéon, no contra
la persona (individuo) por las faltas que hayan podido preceder al
hecho internacionalmente ilicito.

Ahora bien, de no ser asi, la situacion puede adquirir un caracter
andrquico, si por ejemplo, el Estado comete un hecho internacional-
mente ilicito en respuesta al acto ilegal del extranjero. Es decir, si
un extranjero sospechoso de haber cometido un delito es sometido a
tortura, o también a un proceso legal sin las debidas garantias que se
otorgan en las leyes locales.

Lo anterior es otra razén que se fundamenta en el Derecho interna-
cional, es decir, en tal caso el Estado de la nacionalidad del individuo
puede ejercer la proteccion diplomatica por existir un acto internacio-
nalmente ilicito del Estado. Por tanto, la doctrina de las manos limpias
no se podra aplicar en ningin momento al individuo que ha sufrido

#75Véase en este sentido y los asuntos que se mencionan a J.J.A. Salmon, “Des mains propres
comme condition de recevabilité des réclamations internacionales”, en AFDI 10 (1964), pp. 225 y sS.;
D. Ruzie, Droit International Public, 18a. ed., Mémentos collection, Paris, Dalloz, 2006, pp. 95 y ss.

276Véanse las conclusiones a las que llegé la cp1, en Documentos Oficiales de la Asamblea
General, sexagésimo periodo de sesiones. Suplemento ntim. 10 (A/60/10). parr. 226-241.
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una violacién del Derecho internacional, tal y como sucedi6 no hace
mucho tiempo en los asuntos de LaGrand®”’ y Avena’s.?”®

Al respecto creo que cabe dedicar unas lineas. En nuestra opinién,
en ambos casos los extranjeros habian cometido graves delitos que
justificaban su enjuiciamiento y castigo, pero en esos dos casos los
EUA viol6 el Derecho internacional dentro del procedimiento interno,
porque la autoridad estadounidense no les permitié a los individuos
ponerse en contacto con las representaciones de sus Estados, omi-
tiendo asi lo estipulado por la Convencién de Viena sobre relaciones
consulares de 1963.%7°

Inclusive dentro de la Corte internacional, EUA en ningtin momen-
to alegd que por la gravedad de los delitos cometidos por los extranje-
ros, éstos no hayan tenido las manos limpias. Lo que en caso de haber
sida reconocida dicha tesis habria impedido que Alemania y México,
respectivamente, protegieran a sus nacionales y sus intereses al ampa-
ro del Derecho internacional.

Ahora que también debemos tener en cuenta que en caso contrario, si
el extranjero es culpable de haber cometido un acto ilicito en un Estado y
dicho Estado lo priva de su libertad, o de sus bienes, respetando el orde-
namiento internacional, en nuestra opinién creo que existen menos posi-
bilidades que el Estado del que sea nacional intervenga para protegerle.

De hecho en nuestra opinién, no seria correcto que el Estado de la
nacionalidad interviniera en un caso de ese tipo, pues en la mayoria
de las circunstancias no se habria cometido ningtin hecho interna-
cionalmente ilicito, pero se lograria que se respete el ordenamiento
internacional y en todo caso, dejaria fuera de su ambito a la teoria de
las manos limpias, principalmente en el contexto de la proteccion di-
plomatica, tal como lo ha expresado Rousseau.?®

277LaGrand case (Germany v. United States of America), IC] Reports 2001.

278Case concerning Avena and Other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America), 1cJ Reports, 2004.

279596 UNTS 261 y ss.; véase la Convencion en espanol en J.R. Remacha, Derecho interna-
cional codificado. Derecho de gentes. Recopilacion sistemdtica de textos y tratados. Aranzadi.
Pamplona, 1984, pp. 286-305; J.A. Corriente Cérdoba, Derecho internacional piiblico. Textos
fundamentales, Madrid, Marcial Pons, 1989, pp. 162-180, para Espana véase en BOE, ndm. 56, de
6 de marzo de 1970.

280Véase Ch. Rousseau, Droit International Public, t. 5 (Les rapports conflictuels et Le droit des
conflits armés), Paris, A. Pedone, 1983, p. 177.
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Finalmente creemos que todo lo anterior nos demuestra que por
sus pretensiones, la doctrina anglosajona de las manos limpias se per-
fil6 desde sus inicios hacia un total fracaso. Ello al tratar de evitar la
aplicacion de los principios generales del derecho internacional en las
reclamaciones internacionales que se relacionan con el derecho del
Estado a ejercer la proteccion diplomatica.

ACCIONES O PROCEDIMIENTOS DISTINTOS
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

En la practica internacional, cuando un Estado decide asumir la causa y
defensa de sus nacionales que se encuentran en territorio extranjero, los
derechos que a través de la accién protectora garantiza, son de diversa
naturaleza. Lo que normalmente suele suceder en tal caso, el gobierno
de un extranjero perjudicado senala los hechos del gobierno responsable
mediante una reclamacion en el plano internacional y consecuentemen-
te pide que se adopten las medidas apropiadas para reparar el agravio.

No obstante, es una realidad que el término proteccion diplomdatica
se utiliza como término general que abarca la cuestién de la proteccién
de los ciudadanos en el extranjero, incluidos los casos en que tal vez
se haya recurrido a medios distintos de los diplomaticos para lograr el
cumplimiento de las obligaciones.

Sobre ese aspecto es por demas importante mencionar lo que la
doctrina internacional de la cDI sefiala: “Lo dispuesto en el presente
proyecto de articulo se entendera sin perjuicio del derecho de los Esta-
dos, las personas naturales u otras entidades a recurrir de conformidad
con el derecho internacional a acciones o procedimientos distintos de
la proteccién diplomatica, para reparar el perjuicio sufrido como con-
secuencia de un hecho internacionalmente ilicito”.?8!

En nuestra opinién, lo que intenta decir la anterior regla es que se
abre la posibilidad para que el Estado pueda ejercer distintas accio-
nes distintas a las de la proteccién diplomatica. Como por ejemplo,
las funciones o medidas diploméaticas o consulares que realizan al

281Cfr. Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), art. 17.
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igual que en la proteccion diplomatica los 6rganos del Estado y la
proteccion que puede ejercer una organizacion internacional. Por tal
motivo, nos remitimos al estudio de cada medio que puede disponer
el Estado para proteger sus intereses, tomando como base los tratados
internacionales y la practica internacional.

Las funciones diplomadticas y consulares.
Instituciones protectoras del Derecho internacional vigente

Como ya lo mencionamos con anterioridad, definitivamente que la
proteccién diplomatica no es el tnico medio del que dispone el Es-
tado para ejercer su funcién protectora, por ello es necesario aclarar
que la proteccion diplomatica stricto sensu es muy distinta de las
funciones diplomaticas o consulares que ejerce el Estado acreditante
con miras a prestar asistencia a sus nacionales o proteger sus intere-
ses en el pais receptor.?8?

Con mucha frecuencia sucede entre los Estados, que las distintas
manifestaciones de la accion diplomatica y consular aspiran a garanti-
zar el disfrute de los derechos humanos béasicos tales como el derecho
a la vida, la integridad fisica, a la libertad o a un proceso justo y equi-
tativo, o bien, el derecho de los particulares de no verse privados de
sus bienes, o en ese caso, de recibir la compensacién o indemnizaciéon
correspondiente por los danos sufridos en un Estado extranjero. Pero
en el fondo, la naturaleza y el contenido de estas acciones estardn
siempre condicionados por las situaciones en las que los particulares
pudiesen llegar a encontrarse y que son de lo més variadas.

Tanto la proteccion consular, como la proteccion diplomética, de-
ben entenderse como actividades que desarrolla el Estado con base en
el derecho de reclamar que se les reconoce a favor de los intereses del
propio Estado y de sus nacionales. Asi pues, el ejercicio de cualquiera
de estos dos tipos de proteccién implica necesariamente que los nacio-

282Se recomienda sobre esta cuestién a E. Vilarifio Pintos, Curso de Derecho diplomdtico y
consular. Parte general y Derecho diplomdtico, Madrid, Tecnos, 2003, pp. 102 y ss.; C.M. Diaz Barra-
do, “La proteccién de espanoles en el extranjero. Practica constitucional”, en Cursos de Derecho
internacional de Vitoria-Gasteiz, 1992, pp. 251 y ss.
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nales a los que representa el Estado, han recibido un trato contrario al
que se pretende por el Derecho internacional.

Por ello que en la practica es muy habitual que las medidas diplo-
maticas, asi como las gestiones y acciones de esa naturaleza, las cuales
comprenden la proteccion de los nacionales en el Estado extranjero,?33
se combinen y confundan con la asistencia y acciones de naturaleza pu-
ramente diplomatica y/o Consular, motivo por el que debemos analizar
ambas funciones en virtud de los tratados que existen en la materia.

En primer lugar, la Convenciéon de Viena de 18 de abril de 1961
sobre relaciones diplomaticas que estipula cuéles son las funciones de
una misién diplomatica.?®* Cabe distinguir de la Convencién de 1961,
la funcion protectora que se le otorga al Estado (articulo 3, inciso B) y
que ejerce la misién diplomaética en términos muy amplios.

Pero como ya lo hemos mencionamos anteriormente, la proteccion
diplomaética stricto sensu constituye una actuaciéon compleja y dificil,
la cual, en muchos casos esta proteccién significa que tras largas con-
troversias y reclamaciones, el recurso llegard a un érgano arbitral o
jurisdiccional.?®® Aunque en realidad, la misién diplomatica también
interviene en estos asuntos, pero lo hace siempre siguiendo instruccio-
nes concretas de su gobierno, por tanto, nos atreveriamos a decir que
su actuacion es mas bien la de un instrumento de comunicacién entre
el Estado protector y el Estado reclamado.

Y en segundo término, la Convencién de Viena sobre relaciones
Consulares del 24 de abril de 1963, que determina cuales son las fun-
ciones consulares de las que puede hacer uso el Estado.?®®

Sin duda que estas convenciones que acabamos de mencionar, nos
demuestran que la proteccién consular consiste en una reclamacion

283Este término fue empleado por la pcyj para hacer una distincién de las medidas que dispo-
ne el Estado en ejercicio de la funcién protectora. Véase el asunto del Railway Line Panevezys-Sal-
dutiskis (Estonia v. Lituania). Judgment of 30.06.1938. pcyj Reports, Series A/B, ntm. 76, p. 16.

284Véase la Convencién en J.A. Corriente Coérdoba, Derecho internacional publico. Textos
fundamentales..., op. cit., p. 154. También disponible el texto completo, en J.R. Remacha, Derecho
internacional codificado..., op. cit., pp. 308-318.

285V éase J.M. Lacleta Munoz, “La funcién diplomatica y consular”, en Iniciacién a la practica
en Derecho internacional y Derecho comunitario europeo, Carlos Jiménez Piernas (ed.), Madrid,
Universidad de Alcala, 2003, p. 473.

286Véase la Convencién en J.A. Corriente Cordoba, Derecho internacional ptblico. Textos
fundamentales..., op. cit., pp. 164 y ss.
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contra las consecuencias de un acto de un 6rgano del Estado infractor,
aunque no es necesario que se haya producido un dafo irreparable, o que
pueda suponerse que ha existido violacién al Derecho internacional.

La intervencién del funcionario consular que sea jefe de la respec-
tiva oficina consular, es posible, incluso en asuntos donde su com-
patriota alegue violacién de sus derechos, de conformidad con el
Derecho interno del pais, actuando simultaneamente con el nacional y
dirigiéndose a las autoridades locales correspondientes en una accién
complementaria de la del nacional afectado, aunque sometido siempre
a las instrucciones y orientaciones de su gobierno.?®”

De esta manera, y a pesar que la opinién de la doctrina es muy
distinta, se comparte una idea medular y basica para demostrar que el
Estado siempre defendera los intereses que mas le convenga, es decir,
la proteccién consular consiste en la exigencia del Estado de proteger
a sus nacionales que trabajan y viven en el territorio de un Estado
extranjero.?8

En ese sentido, Rousseau?®® considera que la funcion de proteccion
que ejercen los cénsules, es la base de la institucién consular y esti-
ma que consiste en hacer respetar los derechos de sus compatriotas
y ayudarles en sus empresas; por ende, se traduce en la intervenciéon
consular cerca de las autoridades competentes.

Por su parte Molina?® le da el caracter de funcion basica que se
atribuye a los miembros del Servicio Exterior del Estado. Consiste
en impartir proteccién a los connacionales que se encuentren en el
extranjero y que eventualmente la necesiten en cualquier forma y por
cualquier motivo.

Interpretacion similar le da Ratl Valdez,?°! al interpretar que la
proteccion consular es el término genérico en el que se denomina el
conjunto de acciones, gestiones e intervenciones, que los funcionarios

#7Véase en este sentido a J.A. Pastor Ridruejo, Curso de Derecho..., op. cit., pp. 251 y ss.;
J.M. Lacleta Mufioz, La funcién diplomdtica y consular..., op. cit., p. 499.

28 Diccionario de Derecho internacional, p. 280.

289Véase Ch. Rousseau, Derecho internacional ptblico, 3a. ed., Barcelona, Ediciones Ariel,
1966, p. 348.

290Véase C. Molina, Prdctica consular mexicana, México, D.F, Porrtaa, 1970, p. 209.

291Véase R. Valdez, “Terminologia usual en las relaciones internacionales”, en Derecho diplo-
madtico y tratados, vol. 111, México, D.F, SER, 1976, p. 48.
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consulares pueden realizar en el extranjero y en beneficio de sus conna-
cionales dentro de los limites permitidos por el Derecho internacional.
En suma, llegamos a distinguir que a diferencia de la proteccion di-
plomatica, en la proteccién consular la reclamacion no se presenta ante
el gobierno del Estado infractor, sino directamente ante el 6rgano del
que emane el acto ilicito, el cual puede ser un érgano local del Estado
competente dentro de la circunscripcion consular, o un 6rgano de au-
toridades territoriales, e incluso, un 6rgano central del Estado receptor.
Por tanto, creemos que de este modo se puede identificar una segunda
diferencia entre la proteccién diplomatica y la proteccién consular.
Siguiendo el mismo sentido, la proteccion diplomatica sélo puede
ejercerse una vez que se han agotado los recursos internos disponibles
en el Estado por parte del nacional afectado. Pero a su vez, la protec-

cién consular?9?

implica la reclamacién de un representante consular
ante una autoridad estatal, con sede en el distrito consular que le com-
pete y sin que el particular haya agotado todos los recursos internos.

Consecuentemente, en caso que no se hubiera llegado a un acuerdo
para solucionar el conflicto, dicha reclamacién puede ser presentada a
otras instancias superiores locales, e incluso federales o centrales, an-
tes que se convierta en un asunto exclusivamente de Estado a Estado.

En otras palabras, otra diferencia entre protecciéon consular y pro-
teccion diplomatica, radica en que la primera implica una reclamacion
dirigida a las autoridades locales o centrales que se localicen en el
distrito donde el consul esta autorizado a ejercer sus funciones y que
generalmente es sélo una porcién del territorio del Estado donde esta
acreditado.

En tanto que la proteccién diplomatica, se refiere a la presentacion
de reclamaciones ante una Corte o Tribunal internacional, manejan-
dose estas reclamaciones como asuntos exclusivos de Estado a Estado.
Aungque de cierto modo la proteccion consular puede ser coetanea a la
accion que el particular debe intentar mediante el ejercicio del agota-
miento de los recursos internos ante los 6rganos del Estado receptor.

292Véase sobre la actuacién consular a R. Gémez Arnau, México y la proteccién de sus

nacionales en Estados Unidos, México, UNAM, Centro de Investigacion sobre Estados Unidos de
América (CIEUA), 1990, p. 83.
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Por tal motivo, existe una cierta complementariedad entre el
ejercicio de la proteccion consular y la accion de los particulares en
defensa de sus derechos, pero no del Estado del que son nacionales,
puesto que eso seria considerado como ejercicio de la proteccién
diplomatica.

Ademas debemos reiterar que estas medidas, tal como lo afirma el
profesor Diaz Barrado,?*

son de caracter preventivo, porque manifiestan la intencién del Estado de
evitar que se produzcan situaciones que les llevarian a comportamientos
més comprometidos en relaciéon con otros Estados, o a eventuales contro-
versias internacionales, al estimarse que la mejor proteccién consiste en
salvaguardar los derechos de los nacionales, antes que tenga lugar el he-
cho que produce su eventual vulneracion, y que en todo caso, sittian a la
proteccion en niveles inferiores al plano estrictamente internacional, aun-
que tienen una clara proyeccion sobre éste.

Por tal motivo, cuando sucede una violacién de esta naturaleza da
como resultado que las acciones consulares a las que tiene derecho el
Estado, son empleadas generalmente mediante el personal del servicio
exterior de los Estados. En realidad se supone que éstos deben poner-
se en funcionamiento inmediatamente, al tener conocimiento de un
determinado supuesto que podria dar lugar al ejercicio de acciones
diplomaticas, o incluso consulares, en defensa de los nacionales del
pais al que representan. Efectivamente, en nuestra opinién, ello nos
parece indicar que todas esas acciones son para proteger los intereses
del Estado y asimismo, el Estado el de sus nacionales.

La préctica de los Estados en esta materia

Para ejemplificar lo anterior y con la finalidad de entender el tema que
nos ocupa con base en casos reales, nos remitimos a la practica del Estado
mexicano, donde se pueden apreciar un gran namero de asuntos relativos
a la defensa de los nacionales mexicanos por las autoridades consulares,
quizé de la misma forma que lo hacen otros Estados del mundo.

293Cfr. C.M. Diaz Barrado, La proteccién de esparioles en el extranjero..., op. cit., pp.
251-252.
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Pero puesto que este estudio no trata inicamente de mencionar
ejemplos como los siguientes, entonces creemos que se han de men-
cionar los mas ilustres para el tema:

En primera instancia tenemos al asunto Arturo Rosas Carmona,?*
nacional mexicano que fue agredido con un disparo de arma de fuego en
la espalda por un agente de la patrulla fronteriza de los EUA cuando in-
tentaba retornar a territorio mexicano, o sea, saltaba la cerca metélica en
la frontera Douglas (EUA) Agua Prieta (EUM) que divide ambos paises.

En dicho asunto, el gobierno de México hizo patente su indigna-
cion por la agresion con disparo de arma de fuego de la que fue victima
el nacional mexicano, a través del Consulado de México en Douglas,
Arizona, contra autoridades federales de ese pais, con el fin de obtener
el pago de una indemnizacion en favor del mexicano agredido, la cual
le seria entregada al mexicano con posterioridad.

En otro asunto del Estado mexicano, es el conocido como Petrona
Cabanas.?®® Ese caso resalta porque debido a los esfuerzos del Consu-
lado de México en Estados Unidos y de un especialista que se contraté
para casos de esta naturaleza, se logré conmutar la pena de muerte por
cadena perpetua a favor del nacional Felipe Petrona Cabanas, que al
momento del juicio por homicidio de un policia en el Estado de Arizo-
na (EUA), el mexicano tenia s6lo 17 anos de edad.

En segundo término se encuentra el caso del Estado espafol, donde
los servicios del Ministerio de Asuntos Exteriores también han tenido
que actuar en diversas ocasiones para la defensa de sus nacionales.?%

Por ejemplo, en la guerra del Golfo Pérsico en 1991, el gobierno
espanol constituyé un servicio de emergencia, el cual, con los medios
materiales y apoyos imprescindibles, establecié una estrecha comu-

294Véase en Doc. SRE, 2002. B-014/02 (enero 2002).

2%V éase en Doc. SRE, 2002. B-024/02 (febrero 2002).

2%Para ejemplos en el caso espanol como la actuacién de los érganos de gobierno en los
asuntos: Subdita espanola (Miriam Quant) detenida en Guatemala; Liberacion de la tripulacion
y el capitan del buque “Izarra” condenados por presunto contrabando de petréleo en Nigeria;
Incidente entre pesqueros vascos y buques de guerra de la Marina francesa en el golfo de Vizcaya;
Canje de notas entre Espafa y Francia por el que se arregla el incidente del Valle de Atxondo y
el Burgoamendi. Se recomienda principalmente a A. Fernandez Tomads, Derecho internacional
publico. Casos y materiales, Valencia, Tirant lo Blanch, 1990, pp. 181 y ss.; C.M. Diaz Barrado,
La proteccion..., op. cit., pp. 252 y ss.
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nicacién con los representantes diplomaéticos y consulares destacados
en el lugar, inclusive, procediendo al envio de refuerzos del personal
para tomar las decisiones mas convenientes, todo ello con la finalidad
de asegurar la proteccién de los nacionales espanoles.

En otros asuntos donde también se obtuvo la respuesta del Estado
espanol, podemos citar por ejemplo: el asunto del asesinato de Inmacu-
lada Viera Fuentes,*” La protecciéon Consular prestada por el gobierno
en el arresto de Javier Ferreiro en Miami (EUA) acusado de violar la
ley “Trading with the enemy act”,?® las actividades realizadas por los
cuerpos diplomaticos para aclarar el asesinato del ciudadano Manuel
Ramoén Puchol en Bolivia?®® y; el caso de Carmelo Soria, un nacional
espanol torturado y asesinado por la policia chilena cuando trabajaba
para las Naciones Unidas en aquel pais.3°

El caso especial del ciudadano europeo

Sin duda que después de haber mencionado los anteriores ejemplos, se
demuestran que es necesaria la cooperacion politica y los mecanismos
de proteccion para algunos casos extremos. No obstante, no se descarta
la posibilidad que las misiones diplomaticas de los Estados necesiten
apoyo por parte de terceros Estados, aunque quizd, con ello se rompan
las caracteristicas esenciales de una diplomacia tradicional.3"!
Podemos ver el ejemplo mas claro de lo dicho en el punto anterior,
en el caso de la Unién Europea. Es decir, en el Tratado de la Comunidad
Europea donde se enuncia la posibilidad de que cualquier ciudadano
europeo, es decir, nacional de un pais que pertenezca a la Unioén, reciba
proteccién o asistencia consular por cualquier Estado que sea miembro:

Articulo 8C: Todo ciudadano de la Unién podra acogerse, en el territorio
de un tercer pais en el que no esté representado el Estado del que sea
nacional, a la proteccién de las autoridades diplomaticas y Consulares de

297Véase SYIL, 1998-VI, pp. 126-127.

29%8Véase SYIL, 1997-V, pp. 114-116.

299Véase SYIL, 1993-1994-I11, p. 127.

300]bidem, p. 127.

30Diplomacia (del latin diploma-atis, documento oficial). La diplomacia es el instrumento a
través del cual, un Estado lleva a cabo su politica externa, Diccionario de Derecho Internacional,
p. 135.
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cualquier Estado miembro, en semejantes condiciones que los nacionales
de dicho Estado. Antes del 31 de diciembre de 1993, los Estados miem-
bros estableceran entre si las normas necesarias y entablaran las negocia-
ciones internacionales requeridas para garantizar dicha proteccién.3?

Ademas que paralelo al articulo 8C, se introdujo en la Conferencia
Intergubernamental el nuevo articulo J.6 del Tratado de la Unién Euro-
pea, es decir, una referencia al articulo 8C con la siguiente redaccion:

Las misiones diplomaticas y Consulares de los Estados miembros y las
delegaciones de la Comisién en los terceros paises y en las conferen-
cias internacionales, asi como sus representaciones ante las organi-
zaciones internacionales, cooperaran para garantizar el respeto y la
ejecucion de las posiciones comunes adoptadas por el Consejo. Inten-
sificardn su cooperacién intercambiando informacién, procediendo a
valoraciones comunes y contribuyendo a la ejecucion de las disposi-
ciones contempladas en el articulo 8C del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea.?%

Ahora bien, con base en el caso europeo, y con la finalidad de no
crear confusién con la proteccién diplomaética, stricto sensu, équé sig-
nificado guardan las negociaciones internacionales para garantizar la
proteccion diplomaética, lato sensu, a la que se refiere el articulo 8C?

Creemos que la mejor opinién es la que indica el profesor Jiménez
Piernas,*** cuando revela que éstas se pueden explicar por el interés
de los Estados miembros de la Unién en lograr un modus vivendi que
permita a sus ciudadanos que se encuentren en alguna eventualidad,
recibir subsidiariamente asistencia o proteccién por parte de los agen-
tes diplomaticos de cualquier otro Estado miembro de la Uni6n con
representacion en ese tercer Estado.

Pero ademés en nuestra opinién, el ciudadano de cualquier pais
miembro (ciudadano europeo), se beneficiaria de una interpretacion
extensiva de lo dispuesto por la Convencién de Viena de 1963 sobre

302Véase la reproduccion del Tratado en (http://europa.eu.int/eur-lex/lex/es).
303]dem.
304Véase C. Jiménez Piernas, La proteccion diplomdtica y consular..., op. cit., p. 33.
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relaciones consulares®®® (articulos. 6, 7 y 8) y lo dispuesto en la Con-
vencion de Viena de 1961 sobre relaciones diplomaticas (articulos. 45
y 46)3% en materia de proteccién de nacionales e intereses de un tercer
Estado, que no mantiene o rompe relaciones con el Estado receptor
y apoyando si lo cree conveniente, las negociaciones diplomaticas
previas a una reclamacién formal en el plano internacional cuando se
vaya a ejercer la proteccion diplomética.

No obstante, hay que distinguir que el articulo 8C del Tratado de la
Comunidad Europea, s6lo establece el derecho a la asistencia consular
y a la asistencia diplomatica, considerada como proteccién diplomati-
ca lato sensu, pero que en ningun caso alcanza la presentacion de una
reclamacion internacional formalmente, como se hace en la proteccion
diplomatica stricto sensu.

Diferencias importantes de la proteccion y las acciones consulares

Evidentemente que los tratados internacionales, como la Convencién
de Viena de 1963 sobre relaciones consulares juegan un papel muy im-
portante para informar y defender a los nacionales que se encuentran
en un Estado extranjero.

No obstante, después de descifrar los distintos elementos y cir-
cunstancias que se pueden presentar en la proteccién consular, es
determinante afirmar que la proteccion diplomaética stricto sensu
muestra una clara diferencia de las acciones o medidas consulares

305En apoyo a la Convencién de Viena, cabe referirse a las directrices para las cooperacio-
nes de las misiones diplomaticas y consulares comunitarias en terceros paises establecidas por
el Comité Politico el 17 de mayo de 1984, elementos de cooperacién que siguen vigentes hasta el
presente. Véase al respecto a F. Alvargonzélez Sanmartin, “Proteccién diplomatica y proteccién
Consular”, en Comentarios a la Constitucién europea, libro 11. Los derechos y libertades. Enrique
Alvarez Conde y Vicente Garrido Mayol (dirs.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 1471. Ade-
mas sobre la representaciéon diplomatica de un Estado a J. Puente Egido, Lecciones de Derecho
internacional ptblico II, Madrid, Edisofer, 1997, pp. 9 y ss.

306Convencién de Viena sobre relaciones diplomaéticas: (art. 45). En caso de ruptura de las
relaciones diplométicas entre dos estados, o si se pone término a una misién de modo definitivo
o temporal: C) el Estado acreditante podra confiar la proteccién de sus intereses y de los intereses
de sus nacionales a un tercer Estado aceptable para el Estado receptor; (art. 46) Con el consen-
timiento previo del Estado receptor y a peticién de un tercer Estado no representado en €él, el
Estado acreditante podra asumir la protecciéon temporal de los intereses del tercer Estado y de sus
nacionales. Cfr. J.A. Corriente Cérdoba, Derecho internacional publico. Textos fundamentales...,
op. cit., p. 161.
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que el Estado puede emplear para defender a sus nacionales, aunque
en la practica el término se utiliza erréneamente para senalar a ambas
instituciones.

En realidad dichas acciones nos revelan que el desempeno de las
funciones consulares y diplomaticas esta reservado, en la mayoria
de los paises, a especialistas funcionarios de carrera,**” quedando
demostrado por qué del desarrollo de las funciones de proteccion de
los nacionales, se encargan los Ministerios del exterior de los Estados
mediante los cuerpos especializados que tengan para ello.3%8

Y aunque es necesario destacar que la proteccion y la diplomacia
la desarrollan los 6rganos del Estado encargados de las relaciones
internacionales (el personal diplomatico y consular que se establece
en un pais), sobre la base de las normas internas e internacionales, la
experiencia de éstos se demuestra que para los casos cuando surgen
diferencias entre estados que incluso, pueden llegar a constituir un
proceso ante tribunales internacionales (obviamente después de la
larga fase de conversaciones diplométicas que se hace antes de presen-
tarse ante la c1j), los agentes®® del Estado implicados pueden lograr que

307Véase en este sentido a J.M. Lacleta Mufioz, La funcién diplomdtica y consular..., op. cit.,
p. 495.

398En el caso de México, segtn el Reglamento de la Ley del Servicio Exterior Mexicano (DOF
del 23 de agosto del 2002), son obligaciones del Servicio Exterior Mexicano: “art. 65. Es obligacion
prioritaria de los miembros del Servicio Exterior proteger los intereses de los mexicanos en el
extranjero. Con este propdsito prestardn sus buenos oficios, impartirdn asistencia y proteccién
Consular y, llegado el caso, proporcionardn a la Secretaria los elementos para que ésta decida si
el Estado mexicano ejercera la proteccion diplomatica.

La asistencia Consular se impartird cuando se requiera atender y asesorar a mexicanos
en sus relaciones con las autoridades extranjeras. Para estos efectos los miembros del Servicio
Exterior deberdn:

I. Asesorar y aconsejar a los mexicanos en lo relativo a sus relaciones con las autoridades e
informarles sobre la legislacion local, la convivencia con la poblacion local, sobre sus derechos y
obligaciones frente al estado extranjero en donde se encuentren, y sus vinculos y obligaciones en
relacién con México, en especial su registro en la oficina Consular correspondiente;

II. Asesorar juridicamente a los mexicanos, cuando éstos lo soliciten, entre otros a través de
los abogados consultores de las representaciones;

III. Visitar a los mexicanos que se encuentren detenidos, presos, hospitalizados o de otra
manera en desgracia, para conocer sus necesidades y actuar en consecuencia; y,

IV. Asumir la representacion de los mexicanos que por estar ausentes o por otros motivos
estén imposibilitados de hacer valer personalmente sus intereses.

309Véase sobre este asunto a A. Miaja de la Muela, “Las negociaciones diplomaéticas previas a
las reclamaciones ante Tribunales internacionales”, en AHLADI, 1963-2, p. 136; C.M. Diaz Barrado,
La proteccion..., op. cit., p. 252.
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los Estados interesados lleguen o no a ponerse de acuerdo, tal como lo
indico la cPj1 en el asunto Mavrommatis Palestine Concesion.?'°

Por ello indicamos que todo este ejercicio no es simplemente juri-
dico, sino que el papel politico del Estado realiza un papel primordial.
Es decir, podemos afirmar que los cuerpos diplomaticos son los que
cargan con la mayor parte de la tarea protectora que les encomienda
el Estado al que pertenecen, los cuales tienen la gran responsabilidad
de acuerdo con los medios diplomaéticos y la costumbre internacio-
nal, de evitar que su Estado lleve a cabo una accién internacional de
protecciéon diplomatica en un Tribunal internacional.

La razoén es porque si el Estado llegara a presentarse en esa fase, le
pudiese resultar més caro, ineficaz y prolongado, debido a que en la
mayoria de los casos, dichas acciones preventivas dependen en gran
medida de los Estados que sean parte dentro de la controversia.

Por ende, una vez mas destaca el papel tan importante que juegan
las actuaciones extrajuridicas y hasta politicas en este &mbito, las cua-
les dependeran generalmente del interés que intente proteger el Estado
a través de sus agentes diplomaticos y consulares.

La asistencia consular

Ahora bien, por tltimo tenemos que dentro de la categoria general de
actividades consulares de proteccion a nacionales en el exterior, se en-
cuentra la asistencia consular.?* En resumen, se caracteriza porque no
se dirige contra violaciones del Derecho internacional ni del Derecho
interno realizado por el Estado receptor como sucede con las anteriores
instituciones mencionadas.

Se define en un sentido amplio, como un “conjunto de funciones,
de naturaleza y alcance bastante diferentes, que el Cénsul desarrolla a
favor de sus connacionales para facilitarles su permanencia en el terri-

319pcyy Reports 1924, p. 15.

$11Véase en especial sobre este tema a J.A. Pastor Ridruejo, Curso de Derecho..., op. cit, p. 252.;
Ch.J. Tams, “Consular assistance: Rights, Remedies and Responsibility: Comments on the 1CJ’s
judgment in the LaGrand case”, en EJIL, 13 (2002-5), pp. 1257-1259; ].M. Paz Agtieras, “El servicio
exterior y la proteccién de los intereses de los nacionales en el extranjero”, en Documentacion
Administrativa 205 (julio-septiembre), Madrid, 1985, p. 134; G. Rodriguez Huerta, “La pena de

muerte y la asistencia Consular”, en Bien comin y gobierno 74 (febrero), Departamento de Dere-
cho, México, D.F, 1TAM, 2001, p. 62.

Caracterizacion, evolucién y delimitacion 147



torio del Estado receptor, dirigiéndose para este fin si fuese necesario, a
las autoridades locales, y que se funda en el deber general de coopera-
cion reciproca que la institucién Consular implica, naturalmente entre
autoridades locales y los Consules extranjeros”.?'?

Pero en un aspecto mas especifico, cabe destacar que la asistencia
consular ademés de incluir funciones de asesoria sobre las relaciones con
la autoridad local del Estado, implica en un sentido més amplio, acti-
vidades de asesoria sobre los derechos y deberes del extranjero en el
lugar, asi como también sobre las repercusiones de tipo legal que pueda
tener y las diferentes actividades en o con el exterior.

Aun asi, lo importante de la asistencia consular se halla en que
puede desarrollarse en tantas formas como situaciones juridicas que se
presenten a los nacionales. Es asi que dentro de esta variedad de formas,
la asistencia consular tiene dos aspectos basicos, uno externo y otro
interno.

La asistencia consular externa esta constituida por las diferentes
acciones que puede desarrollar el cénsul a favor de sus nacionales,
frente a las autoridades del Estado. Mientras que la asistencia consular
interna, se ejercita directa y exclusivamente entre los nacionales y el
consul, pero esencialmente en el consulado.3®

A diferencia de las actividades de proteccién diplomaética, las de
proteccién y asistencia consular requieren que el céonsul conozca el
conjunto de disposiciones que conforman el Derecho interno del Esta-
do donde se encuentra acreditado. Por ejemplo, la manera de cémo el
Estado determina quiénes son sus nacionales, los Derechos y obligacio-
nes que se conceden a los extranjeros, la manera de resolver conflictos
de leyes que presenten los extranjeros domiciliados, las leyes migrato-
rias existentes, etcétera.

En otras palabras, el representante consular debe conocer perfec-
tamente el sistema de organizacién politica, juridica y econémica del
Estado donde se encuentre, a fin de estar en aptitud de proporcionar a
sus connacionales la asistencia consular. Es decir, en caso que el cén-

312Cfr. C. Jiménez Piernas, “La proteccién diplomatica y consular del ciudadano de la Unién

Europea”, en RIE 20 (1993-1), p. 46.
313Véase al respecto R. Gdmez Arnau, México y la proteccion de sus nacionales..., op. cit.,

pp. 87 y ss.
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sul tenga que presentar alguna queja o reclamacién, pueda hacerlo de
manera expedita y adecuada ante las instancias correspondientes.

Aunque debemos aclarar que las labores de asistencia consular
no implican una reclamacién derivada de una falta de respeto a los
derechos de un nacional, o a una falta en el proceso de imparticién
de justicia, tal como sucede en los casos de proteccién diplomatica y
consular. No obstante, aquellas constituyen la parte cotidiana de las
actividades consideradas como proteccién a nacionales en el exterior
en la mayoria de los Estados, por tanto, también se engloba dentro de
la intencion de proteger los intereses estatales.

La proteccién funcional contra el Estado agresor

Para poder iniciar el desarrollo de este punto, creemos conveniente
aclarar el aspecto esencial de este tipo de proteccion. Al respecto, la CDI
ha indicado que la proteccién que ejerce una organizacion internacio-
nal se le debe de llamar proteccion funcional.*'* En suma, es una insti-
tucién destinada a favorecer el buen desempefio de una organizacién
internacional, con el objetivo de garantizar el respeto de sus agentes y
su independencia.

No obstante, se debe advertir que ésta no forma parte del tema de la
protecciéon diplomatica que nos ocupa, por ello que en este punto sé6lo
nos abocamos a estudiar la escasa practica que existe en la CIj sobre
esta materia y las similitudes con la proteccion diplomatica.

Recordemos que en 1949 la Cij emiti6é una opinién consultiva en el
asunto de la reparacion por dafios sufridos al servicio de las Naciones
Unidas,*'s discutiendo sobre si una organizacion internacional (las Na-
ciones Unidas) podia presentar una reclamacién internacional contra
el Estado responsable del dafio causado a un individuo que trabajaba
en esa organizacion, a fin de obtener una reparacion.

Es decir, la principal cuestiéon en tal asunto, es sobre si un Estado
puede ejercer la proteccion diplomética a favor de un nacional que es

314Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de
sesiones. Suplemento ntim. 10 (A/59/10), parr. 60, 3); véase ademds sobre este tema M.Ch. Bour-
loyannis-Vrailas, “The Convention on the safety of United Nations and associated personnel”, en
ICLQ 44 (1995-3), pp. 564 y ss.

315Reparation for Injuries suffered in the service of the United Nations, Advisory Opinion, ICJ
Reports 1949, p. 187.
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agente de la organizacién internacional, al mismo tiempo que se evita
la concentracién de reclamaciones contra un solo Estado, basado en
que las partes encuentre soluciones inspiradas en la buena voluntad y
el sentido comun.?'¢

En aquel asunto la cij opiné que no hay ninguna autoridad o ley
que prohiba u obligue a una organizacién internacional atraer una
reclamacion internacional. Efectivamente, se lleg6 a la conclusién de
que una organizacién internacional es un sujeto del Derecho interna-
cional y en consecuencia, un sujeto del Derecho internacional tiene
capacidad para ser titular de derechos y deberes, asi como de defender
sus derechos e intereses mediante la presentacién oficial de una recla-
macién internacional.?"’

Pero a pesar de que en ese razonamiento de la Corte se demuestra
que la proteccion diplomatica lato sensu puede ser muy parecida a la
proteccién funcional, ya que toma como elemento principal el derecho
del sujeto internacional para obtener la reparacién por el dafio que
se caus6 al individuo,®'® en realidad aquel razonamiento se usa para
justificar la proteccion del personal que labora en una organizacion
internacional, pues el cumplimiento de las tareas encomendadas en
esos trabajos pueden ser mejor atendidas cuando esa persona sienta el
respaldo de la organizacién donde trabaja, debido a que si sé6lo siente
el respaldo y proteccion de su Estado de nacionalidad, esa actividad
puede quedar limitada, e incluso es contraria a lo que pretende el ar-
ticulo 100 de la Carta de las Naciones Unidas.?!?

No obstante, a pesar de estar plenamente demostradas las ideas que
se pretenden con los razonamientos de la C1j, realmente se dejan ciertos
elementos de la proteccion funcional relacionados con la proteccion
diplomatica sin resolver,**® motivo por el cual esta institucién hasta el
momento no forma parte de la proteccion diplomatica.

316]bidem, p. 185.

$17]bidem, p. 174.

318Véase en este sentido C. Eagleton, “International Organization and the law of responsibil-
ity”, en R. des C. 76 (1950-I), pp. 323-363.

$9]bidem, p. 183.

320Ibidem, p. 363. Véase también las conclusiones de la cp1 en Documentos oficiales de la

Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones. Suplemento nim. 10 (A/59/10).
parr. 60, 3).

150 Daniel Eugenio Fuentes Navarro



Al respecto cabe mencionar que a nuestro parecer, para que la pro-
teccién funcional formara parte de la actual proteccién diplomética
seria necesario un acuerdo entre los Estados que conforman la organi-
zacién internacional, con el fin de que se le permitiera, a la organiza-
cion, actuar en nombre de ciertos Estados a los que les sea mas dificil,
o huelga decirlo, imposible acudir ante la c1j.

Es decir, creemos que con dicho acuerdo se beneficiaria sobre todo
a paises pobres o en vias de desarrollo, pues en realidad muchos paises
en el mundo no cuentan con los medios necesarios (econémicos y hu-
manos principalmente) para reclamar la responsabilidad internacional
ante la Corte internacional.?*!

EXCESOS EN EL DERECHO DE PROTECCION ESTATAL:
LOS CASOS EXTREMOS EN LA APLICACION DE LA DOCTRINA INTERNACIONAL

Antes de iniciar el desarrollo de este extenso tema, tenemos que aclarar
que en dicho punto no abordamos tal tema a fondo, pues evidente-
mente es muy extenso y complejo para el analisis del presente estudio,
ademés que ya esta determinado por la cbI que “la cuestion del uso de
la fuerza no forma parte del tema de la proteccion diplomatica”.3?2
No obstante, consideramos necesario abordar de manera resumida
la préctica relacionada al uso de la fuerza, particularmente en lo rela-
cionado al pretexto para hacer valer la proteccién de los nacionales que
sufrian agresiones por un Estado, aunque sabemos que es inicamente
como mera referencia para conocer lo relacionado del asunto con la
proteccién diplomatica.
En principio recordemos que desde los inicios de la historia de la
humanidad, diversos grupos de individuos o comunidades recurrie-
321Se recomienda esencialmente sobre este tema a L.I. Sanchez Rodriguez, A.G. Lopez Mar-
tin, “Los paises pequefios y en vias de desarrollo ante la Corte Internacional de Justicia: algunos
problemas practicos”, en Carlos Jiménez Piernas (ed.), Iniciacion a la practica en Derecho inter-
nacional y Derecho comunitario europeo, Madrid, Universidad de Alcalé, 2003, pp. 83-103.
322Cfr. las opiniones sobre este tema en Documentos Oficiales de la Asamblea General, quin-

cuagésimo quinto periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/55/10), pp. 133 y ss., en especial
pArr. 436.

Caracterizacion, evolucién y delimitacion 151



ron al uso de la fuerza para castigar los agravios que les habian sido
inflingidos, generalmente argumentando los hechos en nombre de la
legitima defensa o la proteccion de sus nacionales, derechos e intere-
ses, tal como lo ha expresado el profesor Acosta Estévez, experto en
esta materia: “A lo largo de toda la historia de la humanidad, se puede
comprobar que el recurso a la guerra era admitido como un medio de
solucidn licito de los conflictos existentes entre los Estados”.3?3

En nuestra opinién, el uso de la fuerza fue algo més o menos nor-
mal en la préactica estatal aunque no por ello dej6 de ser condenable en
muchas ocasiones, principalmente cuando al amparo de un supuesto
derecho de proteccién por algtin dafnio minimo, se us6 la fuerza para
propositos injustificables.

Por ejemplo, encontramos que en 1960 el relator especial de la cpi,
profesor Garcia-Amador, se refirié a la practica de los Estados pode-
rosos que ejercian la fuerza contra los Estados mas débiles.*?* En esos
casos ocurridos principalmente durante los siglos XiX y parte del siglo
xX,3% diversos Estados poderosos intervinieron en los asuntos internos
de paises mas débiles con el pretexto de proteger las propiedades e
intereses de sus nacionales.

A lo largo de la historia se demuestra que paises como los lati-
noamericanos, en donde el fenémeno de la expansién econémica y
financiera de las grandes potencias mundiales (sobre todo de paises
europeos, y de los EUA) empezaban a tener su gran apogeo, condujo
a que se diera una serie de supuestas buenas relaciones interestatales
comerciales, entre los paises desarrollados, con aquellos en vias de
crecimiento econémico.

Pero en realidad, cuando dichos estados enviaban a sus nacionales
para realizar alguna actividad econémica, politica o social en el territo-
rio del Estado extranjero, los nacionales de aquellos paises econ6mica

323Cfr. J.B. Acosta Estévez, “El Derecho internacional ante el fenémeno bélico: la prevencién
y atenuacion de las consecuencias de los conflictos armados”, en AmDI III (2003), pp. 16 y ss.

324Quinto reporte sobre la Responsabilidad Internacional presentado por el relator especial
FV. Garcia-Amador, en Yearbook..., 1960, vol. i1 (Doc. A/CN.4/125), parr. 73. Véase ademas Mili-
tary and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America),
IC] Reports, 1986, pp. 96 y ss.

325Véase por ejemplo Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicara-
gua v. United States of America), 1cJ Reports, 1986, pp. 96 y ss.
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y militarmente poderosos sufrian actos contrarios al Derecho inter-
nacional en el Estado de acogida, casi siempre daba como resultado
controversias entre éstos y el Estado donde se encontraban.3?8

Sin duda que la falta de experiencia en esta clase de circunstancias
para los paises en vias de desarrollo, aunado a que no contaban con
una reglamentacién juridica adecuada para este tipo de problemas,
resultaba perjudicial para el extranjero porque no se les respetaba los
principios del Derecho internacional. Al mismo tiempo, hay que reco-
nocer que en la mayoria de los casos no se le otorgé el trato adecuado
que pretende el Derecho internacional a esos nacionales por parte del
Estado receptor, razén por la que terminaban casi siempre en reclama-
ciones internacionales entre ambas partes.

El uso de la fuerza en el derecho de proteccion:
la experiencia Estatal en estos asuntos

En términos practicos, el Estado del nacional agredido que decidia
hacer suya la reclamacion se sentia agredido por el dano causado a su
nacional. Consecuentemente y justificindose en la accién protectora
del Estado, éste demostraba la supremacia en el campo econémico,
politico y militar contra el Estado agresor, influyendo drasticamente en
los paises de escasos recursos o en vias de crecimiento, los cuales en su
gran mayoria son los paises latinoamericanos.??”

Asi que para los gobiernos de los Estados afectados, a causa del
miedo por un enfrentamiento juridico contra los Estados poderosos y
a una intervencion armada a causa de los danos causados al extranjero,

326Véase sobre este tema principalmente a C. Septlveda, Derecho internacional, 20a. ed. (1a.
reimp.), México, D.F, Porrda, 2000., pp. 239 y ss. (en adelante C. Septlveda, Derecho internacio-
nal); R. Gémez Arnau, México y la proteccion de sus nacionales..., op. cit., pp. 39 y ss.

327En especial referencia a la prictica que tuvo que enfrentar México debido al fenémeno
econémico. Por ejemplo véase al asunto: Klemp c. México (Alemania c. México), en AJIL 24 (1930-
3), pp- 610-624; Hopkins v. México (U.S.A c. México), en AJIL 21 (1927-1), pp. 160-166; Home
Insurance Co. v. México (U.S.A. c. México), en AJIL 21 (1927-1), pp. 167-173; Faulkner c. México
(U.S.A. c. México), en AJIL 21 (1927-2), pp. 349-353; Brown, Sanders and Small c. México (U.S.A
c. México), en AJIL 21 (1927-4), p. 782; Jonson et al. c. México (U.S.A. c¢. México), en AJIL 21 (1927-
4), pp. 791-797; American Short Horn Breeders’ Assn., and Waukesha Country Holstein Friesian
Breeders’ Assn., v. México (U.S.A. c. México), en AJIL 21 (1927-4), pp. 802 y ss.
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no les quedaba otro remedio que aceptar las condiciones que les eran
impuestas.

De esta forma es que la politica de proteccién seguida por los pai-
ses poderosos durante varios afos, resulta ilustrativa del llamado uso
de la fuerza. No obstante, debemos advertir que esa préactica ocasiond
grandes dafos a la imagen de la actividad de proteccién diplomatica
por parte del Estado cuando se invoco el pretexto de la proteccién de
nacionales como justificacion de una intervencion militar, producien-
do diversos efectos nocivos en las relaciones internacionales y en la
propia seguridad de los paises que resultaron agredidos.???

Un claro ejemplo del supuesto anterior es el ataque del 14 de abril
de 1986 por la fuerza aérea de EUA sobre Tripoli y Benghzy en Libia.3?°
Dicho ataque de las fuerzas estadounidenses tuvo justificacién por
actos del coronel libio Muammar Kaddafi cuando el 5 de abril de 1986
explot6 una bomba en una discoteca al oeste de Berlin (Alemania)
donde muri6 el sargento de la armada de EUA Kenneth Ford, e hirié
gravemente a 79 ciudadanos estadounidenses. Las investigaciones rea-
lizadas por el gobierno de EUA revelaron que Kaddafi habia planeado
el ataque terrorista en Berlin y planeaba atacar nuevamente otros 30
objetivos estadounidenses.

De igual forma, la proteccién de los nacionales también fue invo-
cada como justificacién del uso de la fuerza por EUA el 25 de octubre
de 1983, en la invasién a las islas de Granada, en el Caribe. En este
caso, unos 1,000 ciudadanos estadounidenses que residian en esa isla,
entre ellos aproximadamente 650 estudiantes de medicina de la St.
George’s University, corrieron grave peligro por el trastorno politico
y la desintegracion de la autoridad de Granada a causa del arresto y

328Para los asuntos maés relevantes de la practica de los Estados véase C.M. Diaz Barrado, “La
pretensién de justificar el uso de la fuerza con base en consideraciones humanitarias. Analisis de
la practica internacional contemporénea”, en REDI, vol. XL (1988-1), pp. 42 y ss.; J. Zedalis Rex,
Protection of nationals abroad..., op. cit., pp. 218 y ss.; M. Byers, “Abuse of Rights: An old prin-
ciple, A new age”, en McGill Law Journal 47 (2002-2), pp. 397-404; J. Zedalis Rex, “Protection of
nationals abroad: Is Consent the basis of legal obligation?”, en TILJ 25 (1990-2), pp. 209 y ss.; J.W.
Hill y S.M. Lucas, “The nature and extent of executive power to espouse the claims of United
States nationals”, en VJTL 7 (1973-1), pp. 101 y ss.

329Véase Grenada Documents: An overview and selections, Washington, D.C., U.S. Depart-
ment of State and U.S. Department of Defense, 1984, pp. 6-10.
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muerte del primer ministro Maurice Bishop, por elementos fanaticos
del general disidente Hudson Austin. La accion militar para proteger a
los nacionales fue llevada por 1,900 elementos de la US Marines y de
la US Army, con la ayuda de 300 elementos militares de Jamaica, Bar-
bados, Republica Dominicana, San Vicente y las Granadinas, Antigua
y Barbuda, y Santa Lucia, representando a la Organizacién de Estados
del Caribe Oriental (OECO). No obstante, encontraron resistencia por
parte de unidades militares de Granada y de grupos paramilitares cu-
banos que se les unieron, por tanto, tal hecho provocé unas 90 muertes
en ambos lados.

En otro asunto, el 27 de junio de 1976 cuatro miembros del Frente
Popular de Liberacion Palestina, secuestraron un avién de Air France
que transportaba 256 pasajeros y que volaba la ruta Tel-Aviv a Paris
haciendo escala en Atenas. Poco después del despegue en territorio
griego, los secuestradores ordenaron el desvio del avién a Libia para la
recarga de combustible y luego partieron a Entebbe (Uganda), donde
obtuvieron permiso de arribar. A la llegada al aeropuerto, las autori-
dades de Uganda trataron de ayudar a los secuestradores a exigir la
liberacion de terroristas detenidos en Israel y en otros lugares.

Pero luego de la liberacién de 147 pasajeros cuya nacionalidad no
era del Estado de Israel y del cual era evidente que Uganda no iba a
participar en la liberacion del resto de pasajeros, un comando militar
del Estado israeli decide atacar el 4 de julio de 1976 el aeropuerto de
Uganda, a fin de evitar que los terroristas maten a los rehenes del
avién que en su mayoria eran nacionales de Israel, donde finalmente
murieron tres rehenes, un soldado israeli, siete terroristas y unos 30
soldados de Uganda.?°

Aunque a decir verdad se observa que la accién armada que un
Estado ejerce en el territorio de otro estado posee elementos juridicos
diferentes, en tanto dicha accién se pretenda justificar sobre una u otra
base, sin duda que esas actividades de proteccién de los Estados mi-

330Véase los anteriores asuntos en J. Zedalis Rex, Protection of nationals abroad..., op. cit.,
pp. 219 y ss.; ademas el caso del bombardeo a San Juan del Norte (Nicaragua) de 1854 porque el
gobierno local le habia pedido a una empresa estadounidense que se retirara del lugar y el caso del

desembarco de fuerzas militares en Haiti de 1891 para controlar una sublevacién de trabajadores
en R. Gémez Arnau, México y la proteccién de sus nacionales..., op. cit., pp. 41y ss.
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litarmente poderosos no sélo violaron la soberania territorial de otros
paises, sino que incluso llegaron a intervenir en sus asuntos internos,
impidiendo en varias ocasiones el ejercicio del derecho de autodeter-
minacion de los gobiernos y su poblacion.

La proteccion que otorga el Estado sin restriccion

Aun en relacién al punto anterior, recordemos que en la antigiiedad
los diplomaticos extranjeros sin sujetarse a los acuerdos y reglamentos
convenidos por los estados, solian extender su proteccién sin limita-
cion alguna al mayor ntimero de personas posibles, conscientes que asi
reforzarian la posicién imperialista de su gobierno en el pais donde se
encontraban.

Dicha situacién traia como consecuencia que los protegidos queda-
ban exonerados automaticamente de toda obligacién para con su patria
de origen. Incluso, adquirian el privilegio de escaparse a la jurisdiccion
contenciosa local para remitir sus controversias criminales o mercanti-
les a un tribunal consular y en ocasiones con decisiones privilegiadas
para los nacionales del pais mas poderoso.

En este sentido y conscientes que puede ser considerado como un
hecho aislado el siguiente caso, en realidad ejemplifica el modo en
que esta costumbre fue llevada a la practica por paises desarrollados
contra naciones mas desfavorecidas de un modo contrario al que se
pretendia.

Al respecto cabe brevemente relatar el asunto de Salomén Cohen,?3?
individuo de origen marroqui protegido por Espafa, en virtud de los
acuerdos hispano-marroquies del 20 de noviembre de 1861. En dicho
acuerdo, el gobierno de Espana se comprometia a dispensar su protec-
cién en el extranjero a los sibditos marroquies. Consecuentemente, los
consulados espanoles les concederian pasaportes a los marroquies que
desearan desplazarse al extranjero, obligando a los agentes consulares

331Véase este asunto y los casos de Jacob Barchilén de 1939 y Haim Nadeh de 1899, en J.

Bautista Vilar, Un intento de restringir la proteccion diplomatica espaiiola a los judios-marroquies
en Egipto. El caso de Salomén Cohen (1872), Caracas, Maguen, 1986, pp. 18-24.
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espafioles a extender de igual forma la proteccién de la que gozaban
sus propios nacionales.

En un principio Cohen fue detenido el 7 de marzo de 1872 en
el Cairo, causando inmediatamente la reacciéon por parte de agentes
espanoles acreditados en Egipto. Pero en esa ocasién se envié un sol-
dado del consulado espaiol con la reclamacién de Espana por escrito,
la cual caus6 una no grata y acostumbrada sorpresa por parte de las
autoridades espafolas.

La peticién no habia sido atendida, porque las autoridades locales
habian recibido instrucciones por parte del ministro de Negocios Ex-
tranjeros egipcio, ordendndoles que no se consideraba mas protegido
espanol a ningn nacional de otro pais. Ademads, ya se contaba con la
representaciéon del Estado marroqui dentro de Egipto, para lo cual no
era necesario que los agentes espanoles representaran a ciudadanos
que no les correspondian, es decir, que no eran sus nacionales.

Como respuesta, el consul espanol demandé de su gobierno ins-
trucciones precisas sobre la conducta a seguir en el futuro, en particu-
lar sobre el asunto Cohen. La finalidad de todo ello era continuar o
cesar una protecciéon que les pudiera ocasionar graves conflictos con
las autoridades egipcias, las cuales, estaban decididas a no reconocer
maés los documentos espanoles que les otorgaba proteccién a los stb-
ditos marroquies, incluso apuntando el consul hacia la posibilidad
de dispensar esa protecciéon donde no existiera una representacién
marroqui.

No obstante, en tanto se llegaba a una solucién satisfactoria para
las partes implicadas y como gesto amistoso y antibélico para Espana,
la autoridad egipcia autorizé la puesta en libertad de Cohen. Mientras
tanto, las instrucciones del asunto desde Madrid tardaron seis meses
en llegar y al hacerlo ordenaban que debiera cesar todo tipo de pro-
teccion en Egipto a los stibditos marroquies por parte de los cénsules
y gobiernos espanoles, pues se tenia acreditada una representacion de
Marruecos en ese Estado.

En realidad, tal orden no habitual proveniente de Madrid, se de-
bia a que el gobierno espanol se encontraba agobiado en aquellos
momentos por graves problemas internos, tales como inestabilidad
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institucional, levantamiento carlista, guerra civil en la peninsula y la
sublevacién nacionalista en Cuba. Por tanto, se pretendia reducir al
minimo el niimero de compromisos internacionales.

Pero después de 1874, donde se regresaba a la normalidad en
Espana con la restauracion borbénica, se practicaron con mayor flui-
dez y generosidad las protecciones diplomaticas de individuos no
nacionales espanoles en Egipto y el imperio turco porque a Espana
le favorecian las convenciones y reglamentos vigentes en materia de
proteccion.

Ahora bien, para demostrar que ese tipo de asuntos no son exclu-
sivos de cierta época o siglo en particular, aludimos brevemente al
asunto de cuando el gobierno de EUA inici6 una reclamacién diplo-
matica contra Costa Rica por la expropiacién de bienes en ese pais a
nacionales estadounidenses.*3?

Los hechos iniciaron en junio de 1990, cuando la embajada de
EUA en Costa Rica inici6 las gestiones para que el gobierno de aquel
pais otorgara indemnizacion en siete casos de supuestos ciudadanos
y sociedades estadounidenses que sufrieron actos de expropiacién en
su contra.

Lo destacable en tal asunto es que los duefios de los inmuebles
expropiados, excepto dos de ellos cuya expropiacion estatal nunca se
lleg6 a efectuar, el resto no resulté ser de ciudadanos estadounidenses
sino sociedades anénimas que fueron constituidas en Costa Rica de
acuerdo con las leyes de ese pais, donde los accionistas mayoritarios
eran costarricenses.

En ese asunto cabe recalcar que antes de dichos sucesos men-
cionados, el gobierno de Costa Rica habia solicitado un préstamo al
Banco Internacional de Desarrollo (BID) para programas sociales en
ese pais, pero el gobierno de EUA al momento de la controversia se
opuso para su otorgamiento. Dicha oposicién para la aprobacién de
préstamos del BID a paises en desarrollo, se fundé en que si Costa Rica

332Véase este asunto en G.J. Facio, “Reclamacion diplomatica de Estados Unidos contra Costa
Rica por expropiacién de bienes a sus nacionales: procedencia o improcedencia del reclamo a la
luz del Derecho internacional contemporéaneo, y en especial de los métodos empleados por Es-

tados Unidos para hacer valer su proteccion diplomatica”, en Revista Relaciones Internacionales
42, primer trimestre, Costa Rica, Universidad Nacional Heredia, 1993, pp. 9y ss.
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no solucionaba antes los siete casos de expropiacién recomendaria al
director estadounidense del BID que aplicara a Costa Rica la “enmienda
Gonzélez”.3%3

Posteriormente, el 18 de diciembre de 1992, ante la presiéon del
gobierno de EUA al director estadounidense del BID, el préstamo fue
pospuesto a Costa Rica. En realidad, el gobierno de Costa Rica nun-
ca se nego a otorgar la indemnizacién, porque ninguna persona que
hubiera sido privada de sus bienes carecié de la facultad de reclamar
ante los tribunales internos costarricenses, s6lo que por cuestiones
procesales ante dichos érganos esta indemnizacién no les fue entrega-
da a tiempo a los afectados.

En suma, creemos que con los asuntos antes mencionados se
puede ilustrar la manera en que la aplicacién del concepto de esta
institucion protectora, que si bien es cierto, no es igual tal y como se
aplica en la actualidad, se ve reflejado de manera distinta para algunos
estados, sobre todo para aquellos que tenian que sufrir las acometidas
del pais més poderoso.33*

Es decir, sin duda que se puede defender s6lidamente la percepcion
que le da el profesor De Visscher®*® cuando explica que para los paises
menos poderosos, el ejercer dicho derecho tiene una percepcion dife-
rente porque se percibe como una forma de intervencién en los asuntos
internos, como un privilegio en provecho de las naciones expansionis-
tas y como una pretensién inadmisible de estas naciones que quieren
imponer sus concepciones socioecondmicas de civilizaciéon a naciones
demasiado débiles para resistir esas circunstancias.

Para concluir subrayamos esencialmente dos aspectos: en primer
lugar, creemos que desde tiempos antiguos la proteccion diplomatica
se aplicaba de una forma contraria a la que la doctrina pretendia, por

333La llamada “enmienda Gonzalez” autoriza al Presidente de EUA girar instrucciones al di-
rector de ese pais en el BID a que se oponga al otorgamiento de préstamos a paises que expropien
bienes de ciudadanos estadounidenses en tanto no se les pague la debida compensacién. Véase
G.J. Facio, Reclamacién diplomdtica de Estados Unidos contra Costa Rica..., op. cit., p. 11.

334Véase en este sentido, el comentario del relator especial Bennouna, cuando menciona que:
“la proteccion diplomética ha servido como pretexto para intervenir en los asuntos de algunos
paises...”, Informe preliminar... (A/CN.4/484), parr. 8.

335Véase P. de Visscher, “Cours général de droit international public”, en R. des C. 136 (1972-
1), p. 155.
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ser éste un derecho de la norma consuetudinaria internacional. No obs-
tante, si bien es cierto que ha dado una notable evolucién en la forma
de ejercerlo, atin encontramos en tiempos actuales que el ejercicio de
tal derecho del Estado se caracteriza por el incumplimiento al orden
juridico internacional.

Por ejemplo, lo anterior se demuestra con algunos asuntos ante la C1j
de Paraguay,*® Alemania®*” y México®*® contra EUA, pues creemos que

36Vienna Convention on Consular Relation (Paraguay v. United States of America), ICJ Repor-
ts, 1998; Ademas se recomienda sobre este asunto a L.I. Sanchez Rodriguez, “La obligatoriedad
y efectividad de las medidas provisionales adoptadas por la Corte Internacional de Justicia: A
proposito de la demanda de la Reptuiblica de Paraguay c. Estados Unidos en el asunto Bread”, en
IHLADI, 1999, vol. 14, pp. 137 y ss.; R. Carnerero Castilla, “Algunas cuestiones del derecho inter-
nacional suscitadas por el caso Bread”, en HLADI, 1999, vol. 14, pp. 239 y ss.; M.J. Aznar Gémez,
“A propos de l'affaire relative a la Convention de Vienne sur les Relations Consulaires (Paraguay
c. Etats-Unis dé Amérique)”, en RGDIP 102 (1998-4), pp. 915 y ss.; F. Jiménez Garcia, “Tribunal
Internacional de Justicia. Asunto relativo a la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
(Paraguay c. Estados Unidos de América). Solicitud de Medidas Provisionales. Providencia de 9
de abril de 1998”, en REDI L (1998-2), pp. 129 y ss.

%7LaGrand case (Germany v. United States of America), IC] Reports 2001; véase sobre este
asunto a G. Palmisano, Les garanties de non-répétition..., op. cit., pp. 753 y ss.; M.J. Aznar Gomez,
“El asunto LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de América) ante el Tribunal Internacional de
Justicia”, en REDI LIV (2002-2), pp. 733 y ss.; M. Mennecke y Ch.J. Tams, “The right to Consular
assistance Ander international law. The LaGrand case before the international Court of Justice”,
en GYIL, 42 (1999), pp. 192 y ss.; Ch.J. Tams, “Consular assistance: Rights, Remedies and Respon-
sibility: Comments on the 1¢J’s judgment in the LaGrand case”, en BJIL 13 (2002-5), pp. 1257 y ss.; S.
Torrecuadrada Garcia-Lozano, “El incumplimiento de las ordenanzas sobre Medidas Provisionales
de la Corte Internacional de Justicia: El caso LaGrand”, en BMDC 98 (2000), pp. 807 y ss., ibidem, “La
sentencia de la Corte Internacional de Justicia del 27 de junio de 2001 en el caso LaGrand”, en BMDC
109 (2004), pp. 207 y ss.; P. Pozo Serrano, “La sentencia de la c1j en el asunto LaGrand”, en ADI
XVII (2001), pp. 443 y ss.; Ch. Jules Dominicé, “Responsabilité Internationale et protection diplo-
matique selon I'arrét LaGrand”, en EI Derecho internacional en los albores del siglo xxi1. Homenaje
al profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa, Fernando M. Marifio Menéndez (ed.), Madrid, Trotta,
2002, pp. 233y ss.; O. Spiermann, “The LaGrand case and the individual as a subject of Interna-
tional Law”, en ZOR 58 (2003), pp. 197 y ss.

338Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America) 1¢J Reports 2003; véase también lo relativo a este asunto a J.A. Vives Chillida,
“Tribunal Internacional de Justicia: Asunto Avena y otros nacionales mexicanos (México c. Esta-
dos Unidos de América), Medidas Provisionales: Providencia de 5 de febrero de 2003”, en REDI LV
(2003-1), pp. 492 y ss.; .M. Gémez-Robledo Verduzco, “El caso Avena y otros nacionales Mexi-
canos (México c. Estados Unidos de América) ante la Corte Internacional de Justicia”, en AMDI V
(2005), pp- 173 y ss; J. Aceves William, “Avena and Other Mexican nationals (México v. United
States), International Court of Justice. Order of Provisional Measures in case of alleging breaches
of Vienna Convention on Consular Relations”, en AJIL 97 (2003-4), pp. 927 y ss.; C.E. Arter Linda,
“Compliance with 1¢J Provisional Measures and the meaning or review and reconsideration under
the Vienna Convention on Consular Relation: Avena and Other Mexican Nationals (México v.
U.S.)”, en Michigan Journal of International Law 25 (2003-1), pp. 126 y ss.
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en algunos de esos casos influyen notablemente las dificultades econé-
micas y politicas que representa para paises subdesarrollados acudir a
defender el derecho del Estado ante la Corte o tribunal internacional.

Y en segundo término, la prohibicién de la amenaza y el uso de
la fuerza en las relaciones internacionales que solicitaban los Estados
mas desfavorecidos,®*® ha sido uno de los aspectos més valiosos esta-
blecidos por la codificacién y desarrollo progresivo de la proteccién
diplomatica,**° contribuyendo en nuestra opinién a fomentar el respeto
del Derecho internacional general.

Por ello, se afirma que doctrinalmente la proteccion diplomatica
ha tenido una gran evolucion desde sus inicios hasta el dia de hoy en
su campo de aplicacién,®**! la cual puede ser utilizada por cualquier
Estado como medio de defensa de los intereses estatales. Aunque de-
bemos reconocer que durante un tiempo seguira cambiando hasta que
se consolide como una forma de defensa legitima entre las naciones,
para tratar de evitar algunos errores del pasado en esta institucion, la
cual, inexcusablemente es y seguira siendo consuetudinaria.

Algunos antidotos doctrinales contra el efecto bélico de la proteccion

Sin duda que los problemas que surgen entre los Estados y que afec-
tan al individuo, han sido el motor que justifica la evolucion teédrica y
practica del derecho internacional. Prueba de ello es que desde épocas
antiguas, algunos paises latinoamericanos tuvieron que recurrir a ins-
trumentos juridicos para tratar de defenderse de las agresiones juridi-
cas y materiales que les ocasionaban los paises poderosos.

339Por ejemplo, la delegacion Argentina dentro de las observaciones que hizo al informe del re-
lator especial de la cDI en 2000 menciona que: “....la prohibicién de la amenaza y el uso de la fuerza
en el ejercicio de la proteccion diplomatica constituye un derecho que regula esta institucion, y su
no inclusién en el proyecto de articulos de la cp1 sobre la protecciéon diplomética, significaria sin
duda una marcha atrds con respecto a una norma casi centenaria, establecida a partir de la forma-
cion de la Doctrina Drago en 1902 y la Convencion Drago-Porter de 1907...”; véase “El informe de
la Comisién de Derecho Internacional, capitulos v y vi: Proteccién diplomaética y actos unilaterales”
del 30 de octubre de 2000. Disponible el texto completo en (http://www.un.int/argentina).

340Véase en este sentido Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quin-
to periodo de sesiones. Suplemento nim. 10 (A/55/10), en especial parr. 434, p. 132.

$41Véase L. Condorelli, L'évolution..., op. cit., pp. 3-28.
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Como ejemplo fiel encontramos a la ya conocida teoria Calvo, a la
cual nos referimos mas adelante, que en realidad surge como respuesta
a las intervenciones militares en América Latina por parte de paises
europeos y de EUA, pero sobre todo, como una forma de proteger el
derecho y los intereses del Estado.

También la Doctrina Drago,?*? es una respuesta con la que se trataba
de proscribir la intervencién militar para el cobro de deudas contrac-
tuales contraidas con los individuos extranjeros y que cabe dedicarle
algunas lineas.

La Doctrina Drago tiene sus antecedentes en una nota dirigida por
el doctor Luis Maria Drago, ministro de Relaciones Exteriores de Ar-
gentina, al secretario de Estado de EUA el 29 de diciembre de 1902,
protestando por la accién de las escuadras militares alemana, inglesa e
italiana, que bombardearon y bloquearon Puerto Cabello y otros puertos
en Venezuela ese ano, para obtener el cobro de deudas contractuales
contraidas con particulares de esas naciones. En dicha nota Drago sostu-
vo que: “la deuda puiblica de un Estado no puede dar lugar a una inter-
vencion armada, esto es, condena el empleo de la fuerza para el cobro
de deudas contractuales de un Estado, pues obrar con esa violencia es
como poner a una nacién en manos de un acreedor particular”.’43

Por dltimo en ese sentido, cabe mencionar rdpidamente otro medio
utilizado de defensa como la llamada Convencién Porter,*** relativa a
la limitacién del empleo de la fuerza para el cobro de deudas contrac-
tuales de 1907.

En resumen, esa convencion obligaba a los Estados a no recurrir
a la fuerza armada para recobrar deudas contractuales reclamadas al
gobierno de un pais por el gobierno de otro pais como debidas a sus na-
cionales. Pero lamentablemente la prohibicién de emplear las fuerzas
armadas para cobrar una deuda no fue absoluta, pues ademés de hacer

342V éase los aspectos de esta doctrina en S. Mendoza, Texto, antecedentes, comentarios: la
Doctrina Monroe, la Doctrina Drago, la Doctrina Calvo, la Doctrina Cdardenas, México, D.F,, Botas,
1939, pp. 14 y ss. (en adelante S. Mendoza, Texto, antecedentes, comentarios).

33Cfr. C. Sepulveda, Terminologia usual en las relaciones internacionales: Derecho interna-

cional ptiblico, México, D.F,, Acervo Histérico Diplomaético, 1993, vol. 1. p. 36.
344Véase en J.B. Acosta Estévez, El Derecho internacional ante el fenémeno bélico..., op. cit.,

pp. 17 y ss.
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hincapié a no recurrir a la fuerza armada, en dicho texto se incluia
que: “...Esta estipulacién no podra aplicarse cuando el Estado deudor
rehtse o deje sin respuesta una proposicién de arbitraje o en caso de
aceptacion, haga imposible la celebracién del compromiso o después
del arbitraje deje de conformarse con la sentencia dictada”. 34°

En nuestra opinidn, finalmente dicho proceso evolutivo del Dere-
cho internacional para la defensa del mas débil habia culminado en la
norma enunciada por el parrafo 4 del articulo 2°4¢ de la Carta de las Na-
ciones Unidas, aunque a decir verdad, existieron ocasiones en que estos
principios no fueron respetados por los Estados que la suscribieron.

Por tal motivo, considero que las acciones por medios no reconoci-
dos en el Derecho internacional, son una figura que llega a traducirse
en detrimento de las atribuciones soberanas del pais donde se aplican.
La razon es porque las potencias occidentales en el siglo XIX y parte
del siglo XX, en algunos casos se aprovecharon de las circunstancias de
paises que, habiendo logrado mantener una independencia mas o me-
nos real en plena era colonialista, no contaban con plenas condiciones
para garantizar en su territorio la seguridad juridica de las personas
extranjeras y los bienes dentro de su territorio.

Aunque de cualquier manera nada harad cambiar el historial de
actividades de supuesta proteccion de Estados Unidos y de algunos
paises europeos que innegablemente fueron una triste realidad. Por eso
creemos que se desencadend una reaccion de los paises que sufrian
dichos actos para constituir el inicio de un proceso que atn perdura en
nuestros dias, tendiente a transformar los conceptos y las normas rela-
cionadas con la actividad de proteccion de nacionales en el exterior y
de los intereses estatales, a fin de hacerla compatible con los derechos
que reconoce el Derecho internacional para la defensa del derecho y
del interés que tenga cada Estado en beneficio de sus nacionales.

35 Articulo 1o. de la Convencién. Reproducido en Primer informe... (A/CN.4/506), parr. 48.

346“Para la realizacion de los propositos consignados en el articulo 1o., la Organizacion y
sus Miembros procederan de acuerdo con los siguientes principios: 4. Los Miembros de la Or-
ganizacién, en sus relaciones internacionales, se abstendrédn de recurrir a la amenaza o al uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en

cualquier otra forma incompatible con los Propésitos de las Naciones Unidas...”. Disponible el
texto completo en: (http:/www.unhchr.ch/spanish/).
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CONSIDERACIONES FINALES

I. En el Derecho internacional, el Estado es el sujeto que puede decidir si
ejerce la proteccion diplomatica en favor de sus nacionales, en qué casos,
contra qué Estados, bajo qué condiciones y a favor de nacionales, siempre
y cuando se cumplan los dos requisitos necesarios para acudir a defender
su interés ante una Corte o Tribunal internacional (nexo auténtico de na-
cionalidad con el Estado interesado y agotamiento de los recursos internos
por el individuo). Aun asi, en caso de no ejercer dicho derecho, el Derecho
internacional no le impone ninguna obligacién ni sancién al Estado. La
razén es porque para el Derecho internacional, el Estado es libre para ele-
gir qué intereses defiende, cuando los defiende y contra quién los defiende.
No obstante, aunque en algunas normativas locales de los estados, esta
obligacion es impuesta, deja abierta la posibilidad (segtn interpretacion de
la norma) de que el Estado decida si ejerce dicho derecho. Por ende, da a
entender que la proteccion diplomética depende en gran medida de situa-
ciones de tipo politico, més que de tipo juridico o doctrinal.

II. El Estado es libre de elegir los caminos para ejercer la proteccién de sus
intereses. La primera opcion es la de la negociacién bilateral con el Esta-
do, exigiendo la reparacion del dano. La segunda opcién puede ser la
presentacién de reclamaciones internacionales ante cortes arbitrales o
ante la ciy Una tercera opcidn, (en caso de tratarse de proteger a los na-
cionales), es el ejercicio, en sentido estricto, de la proteccion o asistencia
consular. A ese respecto, cabria pronunciarnos a favor de que una co-
nexion entre ambas instituciones seria muy beneficiosa para la protec-
ciéon de los derechos del nacional y para reducir el alto grado de politi-
zacion que tiene la proteccion diplomatica.

III. Si tomamos en cuenta que la proteccién diplomatica se utiliza como
consecuencia de un hecho internacionalmente ilicito que un Estado cau-
s6 a un individuo extranjero y esta acciéon da origen a la responsabilidad
internacional del Estado, entonces en caso que el Estado decida ejercer un
derecho que esta a su disposicién, el individuo perjudicado no puede
renunciar a tal proteccion, pues es un derecho que no le pertenece a éste,
sino al Estado con el que tiene un vinculo o nexo juridico de nacionalidad.
Por tal motivo, consideramos que la proteccién diplomatica se utiliza
para la proteccion y defensa del interés estatal (dicho interés varia segiin
las necesidades de cada Estado), el cual nunca se podra poner a disposi-
cion del individuo.
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IV. Al hacer un anélisis sobre la actuacién del individuo como parte del
proceso que lleva al Estado a presentar una reclamacioén internacional,
consideramos lo siguiente. La actuacién legal de los Estados como reac-
cién frente a un acto ilicito de un extranjero en su territorio, no da moti-
vos al ejercicio de la proteccion diplomaética. Incluso en los casos que el
Estado del nacional ejerciera la proteccién diplomatica, la exclusién de
la responsabilidad internacional del Estado receptor se deriva de que
éste no realizé ningtn hecho ilicito internacional. En cambio, en las si-
tuaciones en que el Estado receptor efectivamente cometié una violacion
al Derecho internacional, incluso como reaccion ante el acto ilicito de un
extranjero, entonces el Estado de nacionalidad podra ejercer la protec-
cion diplomaética. Esto deriva de la naturaleza juridica de la proteccién
diplomatica, la cual es un derecho del propio Estado del nacional, pues-
to que los individuos no tienen personalidad juridica internacional y el
litigio en ese caso, adquiere un carécter estrictamente internacional.
Aunque en teoria podria pensarse en una situacion donde la violacion al
Derecho internacional del Estado receptor fuera una consecuencia direc-
ta del acto ilicito del extranjero y por tanto, el Estado podria aplicar la
doctrina de las manos limpias como excluyente de admisibilidad en la de-
manda internacional, no hay ejemplos en la practica que demuestren clara-
mente que se favorece dicha postura. Consiguientemente, la teoria de las
manos limpias no se aplica para controversias que se relacionan con el
ejercicio de la proteccién diplomatica, ni se tendrd en cuenta para la
admision de una demanda internacional en la cij.

V. Por otra parte, el que la proteccién funcional sea un tema separado del
estudio de la proteccién diplomatica por tener méas diferencias que simi-
litudes con la institucion de la proteccién diplomaética, no significa que
un Estado no permita que una organizacion internacional, en cierto caso,
ejerza la protecciéon a favor del individuo, a pesar de no existir hasta el
momento, claros argumentos a favor de dicha postura. La razén es porque
en el plano internacional se permiten acciones (de naturaleza pacifica y
diplomatica) diferentes a la proteccién diplomatica para ser empleadas en
defensa del individuo y de los intereses del Estado, como por ejemplo, la
proteccion diplomatica en sentido amplio.

VI. Algunos tratados internacionales estipulan los medios auxiliares que
utiliza el Estado en la proteccion de los individuos, porque pactan diver-
sas formas para que el Estado pueda solucionar las controversias interna-
cionales, inclusive dan al Estado la posibilidad de elegir el medio que
utilizaran para solucionar una controversia. En la practica internacional,
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se ubica al ejercicio de la proteccién diplomatica como una opcién para
proteger el interés estatal en caso que no se llegue a ningtn arreglo entre
ambas partes. Esto es porque cuando el Estado decide ejercer la proteccién
diplomatica a favor de sus nacionales, anticipadamente considera que es
lo mas conveniente, a pesar que se vea envuelto en un proceso muy cos-
toso, un plazo generalmente largo y en algunos casos con sentencias in-
eficaces. No obstante, cuando al Estado le conviene usar un medio (como
lo es la protecciéon diplomatica) para defender el interés estatal, los facto-
res que intervengan en la decision del Estado estaran de acuerdo con su
politica estatal. Es decir, antes de usar dicho medio internacional en de-
fensa del interés estatal, se valoran distintas circunstancias que puedan
determinar el beneficio o perjuicio para el Estado. Esta es la razén por la
que no todos los Estados usan este medio para reclamar la responsabilidad
internacional en defensa de sus intereses.

vil. Anteriormente, tanto la proteccién diploméatica como el uso de los
distintos medios que utilizaba el Estado en caso de una controversia in-
ternacional, suponian un deterioro en las relaciones entre los Estados,
pues en algan tiempo se empleé la fuerza con los Estados mas desfavo-
recidos, con el pretexto de proteger sus intereses. Al respecto debemos
hacer una importante observacién. Hoy en dia, la institucién de la pro-
teccion diplomatica ha dado una notable evolucién en su forma de apli-
cacién, pues ya no se observan los abusos cometidos por las naciones
poderosas contra los mas débiles, en particular los Estados latinoameri-
canos. Aunque deseamos que jamas se vuelva a recurrir al uso de la
fuerza para solucionar una controversia internacional, no podemos olvi-
dar que hace muchos afos este era un medio utilizado para la solucién
de las diferencias entre Estados, o quizd, {como otro medio méas que se
utilizaba para la defensa de los intereses del Estado?
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Capitulo 4

La nacionalidad del individuo. EI derecho
para el acceso a la reclamacion internacional

EL ESTADO DE NACIONALIDAD DE LA PERSONA
Y SU DETERMINACION INTERNACIONAL

Como ya se mencion6 en capitulos anteriores, la nacionalidad es un
elemento o requisito de suma importancia para que el Estado (siempre
y cuando lo desee) pueda ejercitar la proteccion diplomatica y defienda
tanto a sus nacionales como a los intereses estatales que mas le convenga.

En este capitulo se abordara lo referente a la nacionalidad de las
personas fisicas, como de las personas juridicas o morales, principal-
mente enfocando a desglosar los problemas que se presentan en la
practica internacional para lograr conseguir un vinculo auténtico con
el Estado de nacionalidad, para que posteriormente el Estado pueda
proteger a la(s) persona(s) en el extranjero.

Adquisicion de la nacionalidad y el vinculo genuino
del individuo en la proteccion diplomdtica

Para preparar el estudio referente al modo de determinar la nacio-
nalidad, inicialmente debemos advertir que sera necesario estudiar
el caso de la persona fisica, pues en caso contrario, no lograriamos
entender los problemas que se presentan para las personas juridicas.
Por ello que en primer término la pregunta obligatoria seria, {por qué
es forzosa la nacionalidad del Estado para el individuo?
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A nuestro parecer, el concepto mas claro de nacionalidad se encuen-
tra en la doctrina internacional, de donde hemos extraido la siguiente
definicion: “la nacionalidad es el derecho humano fundamental que
establece el vinculo juridico esencial entre el individuo y el Estado, en
virtud del cual, una persona o individuo es miembro de la comunidad
politica que un Estado constituye segtn el Derecho interno y el De-
recho internacional, permitiendo de esta forma no sélo al individuo
pertenecer a una colectividad estatal, sino que ademas, estableciendo
un nexo juridico entre la persona (fisica o juridica) y su Estado (vinculo
0 nexo)” .3’

En otras palabras, la nacionalidad es un derecho humano bésico,
siendo por tal motivo que a lo largo de los anos este derecho ha llegado
a ser plasmado en gran ntmero de tratados y pactos internacionales
como por ejemplo los siguientes:

Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 “Articulo. 15. 1.
Toda persona tiene derecho a una nacionalidad; 2. A nadie se privara ar-
bitrariamente de su nacionalidad ni el derecho a cambiar de nacionali-
dad.”34®

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948
“Articulo 19. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad que legalmen-
te le corresponda y el de cambiarla, si asi lo desea, por la de cualquier otro
pais que esté dispuesto a otorgéarsela.”349

Pacto Internacional de Derecho Civiles v Politicos de 1966 “Articulo 24.
Todo nino tiene derecho a adquirir una nacionalidad.”3%°

Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Articulo. 20. 1. Toda perso-
na tiene derecho a una nacionalidad; 2. Toda persona tiene derecho a la na-
cionalidad del Estado en cuyo territorio naci6 si no tiene derecho a otra.”*!

347Véase en especial los comentarios de J.H. Castro Villalobos y C.V. Agramén Gurrola,
Derecho internacional publico. Diccionarios Juridicos Temdticos, 2a. Serie, México, D.F.,, Oxford
University Press, 2002, vol. 7, p. 446; J.A. Corriente Cordoba, “La nacionalidad de las personas
fisicas ante el Derecho internacional”, en ADI 1974-I, pp. 223 y ss.; asi como la opinién del gobier-
no mexicano en “La intervencion de la Delegacion de México en el tema 138 de la 59 Asamblea
General: nacionalidad de las personas naturales en relacién con la sucesién de Estados”, Nueva
York, 28 de octubre de 2004. Disponible el texto completo en (http://www.un.int/mexico/2004).

348Cfr. A/RES/217 A (III) del 10 de diciembre de 1948.

349Cfr. Novena Conferencia Interamericana de los Derechos Humanos (Pacto de Bogotd) de
1948 OEA/Ser.L/V/1.4 rev.9.

350Cfr. A/RES/2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966.

351Cfr. Conferencia especializada sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) de 22 de
noviembre de 1969, 1144 UNTS 123.
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Convencién sobre los Derechos del Nino “Articulo 7. 1. El nino sera inscri-
to inmediatamente después de su nacimiento, y tendra derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo po-
sible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos; 2. Los Estados
partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad con su
legislaciéon nacional y las obligaciones que haya contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera...”3%2

Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer (Articulo 9) 1. Los Estados partes otorgaran a las mujeres
iguales derechos que a los hombres para adquirir, cambiar o conservar su
nacionalidad. Garantizardn, en particular que ni el matrimonio con un
extranjero, ni el cambio de nacionalidad del marido durante el matrimo-
nio cambien automaticamente la nacionalidad de la esposa, la conviertan
en apatrida o la obliguen a adoptar la nacionalidad del cényuge.**

Ahora bien, el que tal derecho sea reconocido por el Derecho interna-
cional, no significa que el Derecho interno de los Estados siga y respete
dichos preceptos, debido a que las leyes que reglamentan la nacionalidad
no son idénticas unas de otras y el cardcter técnico que las caracteriza
las hace inaccesibles para muchas personas. De esta forma se produce
un enfrentamiento del Estado que decide ejercer la proteccion diploma-
tica, con la discrepancia entre normas internas de la nacionalidad de los
Estados y su incompatibilidad con el Derecho internacional, tal como
sucede con la Convention on Reduction of Cases of Multiple Nationality
and Military Obligations in Cases of Multiple Nationalities.?>*

Por ello es que en ciertos casos, sobre todo cuando hablamos del
resultado de la practica referente a la nacionalidad, se plantean dificul-
tades para la persona que resulta afectada por un hecho internacional-
mente ilicito en un Estado extranjero, como es el caso de la ciudadania
y la nacionalidad de la persona.

Para efectos de diferenciar el caso de la ciudadania y la naciona-
lidad de los individuos, el mejor ejemplo esta en el caso europeo que
es donde pudiera presentarse mayor confusién a efectos de proteccion
diplomaética.

32Cfr. A/RES/44/25 de 20 de noviembre de 1989.

353Cfr. 1249 UNTS 13.
354Véase TS nim. 88 (1971).
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La ciudadania de la Unién Europea, es un nuevo estado civil de
la persona, originado por ser nacional de un Estado miembro y que le
confiere la calidad de ciudadano de la Unién otorgandole especifica-
mente una serie de derechos. Precisamente, el articulo 17.1 del Tratado
de la Unién Europea, nos expresa claramente lo que es la ciudadania
europea: “Serd ciudadano de la Unién, toda persona que ostente la
nacionalidad de un Estado miembro”.3%

Pero en realidad, lo que nos interesa sobre esta cuestion es que la
ciudadania no supone ni pérdida, ni la modificacién de la nacionali-
dad y por consiguiente los derechos, por los efectos que ello pudiera
producir para el ordenamiento internacional.

El criterio mencionado, es porque nos basamos en los tratados que
constituyen a la actual Unién Europea, especificamente el Tratado de
Amsterdam, que ha querido resaltar esa condiciéon al establecer en
el articulo 17.1 del TUE lo siguiente: “La ciudadania de la Unién sera
complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional”.3%¢

Para entender mejor dicha cuestion, tenemos que referirnos a las
palabras de Diaz-Ambrona, cuando se refiere a que la ciudadania sig-
nifica tinicamente “un status civitatis nuevo para las personas que son
nacionales de un Estado miembro, que pasan a tener la condiciéon de,
llamémosle comunitarios, y que les permite ostentar unos derechos
que van a ejercer fundamentalmente no en su pais de origen, sino en
los paises integrantes de la Unién”.3%”

Precisamente cuando se refiere a los derechos del ciudadano euro-
peo®8 reconocidos por el Tratado de Maastricht en el articulo 8, inci-

%5V éase la reproduccion en (http://europa.eu.int/eur-lex/lex/es).

36]dem.

357Cfr. M.D. Diaz-Ambrona Bardaji (dir.); M.D. Herndndez Diaz-Ambrona; M.P. Pous de la
Flor; L. Tejedor Muiioz, Derecho civil comunitario, Madrid, Colex, 2001, p. 83.

358Véase sobre este tema a V. Abellan Honrubia, Las dimensiones internacionales de los
derechos humanos, vol. 1, Barcelona, Serbal-UNESCO, 1984, pp. 77-99; J.A. Carrillo Salcedo, “La
proteccion de los derechos humanos en las comunidades europeas”, en E. Garcia de Enterria, J.D.
Gonzéles Campos, S. Munoz Machado (dirs.), Tratado de Derecho comunitario europeo, t. 11, Madrid,
Civitas, 1986, pp. 17-26; M.D. Blazquez Peinado, La ciudadania de la unién, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1998, pp. 79 y ss.; P. Judrez Pérez, Nacionalidad estatal y ciudadania europea, Bar-
celona, Marcial Pons, 1998, pp. 39-79; A.G. Chueca Sancho, Los derechos fundamentales en la

Unién Europea, 2a. ed., Barcelona, Bosh, 1999, pp. 55 y ss.; C. Jiménez Piernas, “La proteccién
diplomaética y consular del ciudadano de la Unién Europea”, en RIE 20 (1993-1), pp. 13 y ss.
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sos A-E, existe uno que merece la pena mencionarlo. Nos referimos al
derecho de acogerse a la proteccion de las autoridades diplomaticas y
consulares de cualquier Estado miembro de un tercer pais, plasmado
en el articulo 8 C del tratado.

En otras palabras, este articulo se refiere a que todo ciudadano de la
Unién podra acogerse, en el territorio de un tercer Estado (que no forme
parte de la UE) donde su Estado original no esté representado, a la pro-
teccion de las autoridades diplomaticas y consulares de cualquier Estado
miembro en las mismas condiciones que los nacionales de ese Estado.

Pero en realidad, este derecho proyecta la ciudadania de la Unién
fuera del ambito de la misma, porque se trata de una proteccién perso-
nal y no territorial ya que tendra lugar en paises no comunitarios para
aquellas personas que, siendo nacionales de un Estado miembro, éste
no tenga representacién diplomatica o consular en el pais en que se
encuentren dichas personas.

Por tal motivo y finalmente nos queda resuelta una cuestion muy
importante. A pesar de que en la Unién Europea se plasmen ciertos
derechos para sus ciudadanos, es importante recalcar que el beneficio
mencionado para los ciudadanos europeos, tnica y exclusivamente da el
derecho a la proteccion diplomética, en sentido amplio (proteccion o asis-
tencia consular) nunca en sentido estricto, pues para ejercer la proteccién
diplomatica inicamente el nexo de la nacionalidad valida es lo que da al
Estado el derecho de utilizar este medio internacional para reclamar la
responsabilidad internacional en defensa y proteccion de sus intereses.

Es decir, que la proteccién diplomatica en sentido estricto se puede
utilizar para proteger a los nacionales del Estado miembro (Espana,
Francia, Bélgica, etcétera), nunca a los ciudadanos europeos.

El vinculo genuino entre el Estado y el individuo

Si esencialmente tomamos en cuenta que en la proteccién diplomatica
cuando hay un vinculo existente (genuino o auténtico) entre el indi-
viduo y el Estado soberano, entonces la proteccion suele ir dirigida
siempre a individuos concretos,**® es decir, a los nacionales que son
reconocidos por las leyes de un Estado.

359Se recomienda E. Crespo Navarro, Nuevas formas de proteccién del individuo en Derecho
internacional: la erosién del vinculo de la nacionalidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 319 y ss.

La nacionalidad del individuo 171



No obstante, aunque sabemos que ese vinculo en la practica in-
ternacional a la hora de presentar una reclamacion difiere segin se
trate de personas fisicas o morales, en realidad el anterior supuesto
no es algo muy novedoso, sino que inicamente reafirma la idea de un
principio reconocido por la cpi: “El Estado con derecho a ejercer la
proteccion diplomética es el Estado de la nacionalidad...”36°

En otras palabras, las anteriores afirmaciones doctrinales corro-
boran el principio de que el Estado de la nacionalidad de la persona
lesionada tiene derecho, aunque si bien no esté obligado, a ejercer la
protecciéon diplomatica a favor del individuo. Como se puede observar,
lleva la finalidad de recalcar el vinculo o nexo de nacionalidad entre
el Estado y el individuo, el cual da el derecho al Estado de ejercer la
proteccién diplomatica.

Como mero antecedente en la doctrina internacional,®®' encon-
tramos que una reclamacién presentada por un Estado a causa de un
dafio causado a un individuo que tiene el nexo con ese Estado, fue
anteriormente propuesta por el Instituto de Derecho internacional de
la siguiente manera:

Articulo 1: A) Una reclamacién internacional presentada por un Estado
debido a un dano sufrido por el individuo, puede ser rechazada por el
Estado al que se le presenta, si el individuo no posee el cardcter de na-
cional del Estado que se requiere tener en la fecha de la presentacion de
la reclamacién, como en la fecha en que se produjo el dano. Para la juris-
diccion donde se conoce de tal reclamacion, la ausencia del caracter de
nacional es una causa de inadmisibilidad de la reclamacion.

Articulo 3: A) Una reclamacion internacional es presentada a causa del
dafio sufrido por un individuo que posee el caracter de nacional del Esta-
do. Cuando ese individuo o persona es nacional del Estado, a ese Estado
se le autoriza, en virtud del derecho internacional, a asimilar sus propios
nacionales pero con los fines de la proteccién diplomatica.3¢2

360proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), art. 3, parr. 1.

361Véase sobre este tema a I. Brownlie, Principles of Public International Law, 6a. ed., Nueva
Cork, Oxford University Press, 2003, p. 388 (en adelante 1. Brownlie, Principles of Public Inter-
national Law).

362Résolutions de I'Institut de Droit International (Session de Varsovie) 1965 (traduccion del
autor).
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Ahora que también debemos recalcar que esa postura ya ha sido se-
guida por la jurisprudencia internacional y el antecedente se encuentra
en el fallo de la pcyy dentro del asunto del Ferrocarril Panavezys-Saldu-
tiskis,?%® asi como en el fallo del asunto Nottebohm.3%*

En suma, podemos decir que ambos casos comprueban que lo
exigido por el Derecho internacional serd que debe existir un “vinculo
genuino” o “auténtico” entre la persona y el Estado de la nacionalidad
para que el Estado pueda tener derecho a ejercer su proteccién a favor
de sus nacionales. Pero una vez que estd comprobado que existe el
vinculo auténtico entre la persona y su Estado é{qué criterios son los
que determinan su aplicacion?

Para algunos tratadistas la respuesta de tal cuestionamiento fue es-
tablecida de manera precisa por la CIj en los asuntos que mencionamos
anteriormente, pues los criterios que precisan este “vinculo genuino”
entre la persona y el Estado difieren de un pais a otro y principalmente
en la doctrina.

Por ejemplo, algunos son partidarios del requisito del vinculo ge-
nuino (genuine link) de manera estricta,*®® porque se puede llegar a
cumplir con las exigencias del principio general con diversas aplica-
ciones posibles.

363 Panavezys-Saldutiskis Railway, PClj Reports 1938. Series A/B, nim. 76, p. 16.

364Friedrich Nottebohm naci6 en Alemania, luego se domicilio en Guatemala sin dejar de
mantener relaciones comerciales y familiares con Alemania y con Liechtenstein, donde residia
desde 1931 uno de sus hermanos. En octubre de 1939, solicité la nacionalidad de Liechtenstein,
que le fue concedida, y a pesar de la naturalizacién, Nottebohm continué residiendo en Guate-
mala, y en 1943, como si fuera un ciudadano enemigo, fue detenido e internado. Al acabar la
Segunda Guerra Mundial, fue expulsado del pais y se le confiscaron sus bienes. Posteriormente,
el gobierno de Liechtenstein acudi6 ante la cIj ejerciendo la proteccién diplomética a favor de su
subdito. Liechtenstein solicit6 la condena a Guatemala por haber obrado en violacién de sus obli-
gaciones internacionales relativas al trato de los extranjeros de un Estado neutral y en consecuen-
cia, pedia la reparacién por los danos ocasionados; ademas solicité al Tribunal que se pronunciara
en el sentido que la concesion de la nacionalidad por parte de Liechtenstein no era contraria al
derecho internacional y que su reclamacién fuera admitida. Nottebohm (Liechtenstein v. Republic
of Guatemala), 1CJ Reports 1955, pp. 4 y ss.; véase sobre este caso a O. Casanovas y la Rosa, Prdc-
ticas de derecho internacional Publico I, 4a. ed., Madrid, Tecnos, 1986, pp. 193 y ss.

365Véase principalmente: J.F. Rezek, “Le droit international de la nationalité”, en R. des C.
198 (1986-111), pp. 343-344; F. de Castro y Bravo, “La nationalité, la double et supra nationalité”,
en R. des C. 102 (1961-1), pp. 515-582; 1. Brownlie, Principles of Public International Law, pp. 412
y ss.; ademas los argumentos que tratan de limitar la aplicacion estricta del “vinculo genuino”
dados en el asunto Nottebohm en Primer informe... (A/CN.4/506), parr. 106-120.
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No obstante, otros llegan a recomendar que dicho principio no
debe de ser aplicado de una manera demasiado rigurosa y estricta,
basados principalmente en que el requisito del “vinculo auténtico”
perjudicaria a la practica de la proteccion diplomaética si se aplica de
una manera estricta, puesto que llegara a privar a millones de personas
de las ventajas de una proteccién por parte del Estado.?6°

Al tomar en cuenta ambas posiciones sobre todo en la época actual
—el periodo mundial de globalizacién econémica, apertura de fronteras
y mercados, de migracién, etcétera— donde hay millones de personas
que han salido del Estado del que son nacionales y viven en estados
cuya nacionalidad nunca podran adquirir, por consiguiente el resultado
de un juicio equilibrado sobre esta cuestiéon nos conduce a apoyar un
criterio que se aplique de modo flexible y que vaya de acuerdo con nues-
tros tiempos y a los intereses del Estado, principalmente para que los
individuos puedan beneficiarse de la proteccién por su Estado, incluso
cuando no son nacionales de uno, tal como lo hacen actualmente los
ciudadanos de la Unién Europea que mencionamos anteriormente.3¢”

La obtencién de la nacionalidad vdlida en el Derecho internacional

En principio, la concesién de la nacionalidad es una competencia
exclusiva de la soberania del Estado debido a que cada Estado tiene
la libertad de establecer sus propias normas para otorgar la nacionali-
dad. Pero a la vez el derecho del Estado a determinar la nacionalidad
de la persona no es incondicional, o sea, es controlado por algunas
restricciones o salvedades impuestas por el Derecho internacional,3¢®
tal como lo demostré la jurisprudencia internacional en el asunto Na-
tionality Decrees in Tunis and Morocco.3%°

366K sta opinion estd basada en lo expresado por la C.1.]. en el asunto Nottebohm (Liechtens-
tein v. Republic of Guatemala), IC] Reports, 1955, p. 23; véase sobre este tema principalmente a C.
Parry, “Some considerations upon the protection of individuals in international law”, en R. des C. 90
(1956-11), pp.712 y ss.; L. Brownlie, Principles of Public International Law, pp. 423 y ss.

37Como ejemplo, vemos lo dispuesto en el articulo 8C del TCE, en donde cualquier nacional
de un Estado miembro de la Unién podra beneficiarse del ejercicio de la protecciéon consular y
diplomaética, sin tener el vinculo genuino con el Estado, es decir, de un Estado que no sea el suyo
cuando ese Estado no tenga representacién dentro del Estado que causa el dafio.

368Véase el articulo 10. de Hague Convention on Certain Questions Relating to the Conflict of
Nationality Laws (12 April 1930). 179 LNTS, pp. 89-99.

369pcy Reports 1923, Series B, nam. 4, p. 24.
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Es decir, los casos anteriores demuestran que cuando el Estado
tenga el derecho absoluto para decidir acerca de la nacionalidad de los
individuos, otros Estados podran impugnar esa decisién en los casos
en que haya una conexién insuficiente entre el Estado de la nacionali-
dad y la persona, asi como también, en los casos en que la nacionalidad
haya sido otorgada al individuo sobrepasando los limites impuestos
por el Derecho internacional.

De esta manera, tras presentar el problema base del tema de la
nacionalidad, naturalmente que el problema clave se relaciona con la
doctrina o principios del Derecho internacional. Por ello, sera obligato-
rio remitirse a lo estipulado por la cDI en el tema que nos ocupa:

Articulo 4o... se entiende por Estado de la nacionalidad el Estado cuya
nacionalidad ha adquirido la persona objeto de proteccién en razén del
lugar de nacimiento, la filiacién, la sucesién de Estados, la naturalizacion
o de cualquier otro modo que no esté en contradiccién con el Derecho
internacional.?7°

Evidentemente que la anterior definicién dada por la cpI se basa
en dos principios. El primero de ellos es que corresponde al Estado de
la nacionalidad determinar, de conformidad con su Derecho interno,
quién retune ciertos requisitos para obtener su nacionalidad. Y el se-
gundo, que hay limites que impone el Derecho internacional para la
concesion de la nacionalidad, aunque en tal caso no se exige la prueba
del vinculo genuino entre el individuo y su Estado.

Y es que si nos apoyamos en la practica, un Estado contra el que
se formula una reclamacién puede impugnar la nacionalidad de esa
persona cuando ésta haya adquirido la nacionalidad mediante fraude,
negligencia, o error grave,*”! ademas que todo tribunal ejerciendo la
presuncion, segun la cual el otorgamiento de la nacionalidad por parte

370Cfr. Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de se-
siones. Suplemento nim. 10 (A/59/10), pérr. 59, p. 22; ademads véase en ese sentido las considera-
ciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados A/RES/50/152 (1995).

371Véase sobre este tema: R.Y. Jennings, “General course on principles of international
law”, en R. des C. 121 (1967-II), pp. 458 y ss.; I. Brownlie, Principles of Public International Law,
pp. 422 y ss.
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de un Estado ha sido valida, tiene el deber de investigar los otorga-
mientos de dicha nacionalidad.

Por consiguiente, la carga de la prueba de la nacionalidad que se
ha adquirido en violacién del Derecho internacional recae sobre el
Estado que impugna la nacionalidad, debido al reconocimiento que
debe de darse al Estado que confiere la nacionalidad sobre el modo
de decidir la concesion de la nacionalidad por sus propios medios y
poder determinar que existe una presuncién favorable de validez de la
nacionalidad por el Estado.

Sin embargo, en los casos donde se decide impugnar la decisién
de un Estado relacionado con que una persona posea su nacionalidad,
existe la restriccién de que esta no podra hacerse a la ligera, tal como
lo ha mencionado Jennings.?”? Es decir, para los efectos de la practica
de proteccion diplomatica, cabe destacar que se reconocera todo otor-
gamiento de la nacionalidad que no se haya hecho de mala fe, tal como
se mencioné en el asunto Panavezys-Saldutiskis Railway,*”® aunque a
decir verdad, no podemos olvidar que existen distintos modos de ad-
quirir la nacionalidad a fin de obtener un vinculo genuino.

Generalmente una nacionalidad va en funcién de las legislaciones
internas de los Estados y ello refleja que en su gran mayoria las perso-
nas fisicas la adquieren al nacer y no la cambian durante toda su vida,
salvo ciertos casos donde los individuos sean nacionales de paises que
se encuentren bajo situaciones de crisis internas o internacionales.

Esta es la razén principal por la que el Derecho consuetudinario
internacional y los principios generales del Derecho, imponen limites
al otorgamiento de la nacionalidad para poder determinar cuales son
los vinculos entre el Estado y la persona. La finalidad propuesta sera
que la nacionalidad se reconozca en el Derecho internacional para los
efectos de la protecciéon diplomatica, porque generalmente la manera
de obtener el vinculo genuino reconocido por el Derecho internacio-
nal, puede ser de acuerdo con el lugar de nacimiento, la nacionalidad
de los padres y la naturalizacién.37#

372Véase Oppenheim’s International Law (1992), pp. 856 y ss.

373pcy Reports 1938. Series A/B, ntm. 76, p. 16.

374Naturalizacion: es la atribucién de la nacionalidad de un Estado a un individuo por causas
distintas a las de su nacimiento, Diccionario de Derecho Internacional, p. 233.
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Al respecto, tras analizar en primer lugar el modo de adquirir la
nacionalidad del Estado por nacimiento para adquirir un vinculo con
el Estado, advertimos que atin no existe ninguna regla uniforme en la
practica o en el Derecho interno de los Estados sobre la concesién de
nacionalidad por nacimiento.?”® No obstante, mayoritariamente se apli-
can dos principios en donde se confiere la nacionalidad por nacimien-
to, ya sea de nacer dentro del territorio de un Estado®”® (Jus Soli),*”” o
bien, de descender de uno de sus nacionales (Jus Sanguinis).?’®

No obstante, debemos mencionar que aunque por lo general, nin-
guno de esos principios se adopta con exclusion del otro, una combi-
nacién de ambos se encuentra en la legislacién nacional de la mayoria
de los Estados como Reino Unido, los EUA y algunos paises de América
Latina como México,*”® que principalmente se adhirieron al principio
de Jus Soli, mientras que el Jus Sanguinis es la base de la adquisicién de
la nacionalidad por nacimiento en los Estados europeos.

Ahora bien, tras mencionar que la nacionalidad de un Estado se ad-
quiere mediante la naturalizacién y en cuyo caso se crea un vinculo con
posterioridad al nacimiento para los efectos de la proteccién diplomatica,
seria correcto que tomdsemos en cuenta la Opinién Consultiva sobre una

375Se recomienda sobre este tema a: A. Gomez-Robledo Verduzco, “Derecho internacional
y la nueva ley de nacionalidad mexicana”, en BMDC 80 (1994), pp. 318 y ss., en especial p.
319; I. Brownlie, “The Relations of Nationality in Public International Law”, en BYIL vol. XXXIX
(1963), pp. 284 y ss.

376 Asi lo reconocio la cyj en el asunto Ahmadou Sadio Diallo (Guinea v. Congo), cuando men-
ciona que “el senor Diallo puede haber adquirido la nacionalidad Congolena por el hecho de su
permanencia continuada en ese territorio por la regla del “jus soli”...”, 1c] Reports 1998, p. 76.

377Jus Soli: Locucion latina que significa, derecho del territorio en que se ha nacido. Es un
sistema de atribucién de nacionalidad de origen que toma como criterio el lugar donde ocurre el
nacimiento de un individuo. Diccionario de Derecho Internacional, p. 205.

378Jus Sanguinis: Locucioén latina que significa, derecho de la sangre, derecho de la familia.
Es un sistema de atribucién originaria de nacionalidad que toma en consideracién la filiaciéon
como factor determinante para establecer ese vinculo. Ibidem, p. 203.

379Véase el articulo 30 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
menciona lo siguiente: “Son mexicanos por nacimiento:

L. Los que nazcan en el territorio de la Republica, sea cual fuere la nacionalidad de sus padres.

II. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en territorio nacional, de
padre mexicano nacido en territorio nacional, o de madre mexicana nacida en territorio nacional;

III. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por naturalizacién, de padre
mexicano por naturalizacién, o de madre mexicana por naturalizacion, y

IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de guerra o mercan-
tes”. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOF del 12 de diciembre de 2005).
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propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica, emi-
tida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la cipH), donde
se ha expresado que: “la naturalizacién depende de un hecho voluntario
que persigue vincular a quien lo exprese, con una determinada sociedad
politica, su cultura, su manera de vivir y su sistema de valores”.3°

La razon es porque en términos reales el Estado exige que se cum-
plan algunos requisitos generales y que son los més comunes entre los
estados, que se requieren para poder adquirir la nacionalidad de un
Estado en este supuesto, como lo es: 1. Que el individuo asi lo haya soli-
citado ante las autoridades del Estado; 2. El cumplimiento de residencia
en el Estado durante un periodo determinado y ademas; 3. Que cuente
con un domicilio permanente dentro de ese Estado, sobre todo para
aquellos que contrajeron matrimonio con un nacional de ese Estado.

Aunque realmente esta situacién se debe a que la mayoria de los
paises, cuando permiten la posibilidad de adquirir una nacionalidad me-
diante la naturalizacién, las normas enfatizan la relacién existente entre
las leyes de nacionalidad con las de migraciéon, como sucede en el caso
mexicano.*®! La razén es porque las normas que deciden a quién se per-
mite la entrada al Estado, generalmente determinan quién tendra derecho
a solicitar y posteriormente, a obtener la nacionalidad del Estado.

Aunque no debemos olvidar que en el Derecho internacional no se
reconoce la naturalizacién en todas las circunstancias, la llamada na-
turalizacién inadmisible, que se refiere a cuando esta es adquirida
por medios fraudulentos, o cuando se otorga incurriendo en discrimi-
nacién de los pueblos por motivos de raza, color o sexo,*®? tal como lo
ha mencionado desde la antigiiedad la doctrina de Borchard. %8

Es decir, la doctrina apoya que la naturalizacién no se reconozca
cuando haya sido otorgada sin que exista vinculo de ninguna clase, o

380 Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la natura-
lizacién, cipH, Opinién Consultiva OC-4/84, de 19 de enero de 1984. Serie A, ntim. 4 (1984), p. 35.

31En el caso de México véase la Ley de Nacionalidad (DOF de 12 de enero de 2005), articulo
19 y 20, que obliga al extranjero que pretenda presentar la solicitud de nacionalidad a cumplir
con la legal estancia migratoria en el pais y con los requisitos exigidos en la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (arts. 30, 32y 37).

382Véase Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica..., loc. cit.,
parr. 304.

383V éase E.M. Borchard, Diplomatic Protection, p. 470.
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en caso de que exista, sea mediante un vinculo muy tenue. En tal caso,
la negativa a reconocerla se fundamentard en que el Estado abus6 de
su derecho a otorgar la nacionalidad y por tanto, se considerara que el
proceso de naturalizacion se habréd hecho de mala fe.?8

Por ultimo, todas esas ideas nos llevan a cuestionar sobre cual es
la manera para que sobreviva el vinculo genuino entre el Estado y el
individuo cuando se obtiene la nacionalidad por casos especiales, con
el fin que se pueda ejercer la proteccion diplomatica.

Principalmente, hay que recordar que junto con la naturalizacién
existen formas especiales de adquirir un vinculo y que serén analiza-
das a fondo mas adelante.

Por mencionar algiin ejemplo, una de ellas puede ser cuando la
nacionalidad se adquiere como consecuencia de la sucesién de los Esta-
dos,*¥ aunque en esos casos ain no exista uniformidad para reconocer
plenamente ese criterio, principalmente por parte de los representantes
de los Estados®3® quienes son los encargados de defender sus intereses.
Y es que de acuerdo con su criterio estd demostrado que para ellos no
esta del todo claro cuél es la manera para que sobreviva el vinculo efec-
tivo con el nuevo Estado de la nacionalidad sin que exista la posibilidad
de obtener multiple nacionalidad, que se trata de limitar en el Derecho
internacional con la tinica finalidad de que no exista objecién alguna al
momento de presentarse ante un Tribunal internacional.

La razon es porque en el proyecto de articulos sobre la nacionali-
dad de las personas naturales en relacién con la sucesion de Estados
quedé asentado que: “Articulo 19... nada obligara a los Estados a tratar
como nacionales de un Estado involucrado, a las personas afectadas
que no tengan vinculo efectivo con este ultimo Estado, a menos que
ello tenga por resultado tratar a esas personas como apéatridas”.3%”

384V éase el articulo 40. C) de Résolutions de I'Institut de Droit International (Session de Varso-
vie), 1965, Ademas las razones que consideran a este proceso como fraudulento en Oppenheim’s
International Law (1992), pp. 855 y ss.

385Véase el Reporte al Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional, sobre la
nacionalidad en relacién con la sucesién de los Estados, Doc. A/CN.4/L.581 y Add.1.

386V éanse los comentarios y observaciones que los gobiernos de los Estados hacen al proyecto de
la cpr1 sobre La nacionalidad en relacién con la sucesion de Estados, Doc. A/CN.4/493, pp., 8 y ss.

387Véase el Titulo y texto del proyecto de articulos sobre la nacionalidad de las personas na-
turales en relacion con la sucesién de los Estados aprobados en segunda lectura por el Comité de
redaccién. Doc. A/CN.4/L.573, p. 8.

La nacionalidad del individuo 179



Ahora que en realidad y desde otro punto de vista practico, este plan-
teamiento no causa gran problema a la hora que el Estado decida ejercer
la proteccion del individuo, debido a que si nos remitimos a lo expre-
sado por la jurisprudencia internacional en el asunto Nottebohm,*8® cla-
ramente se aprecian los requisitos para que el individuo pueda adquirir
el vinculo genuino con el Estado, independientemente del modo en que
se adquiri6 la nacionalidad, asi que en consecuencia, se da al Estado la
libertad para elegir cudndo defender y cudndo no a sus nacionales.

El vinculo genuino del Estado
y la determinacion de la nacionalidad para las sociedades

Como lo hemos mencionado en puntos anteriores, en la practica inter-
nacional el ejercicio de la proteccién diplomatica no sé6lo es para bene-
ficio de las personas fisicas, luego, el vinculo genuino de nacionalidad
es el fundamento legal que faculta al Estado para ejercer la proteccion
diplomaética a favor de cualquier persona.

Las personas juridicas o morales, especialmente las sociedades
mercantiles, cuando son victimas de una violacién del Derecho inter-
nacional, necesitan al igual que las personas fisicas de la consecuente
reclamacion y proteccion por parte del Estado de su nacionalidad.®®®

Pero qué se entiende por el Estado de la nacionalidad en cuanto a
personas legales, juridicas o morales se refiere. Sin mas explicacion,
creemos que la mejor respuesta esté basada en la definicién que da la
cpl, la cual se refiere a que es: “Articulo 9: El Estado bajo cuyo orden

3881C] Reports 1955, p. 23.

389Véase especialmente sobre este tema a M. Diez de Velasco, “La proteccion diplomatica de
las sociedades de capitales en el derecho internacional: Reflexiones sobre la jurisprudencia de los
tribunales internacionales”, en Ana Navarro Salinas (ed.), Derecho de sociedades. Libro homenaje
al profesor Fernando Sanchez Calero, Madrid, McGraw Hill, 2002, vol. 1, pp. 101 y ss.; ibidem, “La
protection diplomatique des sociétés et des actionnaires”, en R. des C. 141 (1974-I), pp. 87 y ss.;
G. Perrin y H. Maire de Riedmatten, “La protection diplomatique des sociétés commerciales et des
actionnaires en Droit International Public”, en RjpIC 32 (1978-1), pp. 387 y ss.; J.C. Shanda Tonme,
“La protection diplomatique dans le contentieux des contrats clé en main en Droit Camerounais”,
en RJPIC 42 (1988-2), pp. 354 y ss.
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juridico esta constituida la sociedad y en cuyo territorio tiene su domi-
cilio social, la sede de su administraciéon u otro vinculo anélogo”.?%°
Naturalmente la anterior definicién de la cpI nos hace reafirmar
que para que el Estado ejerza su derecho a la protecciéon diplomatica,
también se necesita que exista un vinculo genuino o auténtico entre
el Estado y la persona lesionada, tal y como fue exigido en el asunto
Nottebohm?®®' y en el asunto de la Barcelona Traction Power and Light
Co.,**2 donde ademas de recalcar los principios generales de nacionali-
dad que se exigiran al Estado para poder ejercer la proteccién diploméa-
tica en las personas juridicas, se condiciona el vinculo de la nacionali-
dad entre el Estado y la sociedad, para que el Estado que ostente dicha
nacionalidad, pueda ejercer el derecho de proteccion diplomatica.

La determinacién de la nacionalidad para las sociedades

Como ya sabemos, los criterios empleados en la doctrina general y en
la practica para determinar la nacionalidad de las personas fisicas, no
son semejantes a los que se usan para las personas legales o juridicas.
Pero entonces, icomo se puede determinar una nacionalidad valida
de una sociedad, para que el Derecho internacional pueda reconocer
al Estado el derecho a la proteccién diplomética y en qué casos no se
aplican estos criterios?

390Cfr. Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), art. 9.

391En se asunto la Corte razoné de la siguiente manera: “En ausencia de acuerdos particula-
res, es el vinculo de la nacionalidad entre el Estado y el individuo, el inico que da el Estado el
derecho de proteccién diplomatica”, I1cJ Reports 1955, p. 4

3921c] Reports, 1970, en especial pp. 78 y 79. La sociedad de la Barcelona Traction, Light and
Power Company Limited, fue fundada en Toronto (Canada) en 1911. Esta sociedad a través de diver-
sas sociedades filiales, desarrollé un vasto complejo en Cataluna (Espana). El 12 de febrero de 1948,
los tribunales espafioles declararon la quiebra de la sociedad por peticién de varios obligacionistas
de la sociedad, cuyos créditos no habian sido satisfechos desde hacia afios. Paralelamente de las
actuaciones de las partes interesadas ante los tribunales espanoles, los gobiernos de Canada, Gran
Bretana y Bélgica, que proclamaban tener intereses de sus nacionales ligados a la sociedad quebra-
da, trataron de ejercer la proteccion diplomética de los mismos mediante diversas gestiones ante
el gobierno de Espana. Finalmente, el gobierno de Bélgica, alegando que los 6rganos judiciales y
administrativos espafioles habian cometido diversos actos internacionalmente ilicitos, present6 una
demanda ante la c1y. El gobierno belga trataba de ejercer la proteccién diplomatica con base en per-
juicio sufrido por nacionales belgas, personas fisicas que eran accionistas de la sociedad. 1cJ Reports,
1970, pp. 4 y ss.; se recomienda sobre este asunto a O. Casanovas y la Rosa, Prdcticas de Derecho...,
op. cil., pp. 196 y ss.; A. Miaja de la muela, “Aportacién de la sentencia del Tribunal de La Haya en el
caso Barcelona Traction (5 de febrero de 1970) a la jurisprudencia internacional”, en Cuadernos de
la Cdtedra “J. B. Scott”, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1970, pp. 87 y ss.
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En este punto se abordan los dos principios que enuncian la doc-
trina y la practica internacional, para tratar de explicar cudl es el mas
favorable conforme a las causas que persigue el Estado.

La nacionalidad de los accionistas

De acuerdo con el primer supuesto teérico que determinara cual seré la
nacionalidad de la sociedad o persona juridica con la finalidad de que
el Estado pueda ejercer la proteccién diplomatica, en términos genera-
les se basa en determinar quién tiene el control real de la sociedad, o
sea, cual serd la nacionalidad del grupo mayoritario de accionistas.

Cabe senalar de inicio, que hasta cierto punto resulta obvio que el
apoyo més decidido a favor de la intervencion del Estado de naciona-
lidad de los accionistas se encuentra durante el siglo xx, sobre todo en
la época en el que estas situaciones se podian dar con mayor facilidad,
donde por lo general a la sociedad perjudicada se le obligaba a consti-
tuirse y quedarse en el Estado autor del hecho ilicito.???

En realidad, la proteccion de los accionistas ha estado dividida en
la jurisprudencia tal y como se vio en el asunto de la Barcelona Trac-
tion,*** donde solo algunos jueces apoyaron el derecho del Estado de la
nacionalidad de los accionistas a conceder la proteccién diplomaética.

El magistrado Tanaka, por ejemplo, consideré que el Derecho inter-
nacional consuetudinario no prohibe la proteccién de los accionistas
por su Estado de nacionalidad aun cuando el Estado de la nacionalidad
de la sociedad tenga el derecho de proteccion de ésta.?% No obstante, en
ese mismo asunto se enuncié que un Estado cuyos nacionales tengan la
mayoria de las acciones de una sociedad, no puede presentar una recla-
macién por los danos y perjuicios ocasionados a la propia sociedad.

A decir verdad y siguiendo de acuerdo con lo plasmado por la prac-
tica existente en la materia, debemos advertir que existe contradiccion

39%Véase los asuntos Delagoa Bay Railway Co., Mexican Eagle y El Triunfo, en M. Jones,
“Claims on Behalf of nationals who are shareholders in foreign Companies”, en BYIL 1949, vol.
XXVI, pp. 225 y ss.

3%9410] Reports, 1970, pp. 70 y 71; véase mas sobre este tema en A. Miaja de la Muela, “As-
pectos juridicos de las diferencias entre estados y personas privadas extranjeras”, en REDI XXII
(1969-1), pp. 12 y ss.; ibidem, “La cuestién del “Ius Standi” del gobierno belga en la sentencia de

5 de febrero de 1970”, en REDI XXIII (1970-1), pp. 309 y ss.
395]bidem, pp. 131-134.
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de hipétesis en estos supuestos, prueba de ello lo encontramos en el
asunto de la Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI).3%

En ese asunto, una de las salas de la Corte permitié que EUA presenta-
se una reclamacion contra Italia por los danos sufridos por una sociedad
Italiana de la que todas las acciones eran propiedad de dos sociedades
americanas. Italia alegé que la sociedad cuyos derechos habian sido
supuestamente lesionados era italiana y que EUA trataba de proteger
los derechos de los accionistas de la sociedad. Por ello, consideramos
que en la practica hay més posibilidad que un Estado ejerza la protec-
cién diplomatica cuando existe un vinculo real entre ese Estado y la
sociedad, como pudiese ocurrir por ejemplo si todos los accionistas de
la sociedad son nacionales de ese Estado.

Pero realmente en la practica estas situaciones se dan con poca fre-
cuencia, pues es mas comun que la sociedad inversora que llega a un
pais subdesarrollado quede conformada por un sinniimero de personas
de diferente nacionalidad?®®” y por consiguiente en caso de ser necesa-
rio, que cada Estado de la nacionalidad del socio accionista pretenda
ejercer la proteccion.

Sin embargo, esa situacién nos orilla a un nuevo planteamiento de
problema que pudiera surgir por ese motivo. Es decir, si el Estado de na-
cionalidad de la sociedad tiene competencia para actuar en nombre de
los accionistas, entonces no hay razoén para que cada uno de los Estados
de nacionalidad de los accionistas no pudiera tener ese derecho, tal co-
mo sucedi6 en la Barcelona Traction.?%

Desde esa perspectiva es donde partimos para advertir que si se
permitiera ejercer la proteccién diplomatica al Estado de nacionalidad
de cada accionista, los resultados en el plano internacional pueden ser
caoticos,?? pues por una parte el proceso de identificacion de cada ac-

396EJettronica Sicula S.p.A. (ELs1) (USA v. Italy), 1c] Reports 1989, pp. 64 y ss.; se recomienda
sobre este tema a J.A. Vives Chillida, “Las cuestiones relativas a la admisibilidad de la reclamacion en
la sentencia Ellettronica Sicula S.p.A. (ELsI) (Estados Unidos/Italia)”, en REDI XLI (1992-1), pp. 7-23.

397Véase en este sentido J.L. Sequeiros Prieto, Las reclamaciones internacionales por intereses
extranjeros en sociedades mexicanas, México, D.F.,, UNAM, 1947, p. 33.

398En este sentido lo planteé la cy en el asunto de la Barcelona Traction, Light and Power
Company Limited. 1¢] Reports 1970, pp. 94 y 95.

399Véase en este sentido a J. Mervyn, “Claims on behalf of nationals who are shareholders in
foreign companies”, en BYIL, vol. XXVI (1949), pp. 234 y ss.
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cionista seria muy tardado y costoso, por la otra, se crearia una dificil
y delicada situacion de los principios que rigen esta materia.

Es decir, si se permite stricto sensu al Estado de la nacionalidad de
los accionistas ejercer la proteccién diplomaética, en la practica de esta
institucion resultaria una multiplicidad de reclamaciones por parte de
diferentes Estados contra uno solo, porque en la actualidad es comtn
que las grandes sociedades tengan variedad de nacionalidades dentro
del grupo que conforman a los accionistas de la empresa.*®

Precisamente la c1j en el caso de la Barcelona Traction a través del
magistrado Jessup,*’! dio el argumento mas fuerte, donde desestim6 la
posibilidad que los Estados de la nacionalidad de todos los accionistas
de una sociedad ejerzan la proteccién diplomatica. La razén es porque se
ofrecen abundantes pruebas que determinan la dificultad de comprobar
la identidad de los accionistas, sobre todo en ciertos casos que se trate de
una corporacion multinacional, por tanto, se demuestra que con base en
este primer principio resulta complicado que un Estado pueda ejercer la
proteccion diplomatica de cada individuo que conforma la sociedad.

Pero hay que tener muy en cuenta que toda regla debe de contar
con ciertas excepciones que permitan algunas situaciones que pudie-
ran presentarse, y es el caso del articulo 12 de proyecto enunciado
por la CDI que menciona lo siguiente: “En la medida en que un hecho
internacionalmente ilicito de un Estado cause perjuicio directo a los
derechos de los accionistas como tales, distintos de los derechos de la
propia sociedad, el Estado de la nacionalidad de cualquiera de esos
accionistas tendra derecho a ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a sus nacionales” %02

Al respecto cabe mencionar que tal principio ya habia sido recono-
cido en el asunto Agrotexim y otro c¢. Grecia*®® por el Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos cuando reconoci6 el derecho de los accionis-
tas a obtener la proteccién por una violacién directa a sus derechos, casi

400En el mismo sentido lo expres6 la cyj en el asunto de la Barcelona Traction, Light and Power
Company Limited, 1c] Reports 1970, pp. 94-96.

4010bservaciones del magistrado Jessup en ibidem, pp. 96 y ss. en especial pp. 219-220.

402Cfr. Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647).

403Véase Agrotexim and others v. Greece en EYHR 42 (14807/89) 1995, Series A, ntm. 330,

pp. 62 y ss.
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de la misma forma que se hizo en el asunto de la Barcelona Traction***
por la ci.

No obstante, esos casos no resuelven del todo el problema que se
presenta, pues indudablemente que el anterior principio no deja del
todo claro cuales son los derechos que le corresponden exactamente
al Estado de los accionistas y hasta qué medida se diferencian los
derechos de la propia sociedad en caso que se dé una situacién como
ésta. Pero en realidad, si nos conduce a discutir si se deberd tomar en
cuenta el derecho interno del Estado de constitucién de la sociedad
para que el Estado pueda proteger a sus nacionales.

Al respecto cabe mencionar que si existen ciertas circunstancias es-
peciales que pueden justificar que los accionistas se vean favorecidos
por una reclamacién internacional. El mejor ejemplo se encuentra en
el principio enunciado por la cpI de la siguiente manera:

Articulo 11. El Estado de la nacionalidad de los accionistas de una socie-
dad no tendré derecho a ejercer la proteccién diplomaética a favor de esos
accionistas en caso de perjuicio causado a la sociedad a menos que: a) La
sociedad haya dejado de existir de conformidad con la legislacion del
Estado de constituciéon por algiin motivo no relacionado con el perjuicio;
o b) La sociedad tenga en el momento del perjuicio, la nacionalidad del
Estado cuya responsabilidad por dicho perjuicio se invoca, y la constitu-
cion de la sociedad de conformidad con la legislacién de ese Estado sea
exigido por éste como condicién previa para realizar actividades empre-
sariales en ese Estado.®

Evidentemente que en el primer punto encontramos el fundamento
mas fuerte, el cual trata de respaldar que el Estado de la nacionalidad
de los accionistas pudiera intervenir si la equidad y la razon asi lo exi-
gian, tal como ya se mencioné en el asunto de la Barcelona Traction,*
donde se demuestra que una sociedad “nace” en el Estado de consti-
tucion cuando se registra y se constituye, asi como también, “muere”
cuando se le pone fin en el Estado en que ha sido constituida, o en el
Estado que le dio existencia. Lo que nos demuestra una vez mas que los

404Véase Barcelona Traction Light and Power Co. 1C] Reports 1970, pp. 47 y ss.
405 Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), articulo 11.
406Véase Barcelona Traction Light and Power Co. IC] Reports 1970, pp. 93 y 94.
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principios que rigen la distincién entre la sociedad y los accionistas se
derivan del Derecho interno y no del Derecho Internacional.*”

Por esa causa y en consecuencia, parece l6gico seguir el razona-
miento del relator Dugard*°® sobre si una sociedad ha dejado de existir
y ya no estd en condiciones de seguir funcionando como persona ju-
ridica, entonces ello debe decidirse con arreglo a la ley del Estado en
donde la sociedad fue constituida.

Creemos que el criterio que prevalece es que se permita la interven-
cion a favor de los accionistas cuando la sociedad estuviera préctica-
mente extinta, tal como lo analiza Caflisch con base en jurisprudencia
internacional,**® o como sucedi6 en el tan mencionado asunto de la
Barcelona Traction.**°

Ciertamente en ese ultimo caso mencionado, es tiempo de recalcar
que el Estado demandado (Espana), no era el Estado de la nacionali-
dad de la sociedad que habia sufrido el perjuicio. Posteriormente la C1y
acepté que la sociedad habia dejado de existir en Espafa, aunque ma-
tizé que ello no impedia que siguiera existiendo en Canada, su Estado
de constitucion.*!!

Debemos advertir que cuando los accionistas invierten en una so-
ciedad que tiene actividades en el extranjero se asumen ciertos riesgos,
entre ellos el riesgo de sufrir un dano por el Estado de acogida y que
incluso puede suceder que el Estado de nacionalidad de la sociedad
pueda declinar al derecho de ejercer la proteccion diplomatica en nom-
bre de los accionistas que conforman la sociedad. No cabe duda que
dicho razonamiento de la Corte demuestra que desde tiempos pasados
y hasta el dia de hoy, han existido casos en que se ejerce presién poli-
tica sobre los inversores extranjeros para que constituyan una sociedad
en el Estado que deseen realizar actividades empresariales, pues casi
siempre la legislacién del Estado de acogida exige la constitucién de

407Ibidem, pp. 50 y ss.

408V éase Cuarto informe sobre la proteccion diplomdtica, presentada por el relator especial
J. Dugard (A/CN.4/530), parr. 64 (en adelante Cuarto informe... (A/CN.4/530)).

409Véase L. Caflisch, La protection des sociétés commerciales et des intéréts indirects en droit
international public, Nijhoff, The Hague, 1969, pp. 35 y ss.

410Véase principalmente la opinién del magistrado Padilla Nervo, en Barcelona Traction Light
and Power Co. 1C] Reports 1970, en especial, p. 256.

“1]bidem, en especial pp. 65-92.
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la sociedad como requisito previo para realizar actividades empresa-
riales en ese Estado, logrando prevenir la posibilidad de tener futuras
reclamaciones en su contra.

La sede o lugar de constitucion de la sociedad

Tras haber explicado el primer principio para la determinacién de nacio-
nalidad valida de una sociedad de acuerdo con la doctrina de proteccion
diplomatica, o sea, la nacionalidad del grupo mayoritario de accionistas,
es tiempo de dedicarnos a estudiar el segundo principio, el cual, tiene
relacién con el territorio o lugar donde ha nacido o se ha constituido la
sociedad. Es decir, en este segundo principio lo decisivo seria la legis-
lacién que ha presidido la constitucion de la sociedad y que coincidiria
normalmente con el lugar de su sede.

Segtn este principio, una sociedad puede adquirir la nacionalidad
valida para los fines de la proteccion diplomatica del Estado, de acuerdo
con su constitucion y al lugar de la sede social de la sociedad en el Estado
de constitucién, tal como se habia pronunciado la jurisprudencia de la
¢y en el asunto de la Barcelona Traction.*'?

La justificacion se basa en principios de Derecho internacional,*'®
porque a pesar que la concesién de la nacionalidad pertenece a la esfera
de Derecho interno de un Estado, el Derecho internacional atribuye el
derecho a ejercer la proteccion de una persona juridica al Estado en cuyas
leyes se ha constituido y en cuyo territorio tiene su domicilio social.

Porque a decir verdad, cuando no existe un vinculo efectivo entre un
Estado y una sociedad que tiene la nacionalidad de éste, como pudiera
suceder por ejemplo si la sociedad ha sido constituida en ese Estado para
obtener beneficios fiscales, en realidad es muy poco probable que el Es-
tado ejerza la proteccion diplomatica a su favor, pues el Estado tomaria
muy en cuenta la manera en que la sociedad ha fortalecido su nexo con
él, cuando la sociedad se encuentre en el supuesto que ha sufrido un
dano y le sea necesaria una reclamacion por parte de su Estado.

4121c) Reports 1970, p. 70.
413Véase en este sentido el asunto Nationally Decrees in Tunis and Morocco, PClj Reports
1923, Series B, nim. 4, p. 24.
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Sélo asi es como se puede justificar la presencia de una sede social
en el Estado de nacionalidad, debido a que es consecuencia de la cons-
titucion y no una prueba independiente de existir una relacién con ese
Estado, pues en los casos en que una sociedad se registra en un Estado
tinicamente para obtener ventajas fiscales, tal como ha sido menciona-
do con anterioridad, la sede social sera muy probablemente, un simple
dato telefénico o creadora de empleos en ese lugar.*'*

No obstante, tras el asunto de la Barcelona Traction donde se demues-
tra que no existen normas de Derecho internacional relativas a la cons-
titucion de las sociedades,*"® la doctrina traté de poner ciertos candados
al establecer el requisito relativo a la sede social, pues se reconoce la
necesidad de tener una conexién tangible entre el Estado y la sociedad.

Precisamente en ese sentido fue analizado por la jurisprudencia de
la practica internacional, pues en realidad se le dio gran valor al hecho
de que la oficina registrada de la empresa Barcelona Traction estaba en
Canada y segun el razonamiento de la c1j,*!® ese simple hecho instau-
rara un lazo estrecho y permanente entre Canada y la sociedad.

Por ello creemos y apoyamos las ideas de Stalker,*'”
ante cualquier problema de esta naturaleza, la inica salida que se encuen-
tra es la de poder recurrir al Derecho interno del Estado para cerciorarse
que se han cumplido las condiciones necesarias para la constitucion de
la sociedad. Pues tras lo visto en la practica internacional, parece haber
pocas dudas de que en caso de conflicto por la nacionalidad de la socie-
dad, un tribunal se remitira a la legislacién del Estado de constitucién
para cerciorarse que la sociedad ha quedado legalmente constituida.

La razén principal es porque una sociedad que tiene la intencion de
operar fuera del lugar de constitucion, debe antes cerciorarse de cumplir

ya que realmente

#14Véase en este sentido los comentarios del relator especial en Cuarto informe... (A/
CN.4/530), parr. 50-53.

415En el asunto de la Barcelona Traction se dejé claro que no hay normas de Derecho interna-
cional relativas a la constitucion de sociedades, siendo necesario recurrir al Derecho interno del
Estado para cerciorarse que se habian cumplido las condiciones necesarias para la constitucién.
1cJ Reports 1970, pp. 38 y ss.

41]bidem, pp. 71y ss.

417Véase Ch. Stalker, “Diplomatic protection of private business Companies: Determining
Corporate personality for international law purposes”, en BYIL, vol. LXI (1990), en especial
pp. 155-169.
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todos los requisitos exigidos por las autoridades del Estado de nacionali-
dad con el fin de constituirse legalmente, de esta forma una vez que ha
sido registrada, la sociedad queda constituida y obtiene un certificado de
constitucion, el cual es equiparable a un certificado de nacimiento.
Sélo asi, en caso de que la sociedad sufra algtin hecho internacio-
nalmente ilicito en el Estado extranjero, inicamente le correspondera al
Estado en donde una sociedad fue constituida y con la que mantiene ese
nexo, determinar o decidir si ejercerd la proteccién diplomatica en favor
de ésta para defender los intereses que le convengan al propio Estado.

LA CONTINUIDAD DE LA NACIONALIDAD PARA LAS PERSONAS FiSICAS
Y JURIDICAS. ESTRUCTURA, CONTENIDO, ALCANCE Y APLICACION
DE LA CONTINUIDAD DE LA NACIONALIDAD

Como ya se ha dicho anteriormente, la doctrina de la proteccién diplo-
matica se basa en lo que expuso el gran jurista Batel,*'® sobre que el
perjuicio que sufre un nacional representa una lesién al propio Estado
y que Unicamente este Gltimo puede ejercer el derecho a la protecciéon
diplomaética a favor de las personas que ostenten su nacionalidad.

Precisamente este tltimo requisito es el que presenta algunas ca-
racteristicas que merecen ser analizadas, o sea, la continuidad de la
nacionalidad de las personas fisicas y juridicas para los efectos del
ejercicio de proteccién diplomatica por el Estado.

Cabe mencionar que en un principio, a pesar que la doctrina de Bor-
chard*!'® habia tratado de interpretar el contenido y alcance de la regla
de la continuidad de la nacionalidad, pero nunca fue reconocido como
norma de Derecho internacional; posteriormente la CDI es la que se ha
encargado de formular las reflexiones necesarias sobre dicha situacion,
pues el problema que se presenta consiste en saber hasta qué momento
una persona es considerada nacional de un Estado: “Articulo 50.: Un
Estado tiene derecho a ejercer la proteccion diplomatica con respecto

418Véase E. Vattel, The law of Nations or principles of the law of nature applied to the conduct
and affairs of nations and sovereigns..., op. cit., § 71.
#9Véase E.M. Borchard, Diplomatic Protection, pp. 660 y ss.
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a una persona que era nacional suyo en el momento del perjuicio y lo
sea en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion”.#2°

Es decir, dentro del caracter stricto sensu que se pretende, la ante-
rior propuesta enunciada por la DI nos indica que se obliga a la perso-
na a conservar la nacionalidad del Estado protector entre el momento
de la comisién del acto ilicito y el momento de la presentacion de la
reclamacion en el plano internacional.**!

Pero qué sucede en el entorno real a la hora de poner en practica
estos principios, pues somos conscientes de un sinntimero de circuns-
tancias que se pueden presentar a la hora de ejercer este derecho.

Sin duda que bajo esa premisa, el requisito de la continuidad de
la nacionalidad como norma consuetudinaria, encubre aspectos que
no son contemplados por la persona que va a poner en movimiento la
maquinaria del Derecho internacional.

Es decir, como el ejercicio de la proteccion diplomatica, stricto
sensu, comienza en la fecha de la presentacién oficial de la reclama-
cion ante la Corte internacional, el problema que se pudiera presentar
es porque en la practica no esta claro qué debe entenderse por fecha
oficial del perjuicio, nacionalidad continua y el dies ad quem o la fecha
hasta la que se requiere la continuidad de la nacionalidad para efectos
de la reclamacién internacional. Por ello que nos tenemos que remitir
a lo expresado por la doctrina al respecto.

Por la “fecha oficial del perjuicio”#?? se entiende usualmente, la
fecha en que tuvo lugar el acto lesivo que caus6 dafios a un nacional
del Estado reclamante y en donde se hace la primera solicitud oficial o
formal por el Estado que ejerza la proteccién diplomatica.

Es decir, es la fecha del perjuicio que da origen a la responsabilidad
del Estado por un hecho internacionalmente ilicito y que coincidira
con la fecha en que se produjo el acto lesivo, concepto que generalmen-
te no encierra muchas dudas al momento de aplicarlo.

420Cfr. Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), art. 5, parr. 1.

421Véase en especial sobre este tema a E. Wyler, La regle dite de la continuité de la nationa-
lité dans le contentieux internacional, Paris, Presses Universitaires de France, 1990, pp. 12 y ss.;
Oppenheim’s International Law (1992), pp. 512 y ss., particularmente p. 513.

422Véase al respecto E. Wyler, La régle dite de la continuité..., op. cit., p. 53; Documentos
oficiales (A/59/10), p. 41.
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Por otro lado, el término “continuidad de la nacionalidad” puede
resultar dificil de concebir completamente en la préactica del Estado,
pues si se establece la continuidad de la nacionalidad desde la fecha
del perjuicio, hasta la fecha en que formalmente se presenta la recla-
macion, entonces al momento de producirse el perjuicio sobre el indi-
viduo, le bastara tener la intencién de tener la continuidad de la nacio-
nalidad para que su Estado pueda ejercer la proteccién diplomaética.

Anteriormente y de acuerdo con las investigaciones de los autores de
la época,*?® una declaratoria de intencién personal emitida en el momen-
to de producirse el perjuicio, apoyandose tinicamente en la residencia en
el nuevo Estado de nacionalidad como un equivalente a la nacionalidad
de origen para los efectos de la reclamacion, podria ser suficiente para
satisfacer la regla de la nacionalidad continua. No obstante, esa practica
no tuvo el éxito esperado, asi que consecuentemente, no se puede con-
siderar a esa propuesta de tesis como vélida en la actualidad.

La razon es porque si se hace valida esa tesis, entonces se aceptaria
que una reclamaciéon puede ser llevada a cabo por el Estado del indi-
viduo que posea la nacionalidad original del Estado, si tras sucesivos
cambios de nacionalidad del individuo, la reclamacién internacional
termina teniendo como titular al Estado del individuo cuya nacionali-
dad tenia al momento de producirse el hecho lesivo.

Por ello, creemos que todo ese problema gira en torno al contenido
de la norma de la continuidad, es decir, se pone primordialmente de
relieve la controversia sobre el significado que ha de darse al dies ad
quem, o la fecha hasta la que se necesita y exige la nacionalidad con-
tinua del titular de la reclamacién internacional.

Al respecto, a pesar que hasta el dia de hoy los tribunales inter-
nacionales se han negado a esclarecer las dudas de esa indole quiza
por cuestiones politicas o extra juridicas, se entiende como el dies ad
quem*** aquel dia en que se produjo el acto internacional que dio ori-
gen a la reclamacion.

423Véase E.M. Borchard, Diplomatic Protection, pp. 662 y ss.; E. Wyler, La regle dite de la
continuité...., op. cit., pp. 89 y ss., en especial p. 91.

424Véase sobre este tema a J. Cuthbert, “Nationality and diplomatic protection: The Com-
monwealth of Nations”, en A.W. Sijthoff. Leyden 1969-1, pp. 25 y ss.; E. Wyler, La régle dite de la
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Es decir, como ejemplo se puede mencionar la fecha en que el Esta-
do demandado no pag6 la indemnizacion, o la fecha de la denegacion
de la justicia, la fecha en la que el gobierno hace suya la reclamacion de
su nacional, la fecha del inicio de las negociaciones diplomaticas sobre
la reclamacion, la fecha de inicio de la reclamacién, la fecha de la fir-
ma, ratificacién o entrada en vigor del tratado mediante el que se remite
la controversia a un tribunal de arbitraje, la fecha de presentacién de la
reclamacion, la fecha de conclusiéon de la vista oral, la fecha del fallo y
la fecha del arreglo, etcétera.

La naturaleza juridica de la regla en la nacionalidad del individuo

Si tomamos desde un criterio riguroso a la teoria clasica de Vattel,*?°
ademés de que la regla de la nacionalidad continua como requisito
para que el Estado pueda presentar la reclamacién internacional sea
resultado de la doctrina de proteccién diplomatica dependiente de la
nacionalidad del individuo,*?® entonces estariamos aceptando que el
contenido y alcance de la regla de la continuidad se torna oscura al
momento de su aplicacion.

Desde hace ya tiempo, la doctrina internacional ha emitido ciertas
interpretaciones a la regla de la continuidad de la nacionalidad, preci-
samente para tratar de subsanar esa cuestion.

Por ejemplo, el Instituto Americano de derecho internacional en
1925 estipulé en un articulo lo siguiente: “Articulo VIII: Para que una
reclamacion diplomética pueda ser admisible, el individuo en cuyo
nombre es presentada la reclamacién, debe ser un nacional del pais
que hace la reclamacién en el momento de la presentacién del acto o

continuité..., op. cit., pp. 75-80; 1. Brownlie, Principles of Public International Law, pp. 483 y 484;
E.M. Borchard, Diplomatic Protection, pp. 660-667.

425Ks decir, que un dano causado a un nacional es un perjuicio que se causa a otro Estado
porque esto no cede la reclamacion al Estado de la nacionalidad del individuo una vez que el
perjuicio se hubiere cometido. Véase E. Vattel, The law of Nations or principles of the law of nature
applied to the conduct and affairs of nations and sovereigns..., op. cit., § 71-73.

426Véase en este sentido el asunto de The Railway Line Panevezys-Saldutiskis, Series A/B,
num. 76, PCIJ Reports 1938, pp. 16 y ss.
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el acontecimiento que da lugar a la reclamacién y debe seguir siéndolo
en el tiempo que dura la reclamaciéon presentada”.*?”

También en el mismo sentido, el proyecto de la Convencién de
1929 sobre la responsabilidad internacional de los estados por dafos
causados en su territorio a la persona o bienes de los extranjeros, se
referia a que:

A) Un Estado es responsable con otro Estado que reclama de parte de uno
de sus nacionalistas, s6lo en la medida en que un interés beneficioso a la
reclamacién ha estado continuamente en uno de sus nacionales desde el
tiempo de la presentacién de la reclamacién. B) Un Estado es responsable
con otro Estado que reclama en nombre de uno que no es su nacional
sélo si: 1. El beneficiario ha perdido su nacionalidad por operacién de la
ley, o 2. El interés de la reclamacion ha pasado de un nacional, al benefi-
ciario por operacion de ley.*?

No obstante, aunque en la Conferencia de la Haya de 1930 se traté
de estipular un sentido con mayor rigurosidad,*?® en 1965 el Insti-
tuto de Derecho Internacional adopt6 una resolucién que reafirma
el caréacter estricto de la regla de la continuidad de la nacionalidad,
subrayando que la reclamacién debe tener el caracter nacional del
Estado demandante en la fecha de su presentacion, asi como en la
fecha del perjuicio.*3°

Pero al momento de aplicar esa condicion de manera rigurosa, puede
ocasionar grandes complicaciones en la practica internacional. Como por
ejemplo, cuando en el asunto del Ferrocarril Panavezys-Saldutiskis,**' se
expuso que la proteccién diplomatica estaba limitada a la proteccion de
nacionales y que si al momento de la agresion se causaba dano al na-
cional de algtin otro Estado, ninguna reclamacion de ese Estado puede
alcanzar plenamente los efectos de la proteccion diplomatica.

427Cfr. Yearbook..., 1956, vol. 11, p. 223 (traduccion del autor).

428Ibidem, p. 226.

429Véase en Yearbook..., 1958, vol. 11 (A/CN.4/111), p. 61.

430Véase Résolutions de I'Institut de Droit International (Session de Varsovie), 1965.

431En este asunto la Corte decliné decidir sobre la objecion preliminar relativa a la naciona-
lidad continua, alegando que pertenecia al fondo del asunto, The Railway Line Panevezys-Saldu-
tiskis, Series A/B, nim. 76, pClj Reports 1938, pp. 16 y 17.
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A decir verdad, esta situacion viene a reafirmar el caracter consue-
tudinario y de procedimiento estricto de la regla, eso conlleva a que
algunos tratadistas*3* manifiesten que no estan dispuestos a defender
la regla sin reservas, puesto que surge la cuestién sobre si debera de
ser aplicada dentro de un caracter consuetudinario y por consiguiente
flexible en algunos casos, o bien, debe de ir aplicada de acuerdo con
un sentido estricto**® desde un punto de vista que favorezca al Estado
y al individuo.

Las dos interpretaciones de la regla sobre el individuo

Oppenheim’s,*** quien se pronuncia a favor del sentido estricto del ca-
racter de la regla, exige que el vinculo de la nacionalidad exista desde
el momento en que ocurre la lesién hasta la que se hace la concesién
de la demanda, continuamente y sin interrupcién alguna.

Y es que en la practica, esta postura es apoyada en tratados in-
ternacionales (como por ejemplo en casi todos los 250 acuerdos sobre
pagos unicos firmados después de haber finalizado la Segunda Guerra
Mundial), la préactica de los Estados, decisiones judiciales y en las co-
misiones mixtas de reclamaciones establecidas para decidir sobre los
perjuicios causados a extranjeros.*?® El argumento que se sostiene, es
el de prevenir el abuso por parte de los individuos que podrian elegir
la proteccién del Estado que mas les convenga (llamado nationality
shopping), asi como de los Estados que podrian adquirir reclamaciones
antiguas para ejercer presion politica sobre el Estado demandado.

Pero el argumento mas fuerte a favor de la regla esta en que sin ella
podria abrirse la puerta de par en par a la interposicién de incontables
reclamaciones y podria tener el resultado de convertir a un Estado

432V éase prinicpalmente a E. Wyler, La regle dite de la continuité..., op. cit., pp. 228-231; J.
Cuthbert, Nationality and diplomatic..., op. cit., pp. 26-29.

#33Véase J. Cuthbert, Nationality and diplomatic..., op. cit., pp. 29 y ss.; I. Brownlie, Prin-
ciples of Public International Law, p. 483.; R.Y. Jennings, General Course on principles..., op. cit.,
p. 323.

434Véase Oppenheim’s International Law (1992), p. 512.

435Véase este tema en: LM. Sinclair, “Nationality of claims: British practice”, en BYIL, vol.
XXVII (1950), pp. 127 y ss.; R.Y. Jennings, General Course on principles..., op. cit., pp. 325 y ss.;
Primer informe.... (A/CN.4/506), pérr. 60 y ss.; E. Wyler, La régle dite de la continuité...., op. cit.,
pp. 35y ss; L. Brownlie, Principles of Public International Law, pp. 483 y ss.
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poderoso en una agencia de reclamaciones en nombre de individuos
de otro Estado, o bien, aprovechar las facilidades internas de natura-
lizacion para obtener el patrocinio de sus reclamaciones. Y en casos
muy extremos, el Estado de la nueva nacionalidad pueda presentar una
reclamacién en nombre de su nuevo nacional contra el Estado de la
nacionalidad anterior por un perjuicio atribuible a ese Estado, cuando
la persona era todavia nacional de dicho Estado.*%¢

No obstante, tal como lo mencionan Sohn y Baxter,*3” considera-
mos que el derecho de un Estado a presentar o sostener una reclama-
cion puede darse por finalizado, si en cualquier momento del periodo
comprendido entre el perjuicio original y el momento en que se dicta
el fallo absoluto: 1. se le da una solucién definitiva al caso mediante
acuerdos que se llevan normalmente entre Estados con buenas relacio-
nes, o bien, 2. el nacional perjudicado o el beneficiario de la reclama-
cién en que se tiene tal interés, se vuelve nacional del Estado contra el
cual se presenta la reclamacion.

Por tanto, cuando se adquiere una nacionalidad con el tinico prop6-
sito de obtener un nuevo Estado protector, normalmente se considerara
como prueba de naturalizaciéon de mala fide, o fraudulenta y por con-
siguiente, un Estado no debe presentar una reclamacién en nombre de
un individuo que se hizo nacional suyo (por naturalizacién) después
de la fecha del perjuicio, tal como lo describe la cp1.#%®

Aungque a decir verdad, tras lo sucedido en el asunto Nottebohm,*3°
creemos que no es probable que un Estado inicie procedimientos en
nombre de un nacional naturalizado cuando ya existen antecedentes

#365Como ejemplo de ello vemos a la “Ley Helms-Burton”, cuyo objetivo es permitir que los ciu-
dadanos de origen cubano naturalizados por EUA, iniciar procedimientos para la reparacién de las
pérdidas en que les hizo incurrir el gobierno de Fidel Castro en el momento en que eran nacionales
cubanos y sus propiedades fueron expropiadas por el gobierno. Véase la reproduccién de la ley
Cuban Liberty and Democratic Solidarity (act. of March 12 1996), en 1LM 35 (1996), pp. 357 y ss.

437Véase L.B. Sohn y R.R. Baxter, “Responsibility of States for injuries to the economic inter-
est of aliens”, en AJIL 55 (1961-III), pp. 579 y ss.

438V éase Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), art. 5, parr. 3 que menciona: “El Estado de
la nacionalidad actual no ejerceré la proteccion diploméatica con respecto a una persona frente
al Estado de la nacionalidad anterior de dicha persona en razén de un perjuicio sufrido cuando
ésta era nacional del Estado de la nacionalidad anterior y no del Estado de la nacionalidad actual”
(cursiva anadida); ademés se recomienda sobre este tema a C. Parry, “Some considerations upon
the protection of individuals in international law”, en R. des C. 90 (1956-II), pp. 707 y ss.

4391c] Reports, 1955, pp. 23 y ss.
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que la naturalizacién no se ha obtenido de buena fe, ni cuando existe
un factor de vinculacion entre el individuo y el otro Estado. Pero cabe
aclarar que en ese caso, la naturalizacion no produce efectos retroac-
tivos, sélo transfiere fidelidad y no crea obligaciones, porque en caso
contrario cuando el individuo sufre un dano y demuestra el caréacter
continuo de la nacionalidad, el Estado de la nacionalidad puede pre-
sentar una reclamacion.

Y es que en realidad debemos recordar que en el mundo de hoy en
dia, los Estados demuestran mucha cautela en sus leyes para el tema
del otorgamiento de la nacionalidad. Por ejemplo, exigen periodos
prolongados de residencia antes que pueda considerarse la natura-
lizacién, por eso entendemos que no se fundamenta completamente
la teoria de que los paises poderosos son los que mayor probabilidad
tienen de llevar a cabo una reclamacién de proteccién diplomatica,
concediendo de manera fraudulenta la naturalizaciéon a fin de adquirir
una reclamacion.

Ahora bien, si llegase a suceder, debemos senalar que el Estado de-
mandado puede plantear con éxito la falta de un vinculo genuino, tal
como sucedid en el asunto Nottebohm,**° que se dio como una causal
para paralizar la accion del Estado reclamante.

Pese a ello no hay que olvidar que el contenido de esta regla puede
llegar a perjudicar injustamente al individuo cuando ha sufrido de
buena fe un cambio de nacionalidad no relacionado en lo absoluto
con la presentacion de una reclamacion internacional después que
ha ocurrido el daiio como consecuencia de la naturalizacién volun-
taria o involuntaria, como por ejemplo, cuando un extranjero contrae
matrimonio con otro extranjero, cesién de territorio o sucesién de los
Estados, etcétera.

Precisamente un ejemplo de ello se puede ver en el asunto conocido

)

como “caso de las viudas del Lusitanian”,*' fallado por la Comisién Mix-

4401 Reports, 1955, p. 23.

441E] “Lusitanian”, buque de nacionalidad britanica, fue hundido por la marina alemana y
trafa a bordo a un gran namero de ciudadanos estadounidenses. Tiempo después, varias de las
viudas de los ciudadanos americanos que se encontraban en el buque llegaron a adquirir una na-
cionalidad distinta a la de EUA. Véase en RSA, vol. 1, pp. 32 y ss. Ademas véanse los comentarios
sobre este asunto a L. Green, International law through the cases, 3a. ed., Londres/USA, Ocean
Publications, 1970, pp. 248-331.
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ta Germano-Americana en 1923, en donde afortunadamente la Comision
se apart6 de la regla tradicional de la continuidad de la nacionalidad y
acepto la proteccién diplomaética para todas aquellas viudas que ostenta-
ban la nacionalidad estadounidense al momento de la firma del tratado
entre EUA y Alemania por el que se establecia el procedimiento del arbi-
traje, que finalmente trajo buenos resultados para aquellos nacionales.

Por consiguiente, pretendemos que lo conveniente para el indivi-
duo y el Estado estara a efectos de la proteccién diplomatica el con-
ceder un caracter justo tal como pretende la norma internacional que
enuncia la cpi: “Articulo 50.: un Estado podra ejercer la proteccién
diplomatica con respecto a una persona que sea nacional suyo en la
fecha de la presentacion oficial de la reclamacién pero que no lo era en
el momento del perjuicio, siempre que esa persona haya perdido su na-
cionalidad anterior y haya adquirido, por una razén no relacionada con
la formulacién de la reclamacioén, la nacionalidad de ese Estado de un
modo que no esté en contradiccion con el Derecho internacional”.#4?

Con esas premisas y a modo de conclusién, nos inclinamos por la
teoria de la flexibilidad en la aplicacion de la regla, puesto que ésta es
importante para el interés estatal cuando el Estado decide ejercer la
proteccién diplomética a favor de los nacionales que adquieren otra
nacionalidad.

La continuidad de la nacionalidad para las sociedades

Segun la teoria de Wyler,**® el requisito de la continuidad de nacionalidad
que se exige para la protecciéon diplomatica de las sociedades, presenta
menos problemas que para los individuos, debido a que la sociedad ob-
tiene la nacionalidad del Estado cuando esta constituida bajo el ordena-
miento interno de un Estado, no en el Estado que estd domiciliada.

Y es que desde un punto de vista légico, creemos que cuando la
sociedad ya posee una nacionalidad y personalidad juridica, es suma-
mente dificil que la sociedad cambie su nacionalidad s6lo para obtener

#42Cfr. Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647).
#3Véase E. Wyler, La régle dite de la continuité..., op. cit., pp. 105-108.
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los beneficios de la proteccién diplomatica, porque en dicho caso, ten-
dria que constituirse de acuerdo con las normas del otro Estado, hacer
el traslado de su sede, domicilio y lugar de operaciones, resultando en
enormes costos y pérdidas de dinero para la sociedad, ademaés la conse-
cuencia de fragmentar el requisito de la continuidad de la nacionalidad
que se le requiere a la sociedad.

Sin embargo, si es posible que una sociedad cambie de naciona-
lidad sin perder la personalidad juridica, es decir, en el caso de una
sucesion de Estados.*** Situaciéon que sin duda conlleva dificultades
legales relativas a la supervivencia de la sociedad y a la aplicacién de la
regla de la continuidad que se exige para la proteccién diplomaética.

En el asunto del Ferrocarril Panavezys-Saldutiskis,**® donde a pesar
que tras concluir el caso se dejo la cuestion sin decidir, demostrando que
no existen claros fundamentos ni a favor, ni en contra de la mencio-
nada situacion, Estonia sostuvo que habia sucedido a una sociedad
de Rusia que operaba en su territorio y que ese solo hecho le permitia
presentar una reclamacion en contra de Lituania.

En aquel asunto, la cIj se pronuncié sobre algunas dificultades in-
herentes a una situacién de esa naturaleza, pero al estudiar la practica
encontramos definitivamente que para dar cumplimiento a la regla de
la continuidad de la nacionalidad de las sociedades el problema prin-
cipal se presenta respecto al dies ad quem, o la fecha hasta la que se
exige poseer la misma nacionalidad en la reclamacion.

Precisamente en la jurisprudencia del asunto de la Barcelona Trac-
tion, donde el magistrado Jessup**® puso de relieve el caso en que una
sociedad extranjera resulta destruida por un acto de confiscacion reali-
zado por un Estado, seguido de la disolucién consiguiente en su propio
Estado, en realidad el Estado de constitucién no podia cumplir el re-
quisito sobre la continuidad de nacionalidad, segtn el cual la sociedad
debia poseer la nacionalidad en el momento de producirse el perjuicio
y seguirlo siendo en el momento de presentarse la reclamacion oficial.

#4Véanse las dificultades que se presentan en cuanto a la nacionalidad de las personas juri-
dicas en relacion con la sucesion de los Estados en Fourth Report on Nationality in relation to the
Succession of States by Mr. Vaclav MIKULKA, Special Rapporteur, Doc. A/CN.4/489, péarr. 33 y ss.

445Panavezys-Saldutiskis Railway pcy Reports, 1938. Series A/B, nam. 76, pp. 4-17.
44611 Reports, 1970, p. 193.
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Aunque en el anterior fallo no se expone, como después de la desapa-
ricién juridica de la sociedad la accién de un Estado distinto del Estado
de la sociedad podria ser compatible con la regla de la continuidad,
principalmente cuando una sociedad ha dejado de existir segin el De-
recho interno del Estado en que se fundé y de la que era nacional,**”
creemos que lo interesante es analizar si la sociedad dejase de existir en
el lugar en que fue constituida como resultado de un perjuicio causado
por el acto internacionalmente ilicito de otro Estado, entonces debe el
Estado de la nacionalidad de los accionistas presentar una reclamacion
contra el Estado que actu6 en forma ilicita, o puede hacerlo el propio
Estado de la nacionalidad de la sociedad desaparecida, a fin de cumplir
con el requisito de la continuidad de la nacionalidad.

Al respecto cabe mencionar que si se adopta la postura de que el
Estado de la nacionalidad de esa sociedad no podra interponer una
reclamacion porque la sociedad no existe en el momento de la presen-
tacion de la reclamacién, entonces significa que ningtin Estado podra
ejercer la proteccién diplomatica en razén de un perjuicio causado a
esa sociedad, asi que la persona moral o juridica quedaria desprotegida
y consecuentemente el interés estatal seria bloqueado.

Por ello, se ha senialado**® que este problema no reside en una norma
de carécter técnico que determine el momento preciso de la desapari-
cién de una sociedad, en donde el derecho del Estado de la nacionalidad
a ejercer la proteccion diplomatica con respecto a esa sociedad, cede su
lugar al Estado de la nacionalidad de los accionistas.

Es decir, si nos trasladamos a lo sucedido en el asunto de la Barce-
lona Traction,**° {la sociedad hubiera dejado de existir en Canada como
resultado del perjuicio causado a la sociedad por Espana y habria pa-
sado la reclamacion totalmente a manos de Bélgica, el Estado de la na-
cionalidad de los accionistas, o habria conservado Canad4 su derecho
a reclamar en nombre de su sociedad desaparecida individualmente o
conjuntamente con Bélgica?

4“7Ibidem, pp. 66 y ss. en especial pp.193 y 194.

#8Véanse las opiniones separadas en el asunto de la Barcelona Traction, Light and Power
Company Limited, de los magistrados Fitzmaurice (pp. 101 y ss.) y Jessup (p. 202 y ss.), en ICJ
Reports, 1970.

#9Véase al respecto B. Roig Amat, Origenes de la Barcelona Traction (Conversaciones con
Carlos E. Montariés), Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1970, pp. 391-403.
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Para ello la doctrina de la ¢pI ha establecido una norma que permita
al Estado de la nacionalidad de la sociedad continuar protegiendo a la
sociedad después de su desaparicion ocasionada por el perjuicio que
le ha sido causado, pero cuya finalidad no es el excluir el derecho del
Estado de la nacionalidad de los accionistas para poder iniciar una
reclamacion en caso que la sociedad dejase de existir: “Articulo 10. ...
La sociedad tenga su nacionalidad tanto en el momento del perjuicio
como en la fecha de la presentacién oficial de la reclamacién”.**°

Ahora que en la practica, pudiera surgir como resultado una inevi-
table confrontacién entre el Estado de la nacionalidad de los accionis-
tas y del Estado de la nacionalidad de la sociedad. La razén es porque
no se reconoce la existencia de un derecho subsidiario para proteger a
los accionistas, tal como sucedi6 en la Barcelona Traction.*>!

No obstante, cabe advertir que en el peor de los casos pudiera darse
una multiplicidad de reclamaciones por una misma causa, debido a
que pudiera suponer que alguno de los dos ostenta doble nacionalidad
y por tanto, se veria afectado el requisito de la continuidad de la na-
cionalidad de la sociedad.

De esta forma es que inevitablemente se tiene que apoyar el senti-
do que aplic6 el magistrado Jessup,*** a fin de respetar el derecho del
Estado que en cuyo caso decida ejercer la proteccién de la sociedad
y poner como una opcién en segundo lugar el derecho del Estado de
la nacionalidad de los accionistas, para que no se produzca perjuicio
alguno al cumplimiento del requisito de la continuidad de la naciona-
lidad del Estado donde fue constituida la sociedad.

LA DOBLE NACIONALIDAD DE LA PERSONA. ALGUNOS PROBLEMAS
PARA LOS ESTADOS DE NACIONALIDAD EN LA PROTECCION DIPLOMATICA

Como bien sabemos, hoy en dia cualquier persona puede tener doble
nacionalidad o incluso multiples nacionalidades si se lo permite la le-

450Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), art. 10, parr. 1.
411 Reports, 1970, p. 49.
4521c] Reports, 1970, pp. 200 y ss.
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gislacién del Estado, tal como sucede en el caso mexicano.**? Pero en el
ambito internacional también existe un precepto internacionalmente
aceptado, es decir, el que se enuncia en la Convencién de la Haya de
1930 en el articulo 3o0.: “...una persona que tiene dos o mas naciona-
lidades, puede ser considerada como su nacional por cada uno de los
Estados cuya nacionalidad posee”.*5*

En otras palabras esa norma internacional acepta por ejemplo, que
una persona puede ser nacional por nacimiento de un Estado que otorga
la nacionalidad a quienes nacen dentro de su territorio y simultdnea-
mente, lleva la nacionalidad del Estado o los Estados de sus progenito-
res por razones de descendencia.

No obstante, en el mundo actual la doble o multiplicidad de na-
cionalidades es una posibilidad abierta contenida en el orden juridico
interno de muchos paises, a tal grado que han llegado a reformar sus
leyes para permitir a sus subditos adquirir otra nacionalidad con fines
laborales o de migracién.*5®

Pero para la practica de la proteccién diplomatica, este derecho huma-
no basico puede presentar distintos problemas para el Estado que decida
hacer suya la reclamacién internacional. Por ejemplo, se puede presen-
tar el caso en que dos Estados tratan de proteger a un nacional suyo que
tiene ambas nacionalidades contra un tercer Estado que no ostente esa
nacionalidad. O también, que un Estado trate de proteger a una persona
que posea su nacionalidad y conjuntamente posee también la nacionali-
dad del otro Estado contra el que se pretende ejercer la reclamacion.

453Por ejemplo en el caso de México, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
expresa: “(art. 32) La Ley regulara el ejercicio de los derechos que la legislaciéon mexicana otorga a
los mexicanos que posean otra nacionalidad y establecera normas para evitar conflictos por doble
nacionalidad...” (altima Reforma DOF 12 de diciembre de 2005).

#54Cfr. Hague Convention on Certain Questions Relating to the Conflict of Nationality Laws
(12 de abril de 1930), 179 LNTS, p. 89.

455Véase sobre estos temas principalmente a R. Arroyo Montero, “Modificacién de los con-
venios sobre doble nacionalidad como instrumentos de integracién (los protocolos adicionales
concluidos entre Espana y Costa Rica de 23 de octubre de 1997, y entre Espana y Nicaragua de 12
de noviembre de 1997)”, en XVIII jornadas de la AEPDIRI 1999, pp. 193-198; M. Rabago Dorbecker,
“La nacionalidad mexicana por nacimiento en la reforma constitucional de 20 de marzo de 1998 y
la nueva Ley de Nacionalidad de los Estados Unidos Mexicanos”, en ibidem, pp. 201-206; E. Pérez
Martin, “Cuestiones relativas a la doble nacionalidad por razén de emigracién en el ordenamiento
juridico mexicano”, en ibidem, pp. 209-215.
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Aunque en realidad y porque no merece mayor explicacién, en
esos problemas que se pudiesen dar en la practica a causa de la multi-
plicidad de nacionalidades, se toma como punto de partida el vinculo
genuino, debido a que sin este requisito no existiera solucién para los
casos en que no se demuestre ese vinculo cuando el Estado quisiera
realizar el ejercicio de la proteccién diplomatica para la defensa de
sus intereses. No obstante, merece la pena dedicar algunas lineas para
detalles a fondo sobre la cuestién mencionada.

Dos Estados protegen al individuo con doble nacionalidad

Como bien sabemos, lo mas conveniente para el Estado tras la experien-
cia del asunto Esphahanian,**® reside en el principal criterio que debera
tomar en cuenta para el otorgamiento de la nacionalidad al individuo
como puede ser: el de la residencia habitual, el tiempo que se permane-
ce dentro del pais, la fecha de la naturalizacion, el lugar de empleo o de
estudios realizados, de donde transcurre su vida familiar, la nacionali-
dad de la familia, la participacién en la vida social y publica, el uso del
idioma, la tributacion, las cuentas bancarias y de seguros, las visitas al
otro Estado de la nacionalidad, la posesion y utilizacién de pasaporte,
asi como también la prestacion al servicio militar del Estado.

No obstante, en Derecho internacional esas situaciones no siempre
son faciles de asimilar, pues para el caso que dos Estados pretendan
proteger al mismo individuo con doble nacionalidad, la doctrina in-
ternacional ha establecido una solucién cuando se presenta dicho
escenario, donde se subraya la importancia del vinculo genuino o au-
téntico de la nacionalidad. Es decir, limita la actuacién del Estado que
intenta proteger a un individuo con dos nacionalidades imponiendo
la siguiente regla: “Todo Estado del que sea nacional una persona que
tenga doble o multiple nacionalidad podré ejercer la proteccién diplo-
matica con respecto a esa persona frente a un Estado del que ésta no
sea nacional;... dos o mas Estados de la nacionalidad podran ejercer

#6Véase el asunto Esphahanian del Tribunal Irano-Americano, en B. Stern, Les questions de
nationalité..., op. cit., pp. 433 y ss.
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conjuntamente la protecciéon diplomatica con respecto a una persona
que tenga doble o multiple nacionalidad”.*5”

Para la practica, consideramos que este principio permite a la per-
sona con nacionalidad multiple recurrir ante el Estado con el que no
tiene vinculo de nacionalidad para solicitar la indemnizacién por el
dano causado (realizando el agotamiento de los recursos internos del
Estado) y da oportunidad a cualquiera de los dos Estados que desee
proteger a su nacional que presente una reclamacion contra el tercer
Estado, siempre que esté comprobando el vinculo de nacionalidad
efectiva con el individuo.

Pero en realidad de forma secundaria, dicha situacién viene a reafir-
mar la teoria de Vattel, sobre que el perjuicio sufrido por el individuo
representa una lesion al propio Estado. Aunque ademas corresponde
reconocer lo que puede acontecer en realidad, pues no olvidemos que
el Estado podra elegir discrecionalmente cuando ejercer la proteccion
diplomatica a favor del individuo con multiple nacionalidad.

Es decir, tinicamente cuando dicho Estado decida y pueda ejercer
esa opcion, pero la persona perjudicada que posee doble nacionalidad
no pueda elegir al Estado que debe actuar en su nombre, o sea, el Es-
tado de la nacionalidad original o el otro Estado de la nacionalidad. Si
bien, lo légico de esta situacion seria que por el perjuicio que sufre un
individuo al momento en que se produce el dano, el Estado de su nacio-
nalidad original adquiere inmediatamente el derecho a protegerlo en el
plano internacional y que los cambios posteriores de nacionalidad del
individuo carecen de eficacia para los efectos de la reclamacion.*®

Efectivamente, para que no se destruya el vinculo efectivo de la na-
cionalidad con un Estado en el caso que un individuo posea doble nacio-
nalidad y tenga ademas nexo con un tercer Estado, el Derecho interna-
cional determina que el tercer Estado tratara a ese individuo como si
tuviese s6lo una nacionalidad.

47Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), articulo 60., parr. 1 y 2; véase también en este
sentido el articulo 21 del “Third report on State responsibility for injuries to aliens and their
property”, en EV Garcia-Amador, Special Rapporteur (A/CN.4/111), en Yearbook..., 1958, vol. 11,
pp. 66-69.

458V éase en este sentido la opinién de C. Parry, “International Law and the conscription of
non-nationals”, en BYIL, vol. XXXI (1954), pp. 438-44; R.Y. Jennings, General course..., op. cit.,
pp. 476 y ss.; J.E. Rezek, Le droit international..., op. cit., pp. 350 y ss.
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Sin duda que ese criterio anula la opcién del tercer Estado para que
pueda ejercer la protecciéon a favor de ese individuo, tal como se esta-
bleci6 en la Convencién de la Haya de 1930 en el articulo 50.4%° y que
ademads sucedi6 en el asunto Salem,**® en donde el Tribunal de Arbitra-
je dictaminé que Egipto no podia alegar que la nacionalidad efectiva de
la persona lesionada era la de Persia, contra una reclamacién de EUA,
el otro Estado que ostentaba la nacionalidad de la persona.

Por ende, consideramos que la posibilidad referente a que la pro-
teccion diplomatica sea otorgada por dos Estados a un individuo que
tiene doble nacionalidad, no es discordante con las normas vigentes
que regulan dicha institucién, pues se respalda el principio mencio-
nado de que dos Estados de nacionalidad diferente pueden ejercer
conjuntamente la protecciéon diplomatica. Lo que nos lleva a suponer
que para la practica internacional, tal principio pretende que se ejerza
conjuntamente un derecho que se atribuye a cada Estado de la nacio-
nalidad, siempre y cuando la persona lesionada tenga un vinculo de
nacionalidad de buena fe con los Estados. Ademas, creemos que con
esto se garantiza que si un Estado de la nacionalidad renuncia o decide
no ejercer el derecho, el otro Estado de la nacionalidad puede ejercer
la reclamacién hasta obtener la satisfaccién deseada.

No obstante, quedaré totalmente prohibido que el otro Estado vuelva
a reclamar sobre ese asunto en donde ya se otorgé la indemnizacion.
Asi, consiguientemente, esperamos que en caso de darse esa situacion,
el Estado respete la doctrina internacional, es decir, proteja sus intereses
siempre de acuerdo con los principios indicados anteriormente.

El principio de la nacionalidad dominante o efectiva del individuo.
Problemas en situaciones de proteccion diplomdtica

Al estudiar la practica internacional de proteccién que otorga el Es-
tado, nos encontramos con el problema de cuando un individuo que
posee doble nacionalidad pudiera verse afectado por un Estado del que

459Véase Hague Convention on Certain Questions Relating to the Conflict of Nationality

Laws (12 de abril de 1930). 179 LNTS, p. 89.
460Salem Case (Egypt v. USA) (1932), 2 RIAA 1161.
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es nacional y que el otro Estado, del que también es nacional, quisieran
ejercer la proteccion diplomaética a su favor.

En otras palabras, esta situacién plantea un claro conflicto para el
Estado debido a que en principio no se toma en cuenta la doctrina del
vinculo de nacionalidad dominante o efectiva del individuo, para los
casos en que se pretenda iniciar una reclamacién a favor de un indi-
viduo que posee doble nacionalidad, contra el Estado del que también
es nacional, sobre todo para los casos en que existe una relacién muy
débil con alguno de los Estados de nacionalidad.

No obstante, hay que aclarar que desde el principio existia una
clara tendencia de acuerdo con la practica de los Estados,*®! de no
proteger a sus nacionales contra el otro Estado cuya nacionalidad
también ostentaban, porque no se tomaba en cuenta el principio de la
nacionalidad dominante.

Por ejemplo, en la Convencién de la Haya sobre ciertas cuestiones
relativas al conflicto de leyes de nacionalidad en 1930, en el articulo
40.%2 propuso desentranar los problemas que se pudieran presentar
cuando el individuo tuviese doble nacionalidad y alguno de los Esta-
dos quisiera actuar contra el otro Estado que ostentase su nacionalidad,
impidiendo que cualquiera de los Estados reclamase contra el otro.

Sin embargo, tanto Paul de Visscher,*®* como el Instituto de Derecho
internacional en 1965,%* se inclinan por favorecer que si la reclamaciéon
es inadmisible ante un tribunal internacional, no estan expresamente
excluidas las vias diplomaéticas o consulares de proteccién de un Estado
de la nacionalidad contra otro. Es decir, a pesar que se pretendié negar
la proteccién contra el otro Estado de la nacionalidad del individuo, se
deja abierta la posibilidad de ejercer esa proteccién cuando existe una
nacionalidad dominante.

Al respecto vemos que si existen casos que demuestran que se
decidi6 el apoyo a la doctrina de la nacionalidad dominante o efecti-

#61Véase la opinién de la ICj en el asunto Reparation for injuries suffered in the service of the
United Nations (Advisory Opinion), 1C] Reports 1949, pp. 186 y ss.

462Véase Hague Convention on Certain Questions Relating to the Conflict of Nationality Laws
(12 de abril de 1930). 179 LNTS, p. 89.

463Véase P. de Visscher, “Cours général de droit international public”, en R. des C. 136 (1972-
I0), p. 163.

464Véase las Résolutions de I'Institut de Droit International (Session de Varsovie) 1965, art. 4 b).
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va, como veremos en los asuntos Florence Merge, Canevaro, Pinson,
Oldenburg and Money, y Salem.

En primer lugar, el asunto Florence Merge*®® de la Comisién de Re-
clamaciones Italia-EUA, se referian a la reclamacion de una ciudadana
estadounidense por nacimiento, pero italiana por haber contraido ma-
trimonio con un individuo italiano. En ese asunto, realmente nos inte-
resa destacar que el principio de la nacionalidad efectiva y el concepto
de la nacionalidad dominante se refieren a dos conceptos similares,
pero llamados de distinto modo, donde esos principios generalmente
reconocidos, pueden constituir un criterio de uso practico para la eli-
minacion de cualquier incertidumbre posible.

En el asunto de la Corte Permanente de Arbitraje en 1912, donde
se abordo la cuestion sobre si el gobierno Italiano podia presentar una
reclamacion en nombre de Rafael Canevaro, persona con nacionalidad
italo-peruana, a causa de los perjuicios sufridos por cheques no paga-
dos del gobierno de Pert.

Tras el examen de la vida de Canevaro y comprobarle que habia
actuado reiteradamente como nacional peruano, incluso habiéndose
presentado como candidato al Senado de aquel pais, ademas de haber
sido cénsul general de Pert en los Paises Bajos, la Corte Permanente de
Arbitraje lleg6 a la conclusién que el gobierno peruano tenia derecho
a rechazar la reclamacién del gobierno italiano.*5¢

En tercer término, en la Comision Mixta de Reclamaciones Franco-
Mexicana se examiné el derecho de México de presentar una reclama-
cién en nombre de Georges Pinson, nacido en México pero naturaliza-
do francés. En este asunto, a la hora de valorar las pruebas se demostrd
que antes de presentar la reclamacion, el gobierno mexicano habia
tratado constantemente a Pinson como un nacional francés. Entonces
la Comision llegé a la conclusion de que, aun cuando pudiera estable-
cerse la doble nacionalidad de Pinson, el gobierno mexicano no tendria
derecho a presentar una reclamacién en su nombre.*¢’

465V éase Mergé Claim (USA v. Italy) (1955), 22 ILR 443 ¥ ss.

466Véase The Canevaro case (Italy v. Peru) (1912), 11 RIAA 397

467Véase el asunto en: Annual Digest and Reports of Public International Law Cases 1927-28
(cases nim. 194 y 195), pp. 297-301.
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En los casos Oldenburg and Honey, decididos por la Comisién de
Reclamaciones Britdnico-Mexicana en 1929 y 1931 respectivamente, la
comisién invocé el principio que consider6 como una aceptada regla
de Derecho internacional, llegando a considerar que una persona que
tiene la doble nacionalidad, no puede ejercer una demanda ante un
Tribunal internacional contra el pais al que le debe lealtad.*6®

En el asunto Salem*®® de 1932, donde supuestamente Salem ha-
bia nacido en Egipto, pero estaba nacionalizado estadounidense, las
pruebas demostraban que habia nacido como nacional persa. Asi, por
raciocinio, era persa de nacimiento y no egipcio como se pretendia.

En aquel asunto, donde Egipto alegaba la llamada “nacionalidad
efectiva” a pesar que el Tribunal de Arbitraje decidi6 que no tenia com-
petencia sobre el caso, cabe destacar que aunque el tribunal mencioné
que la llamada nacionalidad dominante a la que el gobierno egipcio se
refiri6 no parece estar suficientemente establecida en la ley interna-
cional, finalmente termina reconociendo este principio, pues establece
que el gobierno egipcio no tiene que referirse a la regla de nacionalidad
dominante para oponerse a la reclamacién americana, si s6lo puede
tener pruebas de que Salem era un nacional egipcio.*”°

Finalmente, a pesar que podemos mencionar otras resoluciones
jurisprudenciales que también adoptaron los principios enunciados
con anterioridad sobre la doctrina de la nacionalidad dominante o
efectiva, como por ejemplo el caso de Nasser Esphahanian y el asunto
Ataollah Golpira del Tribunal Irani-Americano,*”! esas situaciones pu-
dieran ser resumidas como lo expuso De Visscher*’? cuando menciona
que, la doctrina aplicada en el transcurso del siglo Xix, generalmente

468Véase los asuntos en Z.R. Rode, “Dual nationals and the doctrine of dominant nationality”,
en AJIL 53 (1959-1), pp. 141 y ss.

469V éase Salem case (Egypt v. USA) (1932), 2 RIAA 1161 y ss.

4702 RIAA 1161.

471V éase los asuntos y comentarios en G.H. Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United
States Claims Tribunal, Nueva Cork, Oxford University Press, 1996, pp. 44 y ss, especialmente
p- 76; B. Stern, “Les questions de nationalité des personnes physiques et de nationalité et de
controle des personnes morales devant le tribunal des différends irano-américains”, en AFDI XXX
(1984), pp. 425 y ss.; A.B. Avanecian, Iran-United States Claims Tribunal in action Gram. & Trotman,
London 1993, pp. 18 y ss.; R.B. Lillich, The Iran-United States Claims Tribunal: Its contribution to
the law of State Responsibility, Charlottesville, Transnational Publisher, 1998, pp. 48 y ss.

472V éase P. de Visscher, Cours général de droit international public..., op. cit., p. 162.
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fue para rechazar las peticiones de personas con doble nacionalidad,
pero que no es la expresién correcta del Derecho vigente pronunciado
por la Corte internacional en el asunto Nottebohm, donde se pretendi6
afirmar un principio general.

Precisamente en ese sentido, no debemos olvidar que el apoyo mas
fuerte para la aplicacién del principio de la nacionalidad efectiva en
reclamaciones de personas con doble nacionalidad, fue expuesta en el
asunto Nottebohm.*”?

Sobre ese particular cabe destacar que la Corte mencioné que al-
gunos arbitros internacionales han decidido numerosos casos de doble
nacionalidad, donde la pregunta que surge es respecto al ejercicio de
proteccién diplomatica. En ese asunto, la Corte hace hincapié en que
ellos han dado su preferencia a la nacionalidad efectiva, donde dife-
rentes factores son tenidos en cuenta, ya que su importancia variara
de un caso al otro.

En aquel caso la c1j considera que la residencia habitual del indi-
viduo es un factor muy importante, pero hay otros factores como el
centro de sus intereses, sus lazos de familia, su participacién en la vida
publica, asi como lo inculcado por él para sus ninos, etcétera.*”*

Evidentemente que todas esas razones son fundamentales en la
regla establecida por la cpI que rige al ejercicio de la proteccién di-
plomaética, pues lo refleja en el articulo 7o. donde se menciona lo si-
guiente: “El Estado de la nacionalidad no podra ejercer la proteccion
diplomatica con respecto a una persona frente a otro Estado del que
esa persona sea también nacional, a menos que la nacionalidad del
primer Estado sea predominante tanto en el momento del perjuicio
como en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion”.*”®

Para concluir, imaginamos que el trabajo de la cp1, actuacién dema-
siado importante en esta materia, fue enfocado en establecer un criterio
que beneficiara a los Estados pero sin omitir la practica y la doctrina
de la proteccién diplomatica existentes, pues tuvo que reafirmar la
tendencia que se venia dando mediante la préactica realizada.

47310] Reports, 1955, pp. 20 y ss.

474]bidem, p. 22.
475 Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647).
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Esa doctrina, sin duda, logra anular futuras reclamaciones para los
estados que pretendan ejercer la proteccién diplomética a favor de
los individuos con la nacionalidad del otro Estado cuando existe un
vinculo muy débil con él. Situacién que consideramos, favorece a los
Estados con problemas de migracion, es decir, a los Estados desarrolla-
dos, porque evita que estos puedan ser objeto de una reclamacién por
parte del Estado de nacionalidad del individuo cuando no demuestre
la nacionalidad efectiva con el individuo.

LOS CASOS ESPECIALES DE PROTECCION DIPLOMATICA
EN LOS NO NACIONALES DEL ESTADO

Desde que la cDI inicié con el proyecto de articulos para la proteccion
diplomatica, se preocupa por establecer un criterio que vaya de acuer-
do con los tiempos y casos que se presentan en la actualidad. Tal es el
caso especial de personas sin la nacionalidad efectiva, es decir, sin un
vinculo genuino o auténtico con algtn Estado, o el caso de los buques y
su tripulacién. Por tal motivo, en los puntos siguientes vemos el caso de
los apatridas, los refugiados y los buques para el caso que pudieran re-
querir de la proteccion diplomética por algtin Estado, siempre y cuando
se cumplan los distintos requisitos del ordenamiento internacional.

Casos especiales de proteccion.
El caso de los apatridas y refugiados

Desde hace algunos anos en la practica internacional, como por ejem-
plo el caso del Tribunal de Reclamaciones México-EUA en el asunto
Dickson Car Wheel Co. contra México,*”® se habia seguido el principio
que rechazaba la protecciéon que pudiera otorgarse a las personas que
carecen de nacionalidad, comtinmente llamados apatridas.*””

476Dickson Car Wheel Company v. United Mexican States en M. Byers Custom, Power and
the power of rules. International relations and customary international law, Londres y Nueva York,
Cambridge University Press, 1999, p. 84.

477 Apétrida: (Deriva del vocablo griego patriz-idoz (patria), antecedido de la particula nega-
tiva a (sin)). Es apatrida toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningin
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Recordemos que cuando se habla de falta de nacionalidad o apatri-
dia, por regla general, se hace referencia a la extranjeria como ausencia
del vinculo genuino de un individuo con un Estado.*’® La apatridia
puede producirse porque ningtn Estado atribuye su nacionalidad a un
individuo en el momento de su nacimiento, o bien, por la pérdida de
su nacionalidad sin que éste haya adquirido otra nueva.*”®

No obstante, en la actualidad existen circunstancias por las que
estos tipos de personas pueden ser beneficiadas con el ejercicio de pro-
teccion diplomaética de algin Estado, tal como se vera a continuacioén.

La proteccién diplomatica de los apatridas

En tiempos actuales, pensamos que el Estado desea que todos los in-
dividuos sean respetados por el ordenamiento internacional, pues es
consciente que una persona puede nacer apdatrida de jure,*®® es decir,
aquella que no es considerada como nacional suyo por ningtn Estado
conforme a su legislacién.

Para entender lo anterior, se puede mencionar el supuesto de cuan-
do una persona nace de progenitores apatridas solicitantes de asilo
y/o refugiados,*®! o bien, cuando una persona nace fuera del Estado
de la nacionalidad de sus progenitores y se le otorga la nacionalidad
sobre la base del nacimiento en sus territorios, o de igual manera
dentro de un Estado que sélo confiere la nacionalidad por razones de
descendencia.

Estado, conforme a su legislacién. Cfr. Diccionario de Derecho Internacional, p. 15; Ademas el
articulo 1 de la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas, de 28 de septiembre de 1954.
478V éase ].M. Lete del Rio, Derecho de la Persona. 3a. ed., Madrid, Tecnos, 1996, pp. 130 y ss.

479Cfr. Diccionario de Derecho Internacional, p. 15.

#80T,a Convencién de 1954 adopta la definicién legal de este tipo de personas. Cfr. Conven-
cion sobre el Estatuto de los Apdatridas de 1954 y Convencién para reducir los casos de apdtridas
de 1961. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Divisién de
Proteccién Internacional. 1999 (enero), p. 11.

481Véase sobre este tema a J.C. Tchewa, “Lasile diplomatique et son avenir en droit des Orga-
nisations Internationales”, en RHDI 52 (1999-1), pp. 139-140; S. Dutrénit Bielous, “Para repensar la
Convencién de asilo diplomatico de 1954 (lecciones de la practica mexicana ante las peticiones
en el Cono Sur)”, en Cuadernos Americanos 105, vol. 3 (mayo-junio), México, D.F, UNAM, 2004,
pp- 170 y ss; N. Sitaropoulos, “Refugee: A legal definition in search of a principled interpretation
by domestic fora”, en RHDI 52 (1999-1), pp. 153 y ss; J. Salvador Lara, “El concepto de asilado
territorial segtin los convenios interamericanos y la nocién de refugiado segin los instrumentos
internacionales de Naciones Unidas”, en Asilo y proteccién internacional de refugiados en Améri-
ca Latina, México, D.F, Instituto de Investigaciones Juridicas, nim. 14. UNAM, 1982, p. 93.
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Ademas, por consecuencia de la creacién de un nuevo Estado, o
por la disoluciéon de un Estado, que precisamente es donde surge el
concepto de apatrida de facto,*®* es decir, aquella persona que no tiene
una nacionalidad efectiva o aquella que no puede establecer su nacio-
nalidad. Un ejemplo de ello es cuando en 1948 se cred el Estado de
Israel, situacién que dejé a un gran nimero de ciudadanos palestinos
en condicion de apatridas de facto.

Ahora bien, recordemos que anteriormente las personas que osten-
taban esa calidad s6lo podian recibir proteccién de parte de algunas or-
ganizaciones internacionales.*®® No obstante, a pesar que en la practica
de los Estados hasta la actualidad no existen casos en los que un Estado
haya decidido ejercer proteccion diplomatica a favor de un individuo
que tenga la condicién de apatrida, debido a que la costumbre interna-
cional se refiere a ejercer este derecho tinicamente para los nacionales
de los Estados, en la actualidad la cpr manifiesta una preocupacién por
el estatuto de ambas categorias de personas que necesiten del ejercicio
de esta institucion por parte de algin Estado.

Lo anterior se puede demostrar con el articulo 8o., donde menciona
que: “Un Estado podra ejercer la proteccion diplomatica con respecto
a una persona apatrida que en el momento del perjuicio y en la fecha
de la presentacion oficial de la reclamacion, tenga residencia legal y
habitual en ese Estado”.*8*

Y aunque en el presente estudio no cabria insinuarnos a favor o en
contra de esta nueva norma porque no hay casos que demuestren que
esto favorece o perjudica el ejercicio discrecional del Estado y el fortale-

482Véase E. Sandys, “La mujer, la nacionalidad y la ciudadania”, en La mujer en el 2000 y
después. Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, Naciones Unidas, 2003 (junio), pp. 4
v ss.; J. Salvador Lara, EI concepto de asilado territorio..., op. cit., p. 94.

43V éase la Convencidn sobre el Estatuto de los Apdtridas de 1954 y Convencién para reducir
los casos de apdtridas de 1961. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados. Division de Proteccion Internacional. Enero de 1999, pp. 10 y ss. Ademads se recomienda
J.C. Tchewa, Lasile diplomatique et son avenir..., op. cit., pp. 142 y ss.; Oppenheim’s International
Law (1992), pp. 887 y ss.; S. Lepoutre y A. Riva, “Nacionalidad y apéatrida. Rol del ACNUR”, Bue-
nos Aires, Oficina Regional para el Sur de América Latina, 1998, pp. 12 y ss.; Convencién sobre
el Estatuto de los Apdtridas de 1954 y Convencién para reducir los casos de apdtridas de 1961.
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Division de Proteccion
Internacional. Enero de 1999., pp. 8 y ss.

481Cfr. Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), art. 8, parr. 1.
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cimiento a la institucién de la proteccién diplomatica. Sin lugar a duda,
creemos que podria beneficiar a los individuos que ostenten esta calidad
juridica siempre que cumplan los requisitos anteriores y obviamente al
Estado cuando demuestre interés en defender a este tipo de personas.

La proteccion diplomatica de los refugiados

El caso de personas que se consideran refugiados para el Derecho in-
ternacional,*®® se da cuando alguna persona tiene que salir fuera del
Estado de su nacionalidad por diversos motivos y llega a solicitar la
calidad de persona refugiada en otro Estado.*®® Dicha calidad es re-
conocida por diversos instrumentos internacionales y organizaciones
internacionales, como por ejemplo, la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951487 y las resoluciones posteriores,*® el Convenio
Europeo sobre la Nacionalidad de 1997,%%° la Convencién de la Unidad
Africana (ouA) sobre los refugiados de 1969,%%° y la Declaracién de
Cartagena sobre la proteccién internacional de los refugiados en Cen-
troamérica de 1984.4%

485Se considera refugiado a la persona que no puede regresar a su Estado debido a que “2)
Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1o. de enero de 1951 y debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad u opinién politi-
ca, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores o de
razones que no sean de mera conveniencia personal, no quiera acogerse a la proteccion de ese
pais, o que, por carecer de nacionalidad y estar fuera del pais donde antes tenia su residencia habitual,
no pueda o, a causa de dichos temores o de razones que no sean de mera conveniencia personal, no
quiera regresar a él”, Proyecto de Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados. A/RES/429 (V)
de 14 de diciembre de 1950.

486V éase sobre este tema a H. Gros Espiell, “El Derecho internacional americano sobre asilo
territorial y extradicién en sus relaciones con la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967
sobre estatuto de los refugiados”, en Asilo y Proteccién internacional de refugiados en América
Latina, Instituto de Investigaciones Juridicas ntm. 14, México, D.F,, UNAM, 1982, pp. 33 y ss.; J.
Salvador Lara, “El concepto de asilado territorial segtin los convenios interamericanos y la nocién
de refugiado segtn los instrumentos internacionales de Naciones Unidas”, en Asilo y proteccién
internacional de refugiados en América Latina, Instituto de Investigaciones Juridicas ntm. 14,
Meéxico, D.E, UNAM, 1982, pp. 89-102.

467189, UNTS 137.

488V éase Proyecto de Protocolo del Estatuto de los Apdtridas. A/RES/539 (V1) del 4 de febrero
de 1952; y la 1951 Convention on the Status of Refugees and Stateless Persons convened under
General Assembly resolution 429 (V) of 14 December 1950, 189, UNTS 137.

489V éase Consejo de Europa: European Convention on Nationality. Explanatory Report, 1997,
principalmente el art. 60., 4) G.

490V éase 1001, UNTS 45, art. 1, 2).

#91Véase Asamblea General de la OEA, 150. periodo ordinario de sesiones (1985). Resolucion
aprobada por la Comisién General en su quinta sesién de 7 de diciembre de 1985.
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No obstante, el principal antecedente que establecié las bases para
proteger a estos individuos fue dentro de la resolucién de la A.G. en
1950,%°? donde por deduccion, la proteccion que se establece en esa
Convencion es por parte del Estado que otorga la calidad de refugiado.
Esto es porque los individuos que son considerados como refugiados, no
pueden o no quieren, acogerse a la proteccién del Estado de la naciona-
lidad a la que pertenecen, pues si lo hacen, corren el riesgo de perder la
calidad de refugiado en el Estado de residencia donde se encuentran.

Por otro lado, cabe mencionar que el Derecho internacional vigen-
te*93 exige ciertos requisitos para que el Estado de acogida obtenga el
derecho a ejercer la protecciéon a favor del refugiado. No obstante, en
el presente tema que nos ocupa la postura valida es la que estipula
la doctrina internacional de la cpI en el articulo 8o., o sea, quien se
encarga de codificar a la proteccion diplomética: “Un Estado podra
ejercer la proteccién diplomética con respecto a una persona a la que
ese Estado reconozca la condicién de refugiado cuando esa persona en
el momento del perjuicio y en la fecha de la presentacion oficial de la
reclamacion, tenga residencia legal y habitual en ese Estado”.4%*

El anterior parrafo trata de explicar que para ejercer la proteccion
diplomatica de esos individuos, el refugiado debera ser residente legal
durante un tiempo considerable en el Estado que le otorga la calidad
de refugiado, siempre que se haya creado un vinculo efectivo con ese
Estado, por tanto, se le da el derecho al Estado de acogida para ejercer
la protecciéon diplomatica a su favor.*%

Por tal motivo se considera que la residencia es un aspecto por de-
mas importante para obtener el vinculo genuino exigido en la doctrina

492V éase A/RES/429 (V) de 14 de diciembre de 1950.

493Se recomienda sobre este tema a E. Vargas Carreno, “El Comité Juridico Interamericano
y el desarrollo del asilo y la proteccién de los refugiados”, en Asilo y proteccion internacional de
refugiados en América Latina, Instituto de Investigaciones Juridicas nam. 14, México, D.F.,, UNAM,
1982, pp. 117 y ss.; C. Sepulveda, “El asilo territorial en el sistema interamericano. Problemas
capitales”, en Asilo y proteccion internacional de refugiados en América Latina, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas nim. 14, México, D.F, UNAM, 1982, pp. 86 y ss.

44 Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), art. 80., parr. 2.

495Véase 1. Brownlie, Principles of Public International Law, p. 423; ademds véase en ese
sentido a Oppenheim’s International Law (1992), pp. 886 y ss.; R.J. Beck, “Britain and the 1933
Refugee Convention: National or State Sovereignty?”, en JRL 11 (1999-4), pp. 597 y ss.; A. Grahl-
Madsen, “Protection of Refugees by their Country of Origin”, en YjiL 11 (1986-2), pp. 381 y ss.
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de la proteccién diplomatica. Prueba de ello fue que desde hace afos
en el articulo 46 de la Convencién Europea sobre Funciones Consula-
res en 19674% y el articulo 16 del Protocolo de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1967,%%7 se copi6 el sistema de proteccion
de los apatridas que se basaba en la residencia habitual, el tiempo y las
actividades diarias de la persona, pero no en la nacionalidad.

En resumen, la doctrina exige que la institucién s6lo se pueda ejer-
cer a favor del refugiado después que se haya hecho residente del Es-
tado que lo protege, o bien, haya adquirido el vinculo efectivo con ese
Estado mediante una residencia legal e ininterrumpida. No s6lo para
lograr tener un Estado que lo proteja, sino para poder ser considerado
como nacional dentro del Estado y asi obtener los derechos que otorga
el Derecho internacional al Estado de la nacionalidad.

La proteccién de buques y su tripulacion.
El Derecho maritimo y aéreo en la proteccion diplomdtica

Como se ha estado mencionando en péaginas anteriores, la practica
internacional demuestra que tradicionalmente el Estado sdlo ejerce la
proteccién diplomética a favor de sus nacionales, personas fisicas o
sociedades*?® y que en casos excepcionales esta proteccion puede ser a
favor de los no nacionales.

Sin embargo, esa postura clédsica de la proteccién diplomaética no
lleg6 a ser aplicada stricto sensu en controversias entre paises con acti-
vidad maritima, pues sucede que cuando un Estado comete un hecho
internacionalmente ilicito en contra de un buque y su tripulacion,
donde no siempre son de la misma nacionalidad, trae como consecuen-
cia que algin Estado quiera hacer suya la reclamacién internacional
contra el Estado agresor.

En realidad, principalmente lo relativo al ejercicio de la proteccién
diplomatica a causa de un hecho internacionalmente ilicito contra el

49%6Véase European Convention on Consular Functions (1967) ETS. nim. 61.

#97Protocol Relating to the Status of Refugees, 606 UNTS 267.

498Véase por ejemplo los asuntos: Railway Line Panevezys-Saldutiskis, pCl] Reports 1938,

Series A/B, nam. 76, p. 16; Nottebohm (Liechtenstein v. Republic of Guatemala), i1c] Reports 1955,
p. 24; Barcelona Traction Light and Power Co. Limited, 1C] Reports 1970, p. 33.
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buque o la tripulacién, podemos apreciar dos cuestiones distintas que
se presentan en la practica para determinar cuél es el Estado de la na-
cionalidad y por consiguiente el que adquiere el derecho a ejercer pro-
teccién diplomatica a favor de sus nacionales y proteger sus intereses.

La primera de ellas consiste en determinar la nacionalidad del
buque y los requisitos que aseguran para su adquisicion, el cual, no
representa mayor problema en Derecho internacional para el Estado
del pabellén que la otorga. Y el segundo problema aparece cuando la
tripulacion no es de la misma nacionalidad que la del buque y se pue-
den presentan distintos supuestos.

Para este ultimo caso, es decir, cuando un buque transporta tripu-
lacién que no es del mismo Estado de la nacionalidad del buque, tam-
bién llamado Estado del pabellon y resultan agredidos por parte de un
tercer Estado, el problema surge para determinar juridicamente quién
puede ejercer la proteccion diplomaética, o sea, el Estado de pabellon
del buque o el Estado de la nacionalidad de la tripulacién. Esto, para
evitar la multiplicidad de reclamaciones contra varios Estados y por el
mismo hecho internacionalmente ilicito.

No obstante, debemos advertir que los escasos ejemplos de la prac-
tica en esta materia ocasionaron dos posturas distintas que determinan
juridicamente a qué Estado de nacionalidad le corresponde el derecho
a ejercer la proteccién diplomatica.

La primera favorece al Estado de la nacionalidad de la tripulacién
sobre el Estado del pabellén del buque y la segunda que fue de mayor
aprobacion en la doctrina*®® y la jurisprudencia internacional, favorece
la proteccién por parte del Estado del pabellén del buque, indepen-
dientemente de la nacionalidad de la tripulacién.

En cuanto a la primera situacién que se mencioné, encontramos
jurisprudencia que siguié esta postura, como lo es el caso del I'm Alo-
ne,’%° un buque de origen britanico pero que fue registrado en Canada y
que al momento de ser hundido por el guardacostas de EUA trasladaba
a tres tripulantes que no eran nacionales del Canadéa. Consiguiente-

499Véanse las opiniones de R. Dolzer, “Diplomatic protection of foreign nationals”, en EPIL I
(1992), pp. 1068 y ss.; I. Brownlie, Principles of Public International Law, pp. 460 y ss.

500pyede verse el asunto “Claim of the British Ship “I'm alone” v. United States”, en AJIL 29
(1935-2), p. 327.
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mente, ese hecho provocé que el gobierno canadiense reclamase una
indemnizacion por el buque, alegando que el Estado canadiense hacia
suya la reclamacién en nombre del buque y de las personas que la
tripulaban, pidiendo se consideraran ambos dentro de la reclamacién
y también de la misma nacionalidad del Estado que hacia suya la re-
clamacioén.

Cabe indicar que en ese asunto, la comisiéon de reclamaciones en-
cargada de resolver la cuestién decidi6 otorgar la indemnizacién para
los tripulantes que no eran nacionales del Estado canadiense y ademas,
decidi6é negar cualquier reparacion por el acto causado al Estado de la
nacionalidad del buque.

Por otra parte, la segunda situacion la encontramos incluida en la
Convencion de las Naciones Unidas para el Derecho del Mar de 1994,
donde se acordé el articulo 2925°! que establece un mecanismo destinado
a asegurar la proteccién del buque en caso de ser detenido por un Estado
que no posea su nacionalidad, incluida la proteccion de la tripulacion, e
independientemente de la nacionalidad, puesto que no distingue entre
nacionales y no nacionales del Estado del pabellén del buque.

Debemos advertir que la escasa préactica que apoya tal principio, se
puede encontrar en paises con el mayor nimero de actividad mariti-
ma en el mundo. Principalmente de EUA, donde desde hace anos las

S01E] articulo 292 menciona que: “1. Cuando las autoridades de un Estado parte hayan reteni-
do un buque que enarbole el pabellén de otro Estado parte y se alegue que el Estado que procedié
a la retencion no ha observado las disposiciones de esta Convencién con respecto a la pronta
liberacién del buque o de su tripulacién una vez constituida fianza razonable u otra garantia fi-
nanciera, la cuestion de la liberacion del buque o de su tripulacién podré ser sometida a la corte
o tribunal que las partes designen de comun acuerdo o, a falta de acuerdo en un plazo de 10 dias
contado desde el momento de la retencion a la corte o tribunal que el Estado que haya procedido
a la retencion haya aceptado conforme al articulo 287 o al Tribunal Internacional del Derecho del
Mar, a menos que las partes convengan en otra cosa. 2. La solicitud de liberacién del buque o de
su tripulacién sélo podré ser formulada por el Estado del pabellén o en su nombre. 3. La corte o
tribunal decidird sin demora acerca de la solicitud de liberacién y sélo conocera de esa cuestién
sin prejuzgar el fondo de cualquier demanda interpuesta ante el tribunal nacional apropiado
contra el buque, su propietario o su tripulacién. Las autoridades del Estado que haya procedido
a la retencion seguiran siendo competentes para liberar en cualquier momento al buque o a su
tripulacién. 4. Una vez constituida la fianza u otra garantia financiera determinada por la corte o
tribunal, las autoridades del Estado que haya procedido a la retencién cumplirdn sin demora la
decision de la corte o tribunal relativa a la liberacion del buque o de su tripulacién”, BOE nim. 39,
de 14 de febrero de 1997. Disponible el texto completo de la Convencién de las Naciones Unidas
para el Derecho del Mar en: (http:/www.cinu.org.mx).
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normas de aquel pais protegen a los marinos extranjeros que prestan
servicio a bordo de buques estadounidenses.

Como ejemplo de ello destaca entre otros el asunto Ross v. McIn-
tyre,”** donde el tribunal de EUA resolvié que si el marino era nacional
del Reino Unido, mientras estuviera a bordo de un buque de EUA debia
lealtad y obligacién con las leyes de ese pais, por tanto, el individuo
tenia derecho a exigir que se le tratara como un marino de EUA, sin
esperar la proteccion del gobierno britanico.

En otro asunto de suma importancia, en 1999 el Tribunal Interna-
cional del Derecho del Mar se pronunci6 sobre el asunto M/V Saiga,5
a causa de la detencién del buque “Saiga” cuando esa nave estaba
abasteciendo de petréleo a barcos de pesca frente a las costas del Es-
tado guineano, pero resulta que ese barco estaba matriculado por San
Vicente y las Granadinas y tenia a bordo tripulantes de origen ucra-
niano y senegaleses al momento en que se produjo el arresto por las
autoridades de Guinea.

En ese caso, aunque en 1997 el Tribunal Internacional del Derecho
del Mar orden6 la liberacién del “Saiga” con el pago de la multa que
efectud San Vicente y las Granadinas, no obstante, ni el barco ni la tri-
pulacion fueron liberados. Ademés, el capitan del buque fue declarado
culpable dentro de un proceso penal que inicié Guinea por el delito
de importacion ilegal de combustible y por la responsabilidad civil
que se atribuyo a San Vicente y las Granadinas, ordenando ademas, la
confiscacion del buque en garantia del pago de la multa.

Posteriormente San Vicente y las Granadinas iniciaron un procedi-
miento arbitral contra Guinea por los hechos ocurridos contra el buque
y por el enjuiciamiento del capitan, en donde este tltimo habia obte-
nido sentencia condenatoria que habia sido reafirmada por el Tribunal
de Apelacion de Guinea. Pero un ano después, ambas partes decidieron
llevar el litigio al Tribunal Internacional del Derecho del Mar. De esta
forma, el 28 de febrero de 1998, el capitan, la tripulacion y el buque
fueron puestos en libertad.

5021J.S. Supreme Court, Ross v. McIntyre (1891), 140 U.S. 453-472.

S03M/V Saiga (ntm. 2) en 1M 38 (1999), loc. cit., pp. 1345 y ss., en especial parr. 99 y 100.
Ademas, véanse las opiniones de los Magistrados Wolfrum, ibidem, pp. 1380-1382 y Warioba, en
ibidem, pp. 1434 y ss.
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En ese asunto se subraya que, una de las excepciones que alegaba
Guinea en el Tribunal internacional, en cuanto a la admisibilidad de la
reclamacion de San Vicente y las Granadinas, era que las personas que
habian sufrido el dano no eran nacionales de San Vicente y las Grana-
dinas y que estos individuos no habian agotado los recursos internos
que disponia el ordenamiento de Guinea.

No obstante, a pesar que el Tribunal internacional no sélo ordené a
Guinea que tenia que pagar a San Vicente y las Granadinas una indem-
nizacion por los danos ocasionados al “Saiga” y la tripulacion, también
desestim6 las impugnaciones de la admisibilidad de la reclamacion y
decidi6 que Guinea habia violado los derechos de San Vicente y las
Granadinas por el arresto y la detencion del buque y la tripulacién, la
confiscacién de la carga, la condena contra el capitan del barco, ade-
mas por la violacién a disposiciones de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, en relacion con el derecho de perse-
cucion ininterrumpida de los buques y la utilizacion de uso excesivo
de la fuerza durante el arresto.

Conjuntamente nos interesa distinguir dentro del asunto, que
aunque Guinea se habia opuesto a la admisibilidad de la reclamacion
de San Vicente y las Granadinas, porque se trataba de una reclama-
cioén de proteccién diplomatica respecto de la tripulacién que no era
de origen de San Vicente y las Granadinas, la reclamaciéon encontré
fundamento legal por el perjuicio causado al buque y su tripulacién
por un hecho internacionalmente ilicito.5%*

En otro juicio, tenemos que recalcar que dicha jurisprudencia fue
seguida en el asunto de la Reparacién por darios sufridos al servicio
de las Naciones Unidas, donde el magistrado Hackworth®% en su
opinién disidente, defendié la postura de que el Estado del pabellon
del buque es el tnico con derecho a ejercer la proteccién en favor del
buque, incluida la tripulacién que no sea del Estado de nacionali-

04Cabe destacar que el relator especial de la cp1 llega a la conclusién de que el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar basé su decisién en el articulo 292 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y no en el derecho del Estado del pabellén a ejercer la
proteccién diplomatica en nombre de toda la tripulacién, con independencia de su nacionalidad.
Véase las opinions en Quinto informe... (A/CN.4/538), parr. 58.

505 Reparation for Injuries suffered in the service of the United Nations, Advisory Opinion, ICJ
Reports 1949, pp. 202 y ss.

218 Daniel Eugenio Fuentes Navarro



dad del Estado de pabellén, tratando de evitar una multiplicidad
de reclamaciones por parte de diversos Estados por el mismo hecho
internacionalmente ilicito.

Sin duda que las anteriores situaciones demostraron tener un co-
mun denominador, es decir, que fueron dos estados de nacionalidad
distintos los que tenian posibilidad de acceder a la reclamacién inter-
nacional contra el Estado agresor, pero el derecho de proteccién sélo
lo ejercia un Estado de nacionalidad.

Por ello creemos que por esta practica, donde se excluy6 el derecho
de un Estado que queria hacer suya la reclamacion, surge la postura
por parte de la doctrina de la cp1 y que en realidad es la que interesa
para los fines del presente estudio.

No obstante, aunque debemos advertir que no existe practica en la
actividad maritima que respalde a la doctrina interpuesta por la cpi,
pensamos que se adecua a la realidad actual, porque al amparar el de-
recho del Estado del pabell6n del buque y el derecho del Estado de la
nacionalidad de la tripulacién para ejercer la proteccion diplomética,
trata de que estos gocen de la maxima proteccién que otorga el Derecho
internacional®®® al Estado, mediante la posibilidad de poder defender
sus intereses estatales maritimos y que en muchos paises son funda-
mentales para el desarrollo econémico del pais.

Es decir, cuando las tripulaciones de los buques son expuestas a
un hecho internacionalmente ilicito tanto en el Estado del pabelldn,
como en el caso de terceros Estados, o incluso en caso de apresamiento
del buque, la doctrina de la cDI enuncia lo siguiente: “El derecho del
Estado de la nacionalidad de los miembros de la tripulaciéon de un
buque a ejercer la proteccién diplomética a favor de ellos no resulta
afectado por el derecho del Estado de la nacionalidad de un buque a
exigir reparacion a favor de los miembros de la tripulacién indepen-
dientemente de la nacionalidad de éstos, cuando hayan sufrido un da-
no como consecuencia de un perjuicio causado al buque por un hecho
internacionalmente ilicito”.5’

506Véase en este sentido los comentarios al articulo 19 de la cp1, en Documentos Oficiales de
la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones. Suplemento nam. 10 (A/59/10).
inciso 8).

507 Proyecto de articulos... (A/CN.4/L.647), art. 19.
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La adquisicién de nacionalidad del buque
y el vinculo genuino con el Estado del pabellon

En el Derecho internacional, para que un buque obtenga el vinculo genui-
no con el Estado del pabellén (Estado de la nacionalidad) que se requiere
para que éste pueda ejercer la proteccién diplomatica a su favor, debera
primero adquirir la nacionalidad de ese Estado mediante la utilizacion de
la bandera del Estado al que pertenece, asi como cumplir con los requisi-
tos impuestos por el Estado para obtener el registro del buque.®®®

Esta exigencia es de caracter mundial y tiene como antecedente
el articulo 50. de la Convencién de Alta Mar de 1958°% que estipuld
los principios del Derecho internacional en esta materia y que fueron
aplicados por Cortes internacionales en algunos asuntos.

Sobre esto ultimo, cabe mencionar que el articulo 91 de esa con-
vencion,®!? estipula que cada Estado fijara las condiciones para la sub-
vencion de su nacionalidad a los barcos, para el registro de barcos en
su territorio y para el derecho de enarbolar su bandera. Ademas que los
barcos tienen la nacionalidad del Estado cuya bandera son titulares para
enarbolar y debe haber un vinculo genuino entre el Estado y el barco.

Precisamente dentro de la practica internacional en esta materia,
en el asunto Saiga®'! el tribunal llegd a razonar que el objetivo de las
premisas de la Convencién sobre el Derecho del Mar y sobre la nece-
sidad de un vinculo genuino entre un barco y su bandera, el Estado
es el que debe asegurar la eficacia de los deberes que ocasiona el uso
de la bandera del Estado, pero no establecer los criterios en cuanto a
que la validez del registro de barcos mediante una bandera del Estado,
pueda ser desafiado por otros Estados.

En ese sentido, la jurisprudencia internacional de la Corte Perma-
nente de Arbitraje en el asunto Muscat Dhows,?'? indicé que le pertenece

508Se recomienda sobre este tema a R.R. Churchill y A.V. Lowe, “The Law of Sea”, Manchester,
Manchester University Press, 1999, pp. 257-263.

509Convention on the High Seas (29 April 1958), 450 UNTS 6465.

5107U.N. Convention on the law of the Sea (10 December 1982), en 1LM 21 (1982), pp. 1261-
1354.

SUM/V Saiga (ntm. 2) (Saint Vicent and the Grenadines v. Guinea). International Tribunal
for the Law of the Sea, 1 July 1999, p. 83, en 1L.M 38 (1999), pp. 1323-1357.

512Muscat Dhows Case (France v. Great Britain), PC.A. (1905), 11 RIAA 83.
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a cada soberano decidir a quién se le concederé el derecho de enarbolar
su bandera y prescribir las reglas que cubren tales subvenciones.

También en el asunto de la Constitution of the Maritime Safety
Committee of the Inter-Governmental Maritime Consultative Orga-
nization,’'3 la opinién consultiva de la c1j declar6 que después del
registro, la nacionalidad del navio es la misma que el de la bandera
bajo la cual navega y ademaés, los terceros deberan reconocerlo sin
establecer la cuestién sobre si un vinculo genuino existe o no, entre el
navio y la bandera del Estado.

En otras palabras, la practica mencionada de los Estados se refiri6
al modo de adquirir el vinculo genuino del buque con el Estado del
pabellon, la cual sirvi6 como fundamento para que finalmente en la
Convencién del Derecho del Mar de 1982, se determinaran los criterios
actuales que se emplean para adquirir una nacionalidad y el vinculo
genuino del Estado del pabellén con los buques.

En resumen, creemos que el elemento que no suscita controversia
alguna al cumplir lo exigido por la doctrina y préactica internacional,
es la manera de adquirir una nacionalidad y el vinculo genuino entre
el Estado del pabellon y el buque.

La razén es porque cuando el buque porta la bandera del Estado y
cumple con los requisitos del Estado del pabellon para obtener su regis-
tro o matriculacién, el Derecho internacional le reconoce al buque que
un Estado (Estado del pabellon) le esta garantizando la nacionalidad y
consecuentemente, el vinculo genuino que se requiere para que el Esta-
do pueda ejercer la proteccién diplomatica cuando éste sufre un hecho
internacionalmente ilicito por otro Estado que no es de su pabellon.

CONSIDERACIONES FINALES

I. La nacionalidad del individuo, requisito de suma importancia para el
ejercicio de la proteccién diplomatica, se adquiere mediante el cumpli-
miento de las exigencias que son impuestas por los ordenamientos in-

5B Constitution of the Maritime Safety Committee of the Inter-Governmental Maritime Consul-
tative Organization (Advisory Opinion), IC] Reports, 1960, p. 171.

La nacionalidad del individuo 221



ternos del Estado que imponen generalmente dos criterios, el Jus Soli y
Jus Sanguinis.

I1. Para el ejercicio de la proteccién diplomética, una nacionalidad podra
adquirirse mediante el nacimiento en un lugar, la filiacién, la sucesién de
los estados, la naturalizacién o cualquier otro modo que no esté en contra-
diccién con el Derecho internacional, o en otros términos, que ésta no se
haya adquirido de manera fraudulenta. En el caso de la ciudadania europea,
cuando el TUE se refiere a que los ciudadanos europeos podran beneficiarse
de proteccion diplomética y consular por parte de un Estado miembro, en
territorio de un tercer Estado, se refiere al ejercicio de la proteccion diplo-
maética, lato sensu, nunca en sentido estricto, pues Gnicamente el vinculo
genuino de nacionalidad entre el individuo y el Estado es el que da al Es-
tado el derecho de ejercer la proteccién diplomatica para reclamar la res-
ponsabilidad internacional del Estado en defensa de sus intereses. Ade-
mas, hasta el dia de hoy, la actual Unién Europea no goza de personalidad
juridica internacional para poder ejercer la proteccién diplomatica.

III. El criterio que predomina para determinar la nacionalidad de las so-
ciedades en la practica internacional es distinto y mas flexible que el que
se usa para el individuo. La razén es porque un Estado que conozca de un
asunto donde desee ejercer la proteccién diplomatica, se le exige que
presente los documentos de constitucién de la sociedad, los cuales supo-
nen el cumplimiento a los requisitos legales exigidos en la legislacién
interna del Estado.

IV. En ese caso cuando se requiera del ejercicio de la proteccion diploma-
tica, la sociedad que cumpla con el requisito de la nacionalidad podra
beneficiarse tinicamente por el Estado de constitucién de dicha proteccion.
Pero como consecuencia de la globalizacién mundial, las grandes socieda-
des estan integradas por accionistas que no son de la nacionalidad del
Estado de constitucion de la sociedad. Este hecho supone que los indivi-
duos y la sociedad puedan ser objeto de un hecho internacionalmente ili-
cito en el Estado de acogida, dando origen a que conjuntamente el Estado
de nacionalidad de los accionistas y el Estado de constitucién de la socie-
dad puedan ejercer la proteccion diplomatica (multiplicidad de Estados en
la reclamacién). Esta postura es considerada por la doctrina internacional
como un modo flexible para el ejercicio de la proteccién diplomética a
favor de individuos que no son del Estado de la nacionalidad de la socie-
dad, por ende, beneficia a gran niimero de accionistas que integran las
sociedades modernas cuando su Estado de nacionalidad no quiera recla-
mar en el plano internacional.
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V. Como el individuo cambia facilmente de nacionalidad, la doctrina inter-
nacional exige al Estado que desee ejercer la proteccién diplomatica que
cumpla con el elemento de la continuidad de la nacionalidad, a fin de
evitar que cualquier Estado otorgue su nacionalidad sélo para efectuar una
reclamacion internacional. El requisito de la continuidad requiere que el
perjuicio infligido deba haberse originado a un nacional del Estado recla-
mante y se exige que posea la nacionalidad del Estado desde la fecha en
que se presenta oficialmente la reclamacién, hasta que se obtenga la repa-
racion por el Estado que ocasion6 el dafio. En caso que el individuo ad-
quiera otra nacionalidad dentro de ese tiempo, el Estado de nacionalidad
anterior podra finalizar la reclamacién internacional y el nuevo Estado no
podra ejercer la proteccion.

VI. Como las sociedades no cambian tan facilmente de nacionalidad co-
mo los individuos, excepto en el caso de sucesion de Estados donde in-
cluso no pierde su personalidad juridica, la doctrina internacional esta-
blece que para satisfacer la regla de la continuidad de nacionalidad en
las sociedades se exige el cumplimiento del dies ad quem. En otras pala-
bras, se requiere poseer la nacionalidad del Estado, desde la fecha en que
se produjo el perjuicio a la sociedad y hasta la fecha en que el Estado
presenta la reclamacion oficial.

VII. Actualmente el derecho a la proteccion diplomética no esta reserva-
do s6lo para individuos con una sola nacionalidad del Estado, puesto
que el Derecho internacional no prohibe poseer doble o multiple nacio-
nalidad siempre que las legislaciones internas de los Estados lo permi-
tan. La proteccién diplomética podra ejercerse conjuntamente por dos
Estados de nacionalidad del individuo cuando la persona que sufrié una
agresion por parte de otro Estado haya adquirido un vinculo genuino de
nacionalidad de buena fe con el otro Estado de la nacionalidad. Conse-
cuentemente, supone que cuando un Estado de la nacionalidad renuncia
o decide no ejercer el derecho, el otro Estado de la nacionalidad puede
apoyar la reclamacién hasta obtener la satisfaccién deseada, pero se
prohibe totalmente que el otro Estado que no demandé o que abandon6
la reclamacién vuelva a requerir en ese asunto la indemnizacién. La
excepcion para los casos de doble nacionalidad yace en que la reclama-
cién no sea contra el Estado cuya nacionalidad posea el individuo o
contra su Estado de nacionalidad anterior que mantiene el vinculo ge-
nuino con el individuo, la cual se requiere para que el Estado pueda
ejercer la proteccion diplomatica. Por ejemplo, esto pudiese suceder
principalmente cuando un individuo sale de su Estado de nacionalidad
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por problemas econémicos, politicos o sociales (emigracién,®'* inmigra-
cion®®® de los individuos) y adquiere un nuevo vinculo genuino con otro
Estado que le otorga su nacionalidad, pero aun asi no se llega a desva-
necer el vinculo con su Estado de la nacionalidad.

VIIL. Si bien la cpi reconoce el ejercicio de la protecciéon diplomatica a favor
de los apétridas y refugiados, hasta la actualidad no existen casos en los
que un Estado haya decidido ejercer la proteccién a favor de un individuo que
tenga esa condicién debido a las normas internas y la politica de cada Es-
tado. Cuando un individuo es apétrida o bien llega a un Estado que le
otorga la calidad de refugiado, generalmente no recibe el pasaporte o docu-
mentos suficientes como los que concede el Estado a sus nacionales para
poder viajar a otro Estado. Asimismo, no adquiere un vinculo con el Estado
que le otorga esa calidad. El Derecho internacional exige que para que el
Estado pueda proteger sus intereses cuando los enfoca a favor del indivi-
duo, se requiere fundamentalmente que este tltimo haya cumplido con la
residencia legal e ininterrumpida en el Estado, a fin de obtener el vinculo
genuino exigido por el Derecho internacional y la practica de los Estados.
IX. La nacionalidad del buque se obtiene mediante el cumplimiento de los
requisitos que otorgan el registro en el Estado del pabellén y éste le auto-
riza al buque a usar la bandera de su Estado. No obstante, el Derecho in-
ternacional no prohibe a los buques transportar a individuos con una na-
cionalidad distinta que en ese caso no adquiere la nacionalidad del buque
s6lo por tripularlo. Desde hace afios en la practica de los Estados con acti-
vidad maritima, era muy comun que los buques fuesen tripulados por in-
dividuos con nacionalidad distinta a la del buque y ambos sufrian viola-
ciones al Derecho internacional por un Estado que no era de la nacionalidad
del buque ni de los individuos. Recientemente la doctrina internacional ha
otorgado al Estado del pabellén del buque el derecho para que conjunta-
mente o por separado con el Estado de nacionalidad de la tripulacién, se
otorgue la proteccién diplomatica en nombre del buque y de los miembros
de la tripulacién con nacionalidad distinta, a fin de evitar que la tripula-

SEmigracion: (Del latin emigratio-onis, accién de emigrar). Conjunto de habitantes de un
pais que trasladan su domicilio a otro por tiempo ilimitado, o en ocasiones temporalmente. Una
emigracion comprende la emigracién o salida de un pais y la inmigracién en el pais de llegada.
Diccionario de Derecho Internacional, p. 143.

515 Inmigracion: (Del latin inmigrare, de las raices in (en) y migrare (irse, pasar), pasar de un
Iugar a otro). En sentido amplio es el movimiento de poblacién por el que los individuos dejan su
pais de origen o residencia habitual para trasladarse a otro distinto y establecer ahi su residencia
temporal o definitiva. En sentido estricto implica la integracién del individuo en la comunidad
del Estado de su nuevo asentamiento y por tanto, su permanencia en él. Ibidem, p. 192.
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cién de un buque se quede sin recibir la adecuada proteccién que otorga
el Derecho internacional cuando su Estado no los quiera proteger, o bien,
cuando la tripulacién se encuentre trabajando o asistiendo en un buque
que no es del Estado de su nacionalidad. Aunque en nuestra opinién, pu-
diera suceder que esta instituciéon sélo pudiera ser ejercida por Estados
cuya actividad maritima es superior a la de otros Estados, si bien préctica-
mente dicha determinacién no interesaria al resto de Estados con actividad
maritima minima o nula, pero si a los que tienen gran interés en proteger
o cuidar el desarrollo de sus respectivas actividades maritimas.






Capitulo 5

El agotamiento de los recursos internos.
Requisito previo para el ejercicio
de la proteccion diplomatica

LA REGLA DEL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS.
LA TEORIA CONSUETUDINARIA EN EL PROCEDIMIENTO INTERNACIONAL

Tras largos estudios de esta materia,?'® parece incuestionable el recono-
cimiento del caracter consuetudinario de la regla de Derecho interna-
cional que postula la necesidad del agotamiento de los recursos inter-
nos, como fase previa para que pueda ser iniciado un procedimiento de
tipo internacional, como por ejemplo el de la proteccién diplomatica.

En ese sentido, Borchard®'” nos indica que esa situacién obedece
a cinco razones. Primero, porque el ciudadano que va al extranjero se
supone que entra en un lugar donde, segtn la ley local, cuenta con los
medios necesarios para la reparacién de cualquier dano ocasionado.

En segundo lugar, porque el derecho de soberania e independencia
garantiza que el Estado local cuenta con libertad de interferencia en los
tribunales y supone que ellos son capaces de hacer justicia.

En tercer lugar, el gobierno del ciudadano que se queja, debe dar
la oportunidad al otro gobierno de hacer justicia sobre su nacional

516V¢ase principalmente los comentarios de A. Gémez-Robledo Verduzco, “El problema del
previo agotamiento de los recursos internos en derecho internacional”, en Temas selectos de Dere-
cho internacional, 4a. ed., México, D.F,, uNaM, 2003, pp. 209 y ss. (en adelante Gémez-Robledo EI
problema del previo agotamiento); T. Haesler, “The exhaustion of local remedies in the case law of
International Courts and Tribunals”, A.W. Sijthoff Leyden, 1968, pp. 23 y ss.; E. Ruiloba Santana,
“El agotamiento de los recursos internos como condicién de la responsabilidad internacional”,
tesis doctoral inédita (extracto), Valencia, Universidad de Valencia, 1970, pp. 11 y ss. (en adelante
E. Ruiloba Santana, EI agotamiento de los recursos internos (extracto)).

°17Se recomienda la explicacién de E.M. Borchard, Diplomatic Protection, pp. 815-818.

N
Y
N1



ofendido y asi evitar, de ser posible, toda ocasién para discusiones
internacionales.

En cuarto lugar, cuando el dano es cometido por un funcionario
del gobierno, sera necesario agotar los recursos locales para demostrar
que el acto injusto o la denegacion de justicia son actos deliberados
del Estado.

Y en quinto lugar, si se da un acto deliberado del Estado, cuando
no esté dispuesto a corregirlo, s6lo asi la interposicién diplomatica se
hace apropiada.

Pero este requisito consuetudinario encierra, al igual que el requisi-
to de la nacionalidad del individuo, ciertas cuestiones y problemas a la
hora de ponerlos en practica, distintivos de cualquier norma consuetu-
dinaria. Por tal motivo, en los siguientes puntos empezamos a estudiar
cada parte de la regla del agotamiento, iniciando con el analisis sobre
los elementos que pueden componer la regla. La finalidad de este tipo
de analisis es para entender las nuevas caracteristicas y modalidades
que se presentan en dicha regla para la préactica internacional.

Naturaleza juridica de la regla del agotamiento

En la institucién normativa del agotamiento de los recursos internos,
su naturaleza viene perfilada por las apreciaciones que le correspon-
dan dentro de la teoria general de la norma juridica. La raz6n es porque
en toda hipétesis en la que nos encontremos frente a reclamaciones
internacionales ocasionadas inicialmente por los dafios causados a
personas privadas, la regla del previo agotamiento de los recursos
internos deberd encontrar siempre su campo de aplicacién dentro de
cualquier procedimiento internacional.

En primer lugar y pese a que a veces es calificada de principio, en
realidad se trata de una norma consuetudinaria, sin que haya razones
suficientes para elevarla a la categoria de principio general del Dere-
cho, tal como fue establecido en el asunto de la Elettronica Sicula (ELSI)
ante la cyy.58

SBE]ettronica Sicula S.p.A. (ELS)) (USA v. Italy), IC] Reports 1989, pp. 42 y ss.
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No obstante, cabe aclararlo de una vez, la regla no es una norma
rigida o de Derecho estricto, sino que pertenece a la categoria de las
normas elasticas o flexibles cuyo contenido no esta particularmente
delimitado y cuya aplicacién, casi siempre, necesita de la discreciona-
lidad judicial en el Estado donde se lleva a cabo.

Por ello, la regla del previo agotamiento de los recursos internos se
define como

una regla consuetudinaria de derecho internacional, en virtud de la cual,
un Estado no puede ejercer en contra de otro Estado su derecho a la pro-
teccion diplomatica en favor de su nacional, sino bajo la condicién que
este daltimo haya puesto en marcha y sin ningtn éxito, todos los medios
de reparacién o correcciéon que le eran ofrecidos por la legislacion del
Estado en contra del cual la reclamacién internacional es presentada.®!®

A nuestro parecer, aunque en dicho concepto se realza el caracter
elastico de la norma que revela la indeterminacién de sus conceptos
centrales utilizados para expresarla, no podemos omitir el desglose de
los elementos que componen ese concepto.

En primer lugar, en cuanto al concepto de recurso, la exclusién de
los recursos no eficaces y suficientes requiere la previa calificacién por
el juez internacional sobre la base de su apreciacién de la prueba con-
tra presunciones iuris tantum, prueba que de ser suficiente, tampoco
conduce a otra cosa que a una presuncion en sentido contrario, puesto
que la certeza absoluta de la ineficacia de un recurso no se podra ob-
tener generalmente sino al cabo de su ejercicio.

En segundo lugar, al referirse al concepto de agotamiento, la exac-
titud de la regla se detiene en la formulacién de un standard juridico,
que es el de la diligencia media del particular en el ejercicio de los me-
dios que el Estado pone a su disposicién para la reparacion del dano.

Aunque si lo enfocamos desde otro punto de vista, se trata de
una norma de caracter dispositivo, por contraposiciéon a las normas
de ius cogens que puede ser descartada por la voluntad de las partes.
Dicha voluntad puede hallarse manifestada de un modo expreso en el

S19Cfr. Diccionario de Derecho Internacional, p. 292.
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instrumento convencional del que deriva la competencia del 6rgano
internacional, o bien de un modo implicito, cuando la declaracién de
voluntad de las partes se deduce que quisieron someter al 6rgano in-
ternacional el fondo de su diferencia, en siricto sensu.

En este desglose al concepto del agotamiento de los recursos in-
ternos, se desprende evidentemente que su necesidad viene dictada
prima facie, por un modo de razonar elemental. Pero esta aparente
claridad del tema desaparece una vez admitida la exigibilidad del
requisito, donde se toma contacto con los problemas que plantean su
sentido y precision.

Por ello, otro aspecto que es preciso senalar es el de la vinculacion
de la regla del agotamiento de los recursos internos con las relaciones
entre las jurisdicciones internacionales y las jurisdicciones nacionales.
En realidad, estas relaciones se derivan de la relacion existente entre el
Derecho internacional y el Derecho interno que se pone en evidencia
al aplicar la regla.

Luego, hace suponer que la regla existe en funcion de la confianza
debida a los sistemas judiciales de cada Estado y su finalidad no es
simplemente imponer formalidades para evitar la susceptibilidad de
los Estados en relacién con su soberania.

De esta forma suponemos que el control internacional es una ga-
rantia mas de las existentes, con relacién a las que ofrecen los Esta-
dos, donde se perfecciona sin cesar su propio sistema de proteccion
judicial. No obstante, el control internacional se sittia al exterior de
la organizacién judicial de cada Estado, con la finalidad para decidir
si, cumplida la condicion del agotamiento de los recursos internos, el
comportamiento del Estado puede ser considerado como causa de la
violacion de una obligacién internacional.’*® Asi que en consecuencia,
ubicaria al control internacional en poder de una Corte Suprema, tal
como lo ha expuesto acertadamente Rolin.’*!

Sin embargo, en relacion con el punto anterior, llegamos a recordar
que existieron dos objeciones que impidieron el éxito en la Conferencia

520Véase en este sentido a G. Strozzi, Interressi Statali e interessi privati nel’ordinamento
Internazionale, Dott, Milano, A. Giuffre Editore, 1977, pp. 343 y ss.
521Véase H. Rolin, “Le controle international des juridictions nationale”, en RBDI II (1967-1),

pp. 1y ss.
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de la Haya de 1930 donde se discuti6 esa situacién. La primera se basé
en la separaciéon de poderes, pero no por que se haga responsable al eje-
cutivo de los danos causados por el poder judicial, sino que el Estado es
siempre responsable por las inexactitudes de sus érganos. Y la segunda
objecion era el caracter de la cosa juzgada de las decisiones judiciales
internas, debido a que la base de la regla esta en la necesidad de con-
ciliar la estabilidad del orden juridico nacional con el principio en la
susceptibilidad de la opinién puiblica, ante el hecho de poner en tela de
juicio el funcionamiento regular de los tribunales locales del Estado.

Por todo ello, en suma se nos conduce a determinar que si existe
acuerdo en que han de haber sido agotados los recursos internos antes
que pueda prosperar una reclamacion internacional. Pero, {cudndo se
puede decir que han sido agotados?, {cuando no es exigible el requi-
sito?, y écuél es técnicamente la consecuencia del inagotamiento (no
agotamiento)? El desarrollo de estos tres interrogantes platea a su vez
una serie de problemas conexos, muchos de ellos de no facil solucién,
sobre los cuales es precisa la elaboracién de una teoria juridica mucho
mas compleja que analizamos en este capitulo.

El surgimiento de responsabilidad internacional.
Consecuencia primordial del agotamiento de los recursos internos del Estado

Como ya lo mencionamos anteriormente, la regla del agotamiento de
los recursos internos es una regla consuetudinaria de Derecho interna-
cional, en virtud de la cual, un Estado no puede ejercer en contra de
otro Estado su derecho de proteccion diplomatica a favor de su nacio-
nal, sino hasta que el individuo haya puesto en marcha previamente
todos los medios judiciales y sin obtener reparacion en el Estado contra
el que se presenta la reclamacién internacional, opinién que compar-
ten otros autores.>*?

522Véase en este sentido a J.H.W. Verzijl, “La regle de I'épuisement des recours internes”
(Session de Grenade) en Annuaire de I'Institut de Droit International 1956/1, p. 1; A.A. Cangado
Trindade, “Origin and historical development of the rule of exhaustion of local remedies in

international law”, en RBDI XII (1976-2), pp. 502 y ss.; E. Ruiloba Santana, “El agotamiento de
los recursos internos como requisito de la proteccion internacional del individuo”, Adolfo Miaja
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Con base en ese criterio, inicialmente, la regla se presenta como
una obligacién a cargo del individuo impuesta por el Derecho in-
ternacional de dirigirse previamente a los tribunales nacionales del
Estado que le ocasioné el dano. Pero si se hace mencion de esa obli-
gacion, estamos planteando que la regla funciona como un requisito
previo que da origen a la responsabilidad internacional del Estado
por dafnos a extranjeros, observandose que el agotamiento de los re-
cursos internos no es condicion suficiente, sino solamente condicion
necesaria, para el surgimiento de la responsabilidad internacional.

En este sentido encontramos que en la Conferencia de Codificacion
del Derecho internacional de la Haya en 1930, el representante de Es-
pana expreso6 su punto de vista, afirmando que:

para que exista la responsabilidad, es necesario previamente que los re-
cursos judiciales hayan sido agotados. Mientras que el Estado no haya
dicho su tltima palabra, la responsabilidad internacional no existe. No se
trata de suspensién de esta responsabilidad, se trata més bien del naci-
miento de la responsabilidad. Es evidente que, desde el instante en el que
haya dano, hay responsabilidad, pero es no obstante, una responsabilidad
del Estado desde el punto de vista interno.>?3

Ahora bien, si se analiza esta postura, se desprende que los recur-
sos internos deben de haber sido agotados para que pueda ser posible
contener una violacién de Derecho internacional. Por consiguiente,
el hecho internacionalmente ilicito no existird necesariamente como
consecuencia de una decisién definitiva imputable a los 6rganos del
Estado, porque ello supone que los 6rganos que integran el Estado estén
en condiciones de impedir la realizacién del acto ilicito internacional
en cualquier situacion.

de la Muela (prélogo), Valencia, Universidad de Valencia, 1978, p. 203 (en adelante E. Ruiloba
Santana, El agotamiento de los recursos internos como requisito de la proteccién internacional
del individuo); L. Martinez Agulld, “El agotamiento de los recursos internos y el caso de la “Bar-
celona Traction”, en REDI XXIII (1970-1), pp. 344 y ss.; Gémez-Robledo EI problema del previo
agotamiento, pp. 210 y ss.

523Citado en E. Ruiloba Santana, EIl agotamiento de los recursos internos como requisito de la
proteccion internacional del individuo, pp. 137-138.
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Pero, si no ha intervenido una decisién definitiva por parte del 6rga-
no que repara el dano a un particular extranjero, el Estado no puede ser
considerado como juridicamente responsable desde el punto de vista del
Derecho internacional, tal como el juez Manley O. Hudson en su opiniéon
disidente del caso Ferrocarril Panavezys Saldutiskis®** lo afirmo.

Por otro lado, para el profesor Guggenheim,’* la responsabilidad
del Estado nace en el momento en que la violaciéon del Derecho in-
ternacional se produce y poco importa el érgano del Estado al cual le
fuese imputable el hecho ilicito. Tal es el caso por ejemplo, cuando
un 6rgano del Estado tortura a un extranjero, donde inmediatamente
el Estado incurre en responsabilidad internacional a partir de ese mo-
mento, porque el solo acto de la tortura hace surgir una causa de accién
en contra del Estado responsable. No obstante, el derecho de accion,
es decir, el derecho a interponer una reclamacién internacional, queda
suspendido en tanto el Estado tenga la oportunidad de remediar la si-
tuacion mediante una reparacién por conducto de sus tribunales.

Aunque en realidad, la diferencia entre las hipdtesis de que hay
una violacién de derecho internacional cometida por algtin 6rgano del
Estado (por ejemplo, expropiaciones sin ninguna indemnizacion) y la
hipétesis en donde existe una violacién del Derecho internacional por
un poder estatal (por ejemplo, el caso de una denegacién de justicia), es
una distincién que se realiza con el fin de acentuar el caracter procesal
que posee la regla del agotamiento de los recursos internos.

De tal modo que cuando se trata de una violacién de Derecho inter-
nacional la responsabilidad del Estado vendria a originarse aun antes
que se intente agotar los recursos ante tribunales internos y de igual
manera deberia decirse para el caso en el que la violacién consista en
una denegacion de justicia, que por lo general es cometida por un tri-
bunal en primera instancia.

Pero en caso que la decision del tribunal pueda ser atin suscepti-
ble por algtin recurso, entonces no se puede afirmar que la responsa-

524 Panavezys-Saldutiskis Railway pc1j Reports, 1938. Series A/B, nim. 76, p. 47.
525Asi lo observa el profesor ante el Instituto de Derecho Internacional. Véase en AIDI...
1956/1, pp. 32 y ss.
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bilidad internacional del Estado se encontraba ya comprometida. Por
ende, se traduce que la responsabilidad seria te6ricamente posible
desde el momento en el que exista un hecho internacionalmente
ilicito.

Ahora que si los recursos juridicos disponibles en el Derecho in-
terno permiten todavia una posibilidad de reparar el dafio, entonces es
obligacién primordial el agotamiento de tales recursos, con la finalidad
que el Estado del individuo perjudicado pueda ejercer protecciéon di-
plomatica.

Por ello es que se afirma®® que dicha teoria es el resultado de una
confusién entre el momento en el cual aparece la responsabilidad
internacional y el momento en el cual dicha responsabilidad esta en
condiciones de ser sometida a una jurisdiccién internacional.

Aunque a nuestro parecer, la regla del agotamiento de los recursos
internos queda siempre como una condiciéon de la puesta en juego de
la responsabilidad internacional y no como una regla que pudiese ser
condicién del nacimiento de dicha responsabilidad.

Por consiguiente, no creemos que exista una inevitable coinciden-
cia entre las causas que dan el surgimiento a la responsabilidad inter-
nacional y el derecho a la proteccién diplomaética.

En sintesis, si bien a nuestro parecer se intenta delimitar con cla-
ridad el derecho a la reparacion del dafio que se origina andlogamente
por el hecho internacionalmente ilicito y con el derecho a la accién
internacional, derecho que en consecuencia queda subordinado a la
regla del agotamiento de los recursos internos.

Podria parecer que la consecuencia que se desprende de la comple-
ta aceptacion de esta postura, nos guiaria a admitir que el juez nacio-
nal ejerce una cierta funcién de juez internacional, siempre y cuando
conozca de controversias por danos causados a extranjeros, pues en tal
caso, el juez nacional realizaria un verdadero acto de jurisdiccién in-
ternacional de primera instancia, que seria de algiin modo examinada
en segunda instancia por el juez internacional.

526V¢ase principalmente los comentarios de C. Felix Amerasinghe, “State responsibility for
injuries to aliens”, Nueva York, Oxford University Press, 1967, pp. 213 y ss.; J. Chappez, “La régle
de I'épuisement des voies de recours internes”, Paris, A. Pedone, 1972, pp. 19 y ss.
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EL CONTENIDO DE LA REGLA: SU ALCANCE Y EFECTIVIDAD

En definitiva, no se puede omitir la obligacién de cumplir con el re-
quisito de agotar los recursos internos, debido a que rige por igual a las
personas fisicas, asi como para las personas juridicas o morales.>?”

En la practica procesal del Derecho internacional, la necesidad de ago-
tar los recursos internos, abarca el ejercicio de todos los procedimientos
previstos en el Derecho interno del Estado que comete la lesién al indivi-
duo, por medio de los cuales, el particular se dirige a un 6rgano compe-
tente del Estado y del que se espera que otorgue una reparaciéon adecuada
por el dafio que originé la responsabilidad internacional de ese Estado.

Por ejemplo, cuando una empresa extranjera financiada con capi-
tales publicos tiene que agotar los recursos internos, tinicamente lo
hara en caso que realice los llamados acta juris gestionis. Pues en caso
contrario, por ejemplo, como lo son los diplomaticos o las empresas del
Estado que realizan acta jure imperio, no estdn obligados a agotar los
recursos internos. Ello se debe a que el dafio que puedan sufrir estas
personas constituye un dano directo para el Estado, el cual, sera siem-
pre inoponible a la regla del agotamiento de los recursos internos.

De esta forma llegamos a cuestionar, {cémo se puede interpretar el
alcance del recurso legal ante el 6rgano jurisdiccional interno del Estado
en cuestiones de tipo internacional?

Creemos que éste no se halla restringido en atencién al individuo
legitimado para entablar la accién legal, porque se incluyen todos los
recursos, sin excepcion, que puede entablar el particular por cuya le-
sion tiene lugar la reclamacion internacional. Incluso, aunque sea un
perjudicado indirectamente, como los que estan abiertos a la victima
directa del dano, siempre y cuando retinan las caracteristicas necesa-
rias. De este modo es que observamos que la mayoria de los autores que
se han pronunciado sobre esta regla,®?® apoyan el principio de que se
deben de agotar todos los recursos legales existentes en el Estado.

527Véase en este sentido y sus comentarios a T. Haesler, The exhaustion of local remedies...,
op. cit., p. 23; E. Ruiloba Santana, EI agotamiento de los recursos internos (extracto), pp. 15 y ss.;
G. Strozzi, Interressi Statali e interessi privati..., op. cit., pp. 362 y ss.

528Véase Oppenheim’s International Law (1992), p. 523; C. Felix Amerasinghe, “Local Rem-
edies in International Law”, 2a. ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 43 y ss.
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No obstante, el concepto de recurso, a los efectos de la regla, no se
extiende a los medios que dentro de cada procedimiento pueda utilizar
el particular para fundamentar su demanda. Esto se debe a que la con-
sideracion de tales medios estd inicamente en funcién de la eficacia y
suficiencia de cada recurso, esto es, de cada instancia en su conjunto.

Entonces, si partimos de este principio, estariamos aceptando que
el nacional debe de agotar todos los recursos judiciales que tenga a su
alcance segin el Derecho interno del Estado, ademas, a nuestro pare-
cer, los recursos internos deben de estar siempre disponibles tanto en
forma teérica como practica, para el buen desempeno del Derecho.

Por ello se ha mencionado®?® que el agotamiento de los recursos se
da cuando el particular interpone y prosigue hasta su término, todos
los recursos comprendidos en la regla hasta la Gltima instancia y en
las debidas condiciones.

Es decir, sustancialmente un recurso no se puede considerar de-
bidamente agotado cuando el particular no ha alegado y probado en
él, los hechos que sustentan la pretensién internacional. Tanto en lo
respectivo a la practica de la prueba, como a la conduccién del proce-
dimiento del particular, incluida la presentacién de hechos distintos a
los alegados en el plano internacional, pero cuya valoracién por los 6r-
ganos internos, puede contribuir a obtener una adecuada reparacion.

Y en caso contrario, el requisito del agotamiento no se cumple, si
el particular no ha actuado dentro de cada recurso con una diligencia
media, cuya necesidad surge al hacerse imposible precisar de un modo
general, cual ha de ser la conducta exigible al recurrente, dentro de
cada instancia.

Precisamente debemos advertir que, atiin hay cierto grado de desa-
cuerdo respecto a la medida por la que el extranjero debe poner a prue-

(en adelante C. Felix Amerasinghe Local Remedies); A.A. Cancado Trindade, The Application of
the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law: Its Rationale in the International
Protection of Individual Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 1983, pp. 58 y ss. (en
adelante A.A. Cancado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies
in International Law); T. Haesler, The exhaustion of local remedies..., op. cit., pp. 81 y ss.; Se-
gundo informe sobre proteccién diplomdtica, presentado por el Relator Especial ]. DUGARD. Doc.
A/CN.4/514, pérr. 6 y ss. ( en adelante Segundo informe... (A/CN.4/514)); J.A. Vives Chillida, “Las
cuestiones relativas a la admisibilidad de la reclamacién en la sentencia Elettronica Sicula S.p.A.
(ELs1) (Estados Unidos/Italia)”, en REDI XLIV (1992-1), pp. 14 y ss.
29V éase E. Ruiloba Santana EI agotamiento de los recursos internos (extracto), pp. 16 y ss.

236 Daniel Eugenio Fuentes Navarro



ba y agotar los recursos internos que estdn disponibles mas en forma
tedrica, que en el caradcter practico o real.

Ejemplos de ello se pueden encontrar dentro de la practica inter-
nacional. Tal es el caso de Rhodope Forest claim,%*° donde el Tribunal
arbitral decidi6 que no cabia agotar los recursos en los casos en que
el soberano disfrutaba de inmunidad judicial con arreglo al Derecho
interno. O en el caso del Ferrocarril Panavezys-Saldustiskis,*®' donde
la cpPj1 se negd a aceptar que no habia jurisdiccion, ni recurso interno
respecto de la impugnaciéon de la validez de un acto de confiscacion
jure imperii por parte del gobierno. Consecuentemente, la regla del
agotamiento de los recursos internos no se aplica.

Precisamente, ese tltimo principio también fue confirmado poste-
riormente en el asunto de la Ellettrénica Sicula S.p.A. (ELSI),>3? al igual
que en el asunto Ambatielos.’®® En el laudo arbitral de este altimo,
la comisién arbitral determiné que un stbdito extranjero no habia
agotado los recursos internos al no presentar un testigo fundamental
y sostuvo que los recursos internos incluian no sélo las Cortes y los
Tribunales, sino también los procedimientos que segtin el Derecho
interno, tenian los litigantes ante esas Cortes y Tribunales.

En el mismo sentido, en el asunto de Finnish Vessels Arbitration®*
se decidié que para agotar los recursos locales, el litigante privado
tiene que presentar ante los Tribunales locales, todo el material que
razonablemente esté disponible y que pueda ser esencial para tener
éxito en el caso.

Asi que en conclusién, podemos fijar la postura que para compro-
bar que un recurso se haya agotado conforme a la regla, es preciso que
el particular haya respetado en su ejercicio los requisitos procesales
de tiempo y forma establecidos por el Derecho interno para su tramita-
cion, de tal modo que la decision que lo desestime, no se apoye tinica
y exclusivamente en el incumplimiento de estos requisitos.

530Véase Rhodope Forest claim (1933), 3 RIAA 1420.

31 Panavezys-Saldutiskis Railway pClj Reports 1938. Series A/B, nim. 76, p. 29.
5321c] Reports 1989, pp. 45-46.

533 Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom) (1956), 12 RIAA, 119.

534 Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA 1505.
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El proceso de aplicacién la regla del agotamiento

A pesar que cuando nos adentramos en la practica internacional sobre
este tema, como lo es en el asunto Ambatielos®®® y el asunto B.S. Nielsen
v. Denmark,5* visiblemente nos topamos con el principio de que hay
que agotar todos los recursos legales existentes que ofrezca el Estado
al agraviado, creemos que es indiscutible conocer cuéles son las vias
de recursos que deben ser agotadas, antes de que la reclamacién pueda
ser conducida al plano internacional, fundamentalmente por la situa-
cion del extranjero, pues éste es el tinico que debe emplear todos los
recursos previstos por el orden juridico interno, pero siempre que el
Estado sea capaz de proporcionar una solucién al litigio que se entabla
en su contra.

Inicialmente, recordemos que el criterio esencial para la determi-
nacién de los recursos que tienen que ser agotados, es el de la eficacia
y suficiencia de cada recurso en concreto para obtener una reparacion
adecuada,®” con lo que se accede al cumplimiento de la exigencia de
que se hayan planteado en la via interna todas las alegaciones formu-
ladas ante la instancia internacional.

Esta férmula establecida da a entender que el demandante no sé6lo
tiene que haber agotado los recursos como cuestién de Derecho, de
conformidad con el principio ubi jus ibi remedium, sino que tiene
también que tratar de obtener una reparaciéon de los poderes del Esta-
do (Ejecutivo, Legislativo, o Judicial) en el ejercicio de las facultades
discrecionales de éste. Sin embargo, esta es una cuestion regida por la
organizacién jurisdiccional de cada Estado y por consiguiente, debe
resolverse segiin cada caso en particular.

Para la teoria,’*® los recursos internos que deben agotarse incluyen
los de caréacter juridico, pero no los de caréacter extrajuridico o los que
se otorguen a titulo graciable, ni aquellos que obedecen al propoésito

55 Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom) (1956), 12 RIAA 120.

536B. Schouw Nielsen v. Government of Denmark (1958), Application nam. 343/57, en 2 EYHR,
438.

537Cfr. T. Haesler, The exhaustion of local remedies..., op. cit., p. 24.

38Veéase en este sentido a E. Jiménez de Aréchaga, “General course in public International
law”, en R. des C. 159 (1978-1), pp. 293 y ss.; I. Brownlie, Principles of Public International Law,
p. 499.
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de obtener un favor y no reivindicar un derecho. De ahi que en la ma-
yoria de los casos, surja una clara distincion entre recursos ordinarios
y recursos extraordinarios.

Precisamente el proyecto de la Convencién sobre la Responsabili-
dad de los Estados por Danos Causados en su Territorio a la Persona o
los Bienes Extranjeros de 1961, seflal6 que se consideraran agotados
los recursos internos si el demandante ha empleado todos los recursos
administrativos, arbitrales o judiciales que estaban disponibles por el
Estado acusado,®® pero siempre y cuando el stibdito extranjero tenga
derecho a obtener reparacion de ellos.

Ahora bien, si por recursos administrativos se entiende que son
todos aquellos recursos que estan disponibles por el poder ejecutivo
del gobierno, asi como los recursos especiales que puede proporcionar
la accion legislativa y judicial para obtener una reparaciéon,®*® entonces
llegamos al caso de que si en ese Estado el Derecho interno prevé en
sus disposiciones legales que se autoriza a apelar las decisiones del
primer tribunal ante una Corte o Tribunal supremo, obviamente bajo
ciertas circunstancias, entonces habra que interponer obligatoriamente
esa apelacion de manera que se llegue a un fallo definitivo en la con-
troversia, tal como se dictaminé en el asunto Salem.**!

Inclusive, tal como se sostuvo en el asunto de Finnish Vessels,?*?
en la via interna no tienen por qué plantearse iguales alegaciones que
puedan fundamentar la demanda internacional, las cuales, segura-
mente no tendran apoyo necesario en el Derecho interno.’** Pues no
cabe duda que mientras que con alegaciones juridicas distintas de las
internacionales puede obtenerse una reparacion adecuada y por tanto,
obtenerse el nexo entre la pretensién internacional y la que ha debido
formularse en la via interna, creemos que se limita su coexistencia en
los hechos y en las peticiones, aunque la eficacia de los recursos inter-
nos se habra de valorar exclusivamente en relacién con aquéllos.

539Véase en Yearbook..., 1969, vol. 11 (A/CN.4/217), p. 140.

40V¢ase en este sentido a L.B. Sohn y R.R. Baxter, “Responsibility of States for injuries to
the economic interest of aliens”, en AJIL 55 (1961-III), pp. 564 y ss.

*#1Salem Case (Egypt v. USA) (1932), 2 RIAA 1177 y ss.

42Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA 1505.

543Véase en este sentido a E. Ruiloba Santana, EI agotamiento de los recursos internos (ex-
tracto), p. 15.
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Comparativamente, sucedi6 en el caso Veldsquez C. Rodriguez en la
CIDH,*** donde se puede sostener que los recursos administrativos o de
otra indole que no sean judiciales y tengan un carécter totalmente dis-
crecional, definitivamente no quedan comprendidos en la aplicacién
del principio del agotamiento de los recursos internos, pues evidente-
mente el haber agotado los recursos internos y en consecuencia obtener
la reparacién, no queda comprendido en el ambito del principio del
agotamiento de los recursos internos que se expuso en otros casos.

La utilizacién del contenido de la regla en la practica internacional

Como ya lo mencioné anteriormente el profesor Gémez-Robledo,** el
extranjero debe emplear todo recurso previsto por el orden juridico
interno, que sea capaz de proporcionar una solucion al litigio. O en
otras palabras, tal como lo senalé el Instituto de Derecho Internacional
en 1956,%¢ si el dano que sufre la persona extranjera es resultado de
la actividad del Poder Legislativo, o de los més altos 6rganos del Eje-
cutivo, incluso de cualquier otro poder del Estado, la regla del previo
agotamiento deberé ser aplicada sin excepcion.

Es decir, el alcance de la regla del agotamiento empieza cuando el
extranjero que fue victima de un hecho internacionalmente ilicito, esta
en la obligacién de utilizar previamente toda la jerarquia de las instan-
cias ofrecidas por el Estado de acogida, pero antes que pueda someter
su demanda ante una jurisdiccién internacional.

No obstante, en la practica internacional, como por ejemplo en el
caso de Finnish Vessels,* la principal férmula de la regla incluye no
sélo el sometimiento de la queja ante los tribunales ordinarios, sino
también a todas las autoridades locales que tengan los medios de pro-
porcionar una reparacion efectiva, adecuada y aceptable en el plano
internacional contra el Estado demandado.

Pero no podemos olvidar que ante cualquier supuesto que nos
encontremos, las vias de recurso que deben ser agotadas antes que

4 Veldsquez c. Rodriguez, CIDH (excepciones preliminares), sentencia de 26 de junio de 1987,
serie C, num. 1 (1994).

*45Gomez-Robledo El problema del previo agotamiento, p. 221.

546Véase las observaciones de Verdross p. 48, Guggenheim, p. 34 y Verzijl, p. 99, en AIDI...,

1956 (session de Grenada).
547Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA, 1479.
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la reclamacién pueda ser conducida al plano internacional, es una
cuestién regida por la organizacion jurisdiccional de cada Estado y por
consiguiente, debe resolverse segtin cada caso en particular.

Y es que en realidad, dentro de la practica, habitualmente un gran
numero de Estados prevén en sus ordenamientos que la decisién del
primer Tribunal es susceptible de ser modificada por el érgano de casa-
cion, que es en general la instancia suprema. Pero para el punto de vista
del Derecho internacional,®*® es sumamente esencial saber si la decisiéon
a la que da lugar el recurso, debe ser interpretada como una decision
definitiva que no sea ya susceptible de ningtn recurso, pues es en
ese preciso instante que se puede afirmar que el agotamiento de los
recursos internos ha sido efectivo.

El ejemplo a esta postura la podemos ver en el asunto de la Com-
paiiia de Electricidad de Sofia y Bulgaria®*® (Bélgica c. Bulgaria), donde
la cpj1 tuvo oportunidad de examinar ese problema cuando Bulgaria
invoco en su segunda excepcion, la falta del agotamiento de los recur-
sos internos y que vale la pena dedicarle algunas lineas por todas las
aportaciones que se presentan en el caso.

En el origen de la controversia, encontramos una sociedad de na-
cionalidad belga que era concesionaria en Bulgaria de la distribucién
de electricidad para la iluminacién de la ciudad de Sofia. Pero poco
después de la guerra de 1914-1918, se constituy6 un Tribunal arbitral
mixto belga-bulgaro, que en 1925 dicté un fallo definitivo por el que
se ordenaba a Bulgaria la restitucion inmediata de las instalaciones a
la compania belga y el pago de una indemnizacién.

Posteriormente, aunque la demanda introducida por Bélgica ante
la cpj1 habia sido prematura e irregular en virtud de todavia no ha-
berse dictado una decision definitiva®®® por parte de los Tribunales
internos. En la demanda del 26 de enero de 1938 ante la cpj1, Bélgica

548Véase en este sentido J. Chappez, La regle de I’épuisement..., op. cit., pp. 179-195; C.G.
Tenekides, “L'épuisement des voies des recours internes comme condition préalable de 'instance
internationale”, en RDILC 16 (1933-2), pp. 545 y ss.

59The Electricity Company of Sofia and Bulgaria, pc1j Reports 1939, Series A/B, num. 77,
pp. 64-74.

%50Por el término decisién definitiva debe entenderse: “un medio otorgado al Estado intere-

sado para impedir que un diferendo internacional se genere, mientras exista la posibilidad que
el origen sea eliminado por una decisién de las autoridades nacionales”. Véase en este sentido la
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pide a la Corte declarar que Bulgaria ha incumplido sus obligacio-
nes internacionales por la inejecucion de la sentencia del tribunal
arbitral, al haber modificado en forma ilicita el calculo del precio
de electricidad y al promulgar una ley de impuesto especial sobre la
distribucion de la energia.

No cabe la mds minima duda que Bélgica pretendia que la regla del
agotamiento se aplicara sélo en relaciéon con los recursos ordinarios,
debido a que el recurso ante la Corte de casacién era un recurso extraor-
dinario y consecuentemente, no tenia obligacién de agotar esa via.

Pero en el examen sobre este punto, la Corte simplemente reduce la
controversia a la siguiente pregunta: {cuando se introdujo la demanda,
existia una decision definitiva o dicha decisién definitiva no habia sido
dictada?®?

La cPJL. en la sentencia del 4 de abril de 1939,%? retiene la excepcion
expuesta por Bulgaria, considerando que en el presente caso la regla
del agotamiento, segin el Tratado de 1931, implica el agotamiento de
todas las peticiones, incluyendo las peticiones a la Corte de casacion,
a una decisién que le dé el final al juicio, a una que dé por anulado el
juicio ante el Tribunal de apelacién y que sea devuelto para un nuevo
juicio, o cuando se dé por rechazada la peticion.

Es decir, se desecha implicitamente la calificacién de recurso ex-
traordinario, porque segun el criterio de la Corte, lo vital era saber si la
via del recurso permitia modificar una decisién dictada por una instan-
cia inferior. Lo que significa que en el momento en que la demanda de
Bélgica era introducida ante la CPj1,°%? todavia no se habia dictado una
decision definitiva por parte de los Tribunales nacionales.

Finalmente, aunque en ese caso suponemos que la Corte no aplicé
la regla con un exceso de formalismo, sobre todo si se tiene en cuenta
que la Corte de casacién de Bulgaria deseché el recurso interpuesto
por la sociedad belga pocas semanas mas tarde y antes que la CPJI se
hubiese pronunciado.

Opinién disidente de juez Anzilotti en The Electricity Company of Sofia and Bulgaria, pClj Reports
1939, Series A/B, ntm. 77, pp. 96-97.
51ibidem, p. 79.

552]pidem, p. 80.
553]bidem, p. 97.
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En nuestra opinién, dicho fallo de la Corte afirma la necesidad de
existir una decisién definitiva del Estado y ademas rechazar el intento
de distincién entre recursos ordinarios y recursos extraordinarios, pero
advertimos que ese tema es por demas delicado y de un estudio por
separado en el Derecho interno de los Estados.

El sentido negativo de la regla del agotamiento.
La ineficacia e inefectividad en los recursos internos del Estado

Como cualquier otra regla a la que estamos sujetos, sobre todo en cues-
tiones del Derecho, la regla del agotamiento de los recursos también
tiene un sentido negativo. Ese cardcter o sentido negativo de la regla le
es dado por lo que se conoce como la doctrina de la inutilidad obvia,
establecida en la Conferencia de Codificaciéon del Derecho Internacio-
nal de la Haya de 1930, donde se establecia que se excusaba al recla-
mante de agotar los recursos internos, o bien, no era necesario agotar
los recursos internos cuando ellos son inttiles o ineficaces.

Pero al estudiar la practica encontramos que, aunque esta doctrina
fue aceptada en el asunto Ambatielos,* en el asunto Panavezys-Sal-
dutiskis Railway®® y en el asunto Norwegian Loans,*®” donde se senald
que se debe demostrar claramente la ineficacia del recurso, en realidad
encontramos que la doctrina de la inutilidad obvia tiene su origen con
la participacion del arbitro Bagge en la jurisprudencia del asunto Fin-
nish Vessels Arbitration.>®

No obstante, nos sorprende que no son las tinicas posturas interna-
cionales que apoyan a la doctrina, pues localizamos que el apoyo més
decidido de ese tipo de jurisprudencias ha sido por parte de la Comi-

54Yearbook..., 1956, vol. 1 (A/CN.4/96), p. 226.

55 Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom) (1956). 12 RIAA 119-123.

56 Panavezys-Saldutiskis Railway, PClj Reports 1939, Series A/B, nim. 76, pp. 48 y ss.

557Certain Norwegian Loans (France v. Norway) Judgment of 6 July 1957 (Preliminary Objec-
tions) I1C] Reports 1957, pp. 39 y ss.

558Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA 1479-1505; véase
mas sobre este tema a I. Bagge, “Intervention on the Ground of damage caused to nationals, with
particular referent to exhaustion of local remedies and the rights to Shareholders”, en ByIL, vol.
XXXIV (1958), pp. 162-163.
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sién Europea de los Derechos Humanos en el asunto Retimag v. FRG,*°
en donde se ha llegado a aplicar la norma de la inutilidad obvia para
la defensa del estandard minimo en los derechos humanos.

Ademas en esos temas, el articulo 46 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos conocido como Pacto de San José,’®° también
sigue el sentido expuesto por la Comisién Europea de los Derechos
Humanos, expresando lo siguiente:

Las disposiciones de los incisos 1.a. y 1.b. del presente articulo no se
aplicaran cuando: a) no exista en la legislacion interna del Estado de que
se trata el debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos
que se alega han sido violados; b) no se haya permitido al presunto lesio-
nado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o
haya sido impedido de agotarlos, y ¢) haya retardo injustificado en la de-
cisién sobre los mencionados recursos.

Por otro lado, en el campo doctrinal también se ha seguido el
apoyo a esa doctrina, pues encontramos a reconocidos especialistas
en la materia como Fitzmaurice,’®' Julianne Kokott®%* en su propuesta
ante la Asociacién de Derecho Internacional sobre la Proteccion Diplo-
matica de las Personas y los Bienes, asi como al profesor Mummery,>%3
quienes han dado un criterio mas acorde a la practica actual, pues
estdan de acuerdo en que, segin la doctrina, la objecién a la prueba de
la inutilidad obvia, la cual sugiere que la ineficacia del recurso interno
debe ser inmediatamente aparente, se supera mediante la introduccién
a la prueba del elemento de la posibilidad razonable, debido a que
ello permite al Tribunal examinar si en las circunstancias del caso, el
recurso efectivo otorga una posibilidad razonable de éxito.

Sin duda que, a pesar que las distintas interpretaciones que se
obtienen de la doctrina, nos indican que no existe hasta el momento
acuerdo general sobre la manera en que se deba formular, debido a que

%9Retimag v. FRG, solicitud, ntm. 712/60, en 4 YECHR 385-400.

560Véase el texto completo de la Convencion en: (http:/www.oas.org/juridico).

%61Véase G. Fitzmaurice, Hersch Lauterpacht-The scholar as Judge..., op. cit., pp. 60 ¥ ss.

62Vgase J. Kokott, The exhaustion of Local Remedies..., loc. cil., pp. 606 y ss.

563Véase D.R. Mummery, The content of the duty to exhaust local judicial remedies..., op.
cit., pp. 400-401.
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se prefiere que los recursos internos sean efectivos, pero no inttiles
y que ofrezcan una posibilidad razonable de éxito, o bien, manifies-
ten una posibilidad razonable de constituir un recurso efectivo. En
conclusién, la doctrina pretende lograr la excepcién a la norma de
los recursos internos, con fundamento en la ineficacia y mediante
una postura que haga innecesario el agotamiento de los recursos
internos cuando éstos no ofrezcan al reclamante una perspectiva
razonable de éxito.

La préctica internacional de la ineficacia e inefectividad de los recursos

Definitivamente que comprender el alcance y la efectividad que compor-
ta la regla del agotamiento de los recursos internos es de suma importan-
cia, pues en caso contrario, estarifamos en riesgo de extraviarnos por el
gran laberinto que encierra agotar un recurso interno en un Estado que
no es el de nacionalidad, puesto que cada caso sera siempre diferente.

Para abordar este punto, iinicialmente recordemos que un prin-
cipio fundamental que estipul6 la jurisprudencia internacional en el
asunto de Phosphates in Morocco,%®* fue que los recursos internos que
deben de ser agotados, son s6lo aquellos que proporcionan a las partes
interesadas la posibilidad concreta y efectiva, de obtener por tales vias
la reparacién sin consecuencias lastimosas.

Es decir, no es necesario agotar los recursos internos cuando estos
son ineficaces o su agotamiento seria inttil. Un recurso interno es
ineficaz cuando es obviamente inttil, o sea, no ofrece posibilidades
razonables de éxito, o no brinda una posibilidad razonable de cons-
tituir un recurso efectivo.*®® Pues, tal como se indic6 en los asuntos
Finnish Vessels®®® y Lawless V. Republic of Ireland,’®” la razén es porque

°64Phosphates in Morocco, PClj Reports 1938. Series A/B, nim. 74, pp. 884 y ss.

%65V éase principalmente sobre este tema a C. Félix Amerasinghe, “Indigence and inaccessibi-
lity as limitations on the rule of local remedies”, en Hacia un nuevo orden internacional y euro-
peo. Estudios en homenaje al profesor don Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 57
y ss.; idem, “The exhaustion of procedural remedies in the same Court”, en 1CLQ, 12 (1963), pp.
1285y ss.; A.A. Cangado Trindade, “Origin and historical development of the rule of exhaustion
of local remedies in international law”, en rRBDI XII (1976-2), pp. 514-518.

66 Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 R1AA, 1505-1535.

567 Lawless v. Republic of Ireland (Second Phase) (1958) European Yearbook of Human Right,
p. 308.
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no se exige al demandante que agote la justicia de un Estado extranjero
cuando no hay justicia que agotar.

Ahora bien, al partir de ese supuesto, se puede precisar que existen
cuatro causas principales que determinan la ineficacia de los recursos,
pero siempre tomando en cuenta que la inutilidad del recurso interno
se debe determinar en el momento en que se le debe utilizar. Es decir,
si tomamos en cuenta la postura de Amerasinghe, nos explica que
existen tres alternativas posibles para cuando un Tribunal internacio-
nal competente debe decidir sobre la efectividad o no de los recursos
internos: “El Tribunal, en cuanto al efecto del recurso, puede aceptar la
palabra del Estado demandante, la palabra del Estado acusado, o bien
puede investigar el asunto en base a las pruebas que se le presentan y
tomar su propia conclusién. Para determinar el efecto del recurso, tiene
que hacer una estimacion de las probabilidades y alli, no hay ninguna
razon por la que un Tribunal no deba ser competente para hacer tal
estimacion”.>%®

Ahora bien al trasladarnos a la practica sobre la materia, entre los
asuntos sometidos a la cpJI el que reviste mayor interés para la regla
del agotamiento de los recursos internos, es sin duda el asunto Pana-
vezys-Saldutiskis Railway.’®® En dicho asunto, a pesar de que la cpj
manifiesta que no le satisface que los Tribunales de Lituania no tuvie-
ran competencia sobre un acto del Estado, por la falta de una decisiéon
judicial en Lituania, la Corte concluye tras el analisis de la actuacién
de los Tribunales internos que “no puede haber ninguna necesidad de
recurrir a los Tribunales locales, si aquellos Tribunales no tienen nin-
guna jurisdiccién para accederse a la reparacion”.5”°

En otras palabras, tal como lo expresa el relator especial de la
CDL°"! no es necesario agotar el procedimiento interno cuando el tri-
bunal superior tiene una competencia limitada. Esto es obvio porque
si tomamos en cuenta que generalmente el litigio encierra una situa-
cion de hecho, entonces el Tribunal de Apelacién que conoce del caso

568Cfr. C. Felix Amerasinghe, The exhaustion of procedural remedies..., op. cit., p. 1307.

69 Panavezys-Saldutiskis Railway, PClJ Reports 1939, Series A/B, nim. 76, pp. 12 y ss.

570Tbidem, p. 18.

571Véase en este sentido el informe del relator especial en Tercer informe... (A/CN.4/523),
parr. 39.
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solo tiene competencia para decidir sobre cuestiones de Derecho, tal
y como se vio en el asunto Finnish Vessels Arbitration®’? que veremos
a continuacion.

En ese asunto el gobierno britanico —que a nuestro parecer intenta
dar cumplimiento de la regla general de que los recursos internos, o
sea, agotar solo aquellos que son adecuados y efectivos—, habia alegado
que un recurso interno tenia que ser considerado efectivo, salvo que
resultase claramente que era inoperante o inutil.

En realidad, la alegacion britanica salia al paso de la finlandesa
porque no consideraba efectivo el recurso de apelacién, pues en ese
asunto, el arbitro toma en cuenta tnicamente los recursos manifiesta-
mente inttiles.

Ademads, afirma que no solamente son aquellos que pueden apo-
yarse en Derecho cuando la sentencia tiene sélo puntos de hecho, sino
también aquellos que, pudiendo ser planteados sobre las alegaciones
de Derecho, no ofrecen la posibilidad de una modificacion sustancial de
la sentencia de primera instancia en beneficio de los reclamantes. Este
seria el caso si los inicos puntos de Derecho que pueden servir de apo-
yo al recurso, fueran insuficientes para que el Tribunal de apelacién,
aun cuando los admitiera, pudiera operar ese cambio sustancial del
contenido y efectos de la sentencia de primera instancia.

En otras palabras, tal como es planteado por el profesor Ruiloba,”?
la primera categoria entra dentro del supuesto de la inexistencia de
recursos internos, mientras que la segunda se engloba en la de los re-
cursos existentes, pero ineficaces.

Por otra parte y continuando con otro supuesto, es el caso donde
se demuestra que los Tribunales locales no son eficaces, o el sistema
judicial del Estado es inadecuado y qué mejor prueba si se recurre a la
practica que existe en la materia.

La jurisprudencia que apoya ese principio se dio en dos asuntos,
uno de ellos es el caso de Robert E. Brown,’”* en donde el Tribunal sefia-
16 que Brown no habia agotado los recursos internos por ineficacia de

572Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA 1505-1535.

573E, Ruiloba Santana, EI agotamiento de los recursos internos como requisito de la proteccion
internacional del individuo, pp. 78 y ss.

57¢Robert E. Brown (United States v. Great Britain) (1923), 6 RIAA 120-129.
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los Tribunales locales. Por tanto, cuando se demuestra que la inutilidad
de continuar con los tramites queda plenamente demostrada, entonces
no es necesario agotar la justicia, donde no hay justicia que agotar.’”®

El segundo caso, o sea, cuando el Estado demandado no cuenta con
un sistema adecuado de proteccién judicial, se refleja en el asunto de
Mushikiwabo and others v. Barayagwiza.”’ En las actuaciones de ese
asunto se ve que el Tribunal de EUA sostuvo que se podia dispensar
la norma de los recursos internos, inicamente cuando el Tribunal no
estuviera en condiciones de tramitar las demandas.

Es decir, el tercer supuesto, planteado en la practica®”’ y discuti-
do en la doctrina,®”® sefiala que no es necesario recurrir una vez més
ante los Tribunales locales si el resultado sera una repeticién de una
decisién ya adoptada o insuficiente, pues tal como lo senala Ame-
rasinghe,’’® la simple probabilidad de una decisién desfavorable es
insuficiente ya que debe de haber algo mas que una probabilidad de
derrota, o por lo menos de certeza.

Por todos esos casos que se han mencionado, en suma, la practica
parece indicar que en la mayoria de los casos la norma del agotamiento
de los recursos internos no se aplicard, pues no existe una reparaciéon
eficaz o disponible en el Estado demandado, o incluso si existe, es
totalmente insuficiente.

De esta forma es como podemos afirmar que aunque se encuentre
un recurso eficaz en el Estado, no se debe obligar al reclamante a agotar
los recursos internos, cuando los Tribunales del Estado demandado no
brinden una posibilidad razonable de constituir un recurso efectivo,>®°

75]bidem, 6 RIAA 129.

576 Mushikiwabo and others v. Barayagwiza, en ILR 107 (1997), pp. 457-460.

577 Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA 1509; Panavezys-
Saldutiskis Railway, pClj Reports 1939, Series A/B, num. 76, p. 18; Anglo-Iranian Oil Company,
1] Reports 1952, pp. 165 y ss.

578Se recomienda especialmente a D.R. Mummery, “The content of the duty to exhaust local
judicial remedies”, en AJIL 58 (1964-2), pp. 402 y ss.; C. Felix Amerasinghe, Local Remedies, pp. 196
y ss.; E.M. Borchard, Diplomatic protection, pp. 823 y ss.; Oppenheim’s International Law (1992),
pp- 525 y ss.; A.A. Cancado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies
in International Law, pp. 97 y ss.; I. Brownlie Principles of Public International Law, p. 499; E.
Jiménez de Aréchaga, General course in public international Law..., op. cit., pp. 296 y ss.

579V¢ase C. Felix Amerasinghe, Local Remedies, p. 196.

%80V éanse las consideraciones en este sentido del relator especial de la cprI en Tercer infor-
me... (A/CN.4/523), parr. 45.

248 Daniel Eugenio Fuentes Navarro



pues tras los ejemplos sefialados que permiten excusar el agotamiento
de los recursos internos, se abre la posibilidad de demostrar que los
recursos internos no ofrecen una posibilidad razonable de éxito.

Por ejemplo, es el caso de cuando las normas internas sobre la
jurisdiccion del Estado demandado, o sus tribunales internos, tienen
un conflicto normativo,’®! cuando esta en duda la independencia del
poder judicial del Estado por la conducta de ese Estado; o cuando la
capacidad de los Tribunales locales para tramitar un juicio justo es
insuficiente.5%2

La carga de la prueba de los recursos

En términos generales, el término carga de la prueba se refiere a que
debe probarse y quién debe probarlo.’®® En la mayoria de los ordena-
mientos nacionales,?* la carga de la prueba recae sobre quien hace una
afirmacion, es decir, se sigue el principio onus probandi incumbit ei
qui dicit. Consiguientemente, a nuestro parecer supone que en ciertos
juicios del orden interno esta obligaciéon recae en la parte demandante
(onus probandi actori incumbit), o bien, en la parte demandada (reus in
exceptione fit actor), e incluso pueden llegar a ser ambas partes.

Cabe destacar que gracias a la propuesta de Kokott*®® en el Comité
de la Asociacién de Derecho Internacional sobre la Proteccién Diplo-
matica de las Personas y los Bienes, ese planteamiento de la carga de la
prueba es aplicable también a juicios internacionales relacionados con
el agotamiento de los recursos internos,**® aunque de manera distinta.
Pues propone que se necesita de un érgano supervisor, que por derecho
propio, o de oficio, vigile que se hayan agotado los recursos internos
que se tienen disponibles en el Estado.

581Véase en este sentido el asunto de la Interhandel (Switzerland v. U.S.A.), 1c] Reports 1959,

pp. 27 y ss.

%82V gase en este sentido el asunto X v. Government of Sweden (1959), en EYHR, pp. 354 y ss.

583 Diccionario de derecho internacional, p. 278.

584Por ejemplo en el caso de México, en los procedimientos de tipo civil la carga de la prue-
ba recae sobre el que hace una afirmacion. Véase el Cddigo Federal de Procedimientos Civiles,
articulos 79-94, DOF de 13 de junio del 2003.

585Véase J. Kokott, The exhaustion of Local Remedies..., loc. cit., p. 630.

%86Vgase sobre este tema especialmente a G. Ripert, “Les régles du droit civil applicables aux
rapports internationaux: (contribution a I’étude des principes généraux du droit visés au statut de
la Cour permanente de justice internationale”, en R. des C. 44 (1933-II), pp. 565 y ss.
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No obstante, al encarar la practica de los Tribunales internacio-
nales, encontramos que en algunas de las decisiones del Tribunal
Europeo sobre los Derechos Humanos, como lo son los asuntos Foti
and Others y Selmouni v. France,*® indican que la carga de la prueba
recae sobre el demandante, o sea, significa que en la demanda inicial se
debe demostrar con certeza razonable que se han agotado los recursos
internos ofrecidos por el Estado de acogida.

De esta manera, si el Estado demandado comprueba que no se han
agotado los recursos internos, entonces recae sobre él la carga de pro-
bar que el demandante tenia a su alcance un recurso efectivo mediante
el que podia obtener la reparaciéon del dano. Pero en caso contrario, le
corresponde al demandante probar que el recurso ofrecido por el Esta-
do demandado fue efectivamente agotado, o que hubo circunstancias
excepcionales que le eximieron de la obligacién de agotar los recursos
internos en el Estado.

Sin embargo, creemos que dentro de la practica internacional la
discusion maés frecuente es la que se refiere a la carga de probar la efica-
cia de los recursos internos que se tienen al alcance en un Estado. Pues
dadas las circunstancias en las que se puede hacer valer su ineficacia,
indiscutiblemente varian de un caso a otro.

Por ejemplo, en el caso Panavezys-Saldutiskis Railway,’® Estonia
(Estado demandante) afirmé que la norma del agotamiento no era apli-
cable, haciendo referencia a que los tribunales de Lituania no podia
conocer de la demanda, porque el Supremo Tribunal de Lituania ya
habia emitido una decisién al respecto que no era favorable al deman-
dante. Pero posteriormente, la cpjI aclaré la controversia en el sentido
de que, una vez que el demandado ha interpuesto la objecién sobre el
inagotamiento de los recursos, recae sobre el demandante probar la
excepcion a la norma de los recursos internos y por tanto, no se aplica
la regla del agotamiento de los recursos.

También en el asunto Finnish Vessels,’®® se puede observar que la
carga de la prueba recae sobre el Estado que inicia la accién ante el Tri-

%87 Foti and Other case, en ILR 71 (1982) pp. 366 y ss.; Selmouni v. France (Judgment of 28 July
1999), ECHR ntim. 25803/94 (1999), pp. 26 y ss.

588 Panavezys-Saldutiskis Railway, pClj Reports 1939, Series A/B, nim. 76, pp. 19 y ss.

589 Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA, 1505.
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bunal, como se hace de igual manera en el asunto Nottebohm,**° a pesar
de que en este ultimo se alegaba que debia ser el gobierno demandante
a quien le incumbfia la prueba de la ineficacia de los recursos.

Dentro del juicio en el asunto Norwegian Loans,**! destaca que
Francia, el Estado demandante, alegaba que no le correspondia probar
la inutilidad de los recursos internos de Noruega. Y a pesar que poste-
riormente Noruega reconoceria que el demandado tenia la obligacién
de probar la existencia de los recursos internos, pero que el demandan-
te era quien debia probar la ineficacia de dichos recursos, alegaba que
existia una norma del Derecho internacional que obligaba al deman-
dante a agotar los recursos internos antes de presentar el caso a la Corte
Internacional y que no le correspondia probar que los recursos internos
disponibles para los acreedores franceses, les abria la posibilidad para
que desechar la norma del agotamiento.

Cabe destacar que el anterior criterio, igualmente fue seguido por
tres casos mas. En el asunto ELSL*%? la CIj menciond que Italia tenia la
obligacién de demostrar la existencia de un recurso que estuviera al
alcance de los accionistas de la empresa y que estos no lo utilizaron.

En el asunto Aerial Incident,’® Bulgaria adujo que una vez que el
demandado habia demostrado que los tribunales estaban a disposiciéon
de Israel, le correspondia a éste probar que esos recursos no existian
o eran ineficaces.

Y en el asunto Ambatielos,*** se indic6 que la carga de la prueba, sobre
los recursos eficaces y disponibles, recae sobre el Estado demandado.

Sin duda, todos los anteriores asuntos de la practica internacional
nos demuestran que una vez planteada la excepcién del inagotamien-
to en el proceso internacional, la actividad de las partes, en cuanto a
su impugnacién y prueba, viene regida por las normas generales del
Derecho procesal sobre la prueba.

%99Nbottebohm (Liechtenstein v. Republic of Guatemala), IC] Reports 1955, p. 234.

1Certain Norwegian Loans (France v. Norway), Judgment of 6 July 1957 (Preliminary Objec-
tions), IcJ Reports 1957, pp. 95-114. Se recomiendan las opiniones del Magistrado Lauterpacht en
ibidem, Advisory Opinion, pp. 139y ss.

S92FJettronica Sicula S.p.A. (ELs1) (USA v. Italy), 1] Reports 1989, pp. 59-63.

59310y Pleadings, 1959, pp. 556 v ss.
S Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom) (1956), 12 RIAA 119.
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Es decir, tal como lo afirma el profesor Ruiloba Santana:*® “la parte
que alega la excepcion debe aportar una prima facie de la existencia de
recursos inagotados, pero la oposicién de la parte contraria comporta
la carga del inagotamiento de los recursos alegados por el Estado de-
mandado o de su ineficacia o insuficiencia”.

Aunque también debemos admitir que, tanto para la practica como
para doctrina, la carga de la prueba depende principalmente de la
divisién de papeles en el proceso contencioso, lo cual a su vez de-
pende principalmente de las circunstancias de cada caso. Pues si
consideramos que, por ejemplo, cuando ambas partes llevan el caso
a un Tribunal arbitral sobre la base de un compromiso que comporta
una dispensa de la norma del agotamiento, es muy poco probable que
el demandante presente en su demanda las pruebas de haber agotado
todos los recursos internos disponibles y eficaces. Entonces para ese
caso, la cuestion seria planteada por el demandado y recaeria sobre él
la carga de demostrar la existencia de recursos internos y la aplicabili-
dad de la norma al caso.

Pero si por otro lado, la lesiéon original tiene que ver con un
contrato entre el extranjero y el Estado demandado que contiene
una cldusula, que estipula que el extranjero renuncia a solicitar la
proteccion de su Estado, el Estado demandado podria quedar exone-
rado de la carga de la prueba con el hecho de hacer referencia a la
cldusula, tal y como sucedié en el asunto North American Dredging
Co. of Texas.5%

Incluso, cabe mencionarlo,*®” creemos que si la demanda se presen-
ta de acuerdo con un instrumento internacional que requiere el agota-
miento de los recursos internos, la carga de la prueba se repartiria de
modo diferente. La razén es porque, por un lado, el Estado demandante
estaria obligado a demostrar, en la demanda original, que se han agota-
do los recursos internos existentes, o en su caso, tendra que demostrar
por qué no fue necesario agotarlos.

595Cfr, E. Ruiloba Santana, EIl agotamiento de los recursos internos (extracto), p. 18.

96 North American Dredging Co. of Texas (USA v. United Mexican States) (Docket of 31 March
1926), en AJIL 20 (1926), pp. 800-807; 4 RIAA 26-34.

597Véase en este sentido las conclusiones del relator especial en Tercer informe... (A/
CN.4/523), parr. 116 y ss.
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Y por el otro lado, el Estado demandado estaria obligado a indicar
los recursos adicionales y a demostrar su eficacia para corroborar su
objecion acerca del inagotamiento de los recursos internos.

Finalmente, siguiendo el sentido de Jiménez de Aréchaga®®® y
Brownlie,’®® esas posturas nos llevan a la conclusiéon de que el pro-
bar la ineficacia de los recursos internos se puede presentar en dos
situaciones.

Para el primer caso, la ineficacia del recurso interno puede ser to-
talmente evidente, por ejemplo en caso que la legislacion del Estado
priva de competencia a sus Tribunales de conocer sobre algtin asunto.
Y en el otro caso, la ineficacia puede ser menos evidente, por ejemplo
en casos en los que se aduce que el Tribunal no es imparcial, o esta
bajo el dominio de algtin poder estatal, inclusive existe corrupcién en
las decisiones que emanan del Tribunal.

En suma, para el primer caso se puede presumir la ineficacia hasta
que ésta sea rebatida por el Estado demandado, mientras que en el
segundo caso, sin duda, le corresponde al Estado demandante probar
su afirmacion.

EL CARACTER EN LA APLICACION DE LA REGLA.
{REGLA SUSTANTIVA O PROCESAL?

En realidad, para los efectos de determinar el campo de aplicacion
de la regla, la distincion entre dafno directo e indirecto nunca ha sido
plenamente satisfactoria y ademas hoy es insuficiente por la falta de
virtualidad para recoger todos los supuestos posibles.

Ademas que en la practica es dificil decidir si la reclamacién es di-
recta o indirecta, o incluso mixta cuando presenta ambas condiciones,
en el sentido de que contiene elementos de dafno para el Estado como
para sus nacionales.

%9%8Véase E. Jiménez de Aréchaga, General course in public international Law..., op. cilt.,
pPp. 295 y ss.
*99Véase 1. Brownlie, Principles of Public International Law, pp. 500 y ss.
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Por ello debemos admitir que en realidad, es irrelevante para los
efectos del campo de aplicacion de la regla que se trate de una viola-
cion directa del Derecho internacional, o en su caso, de una violacién
indirecta. Pues no cabe la menor duda que la regla se aplica tanto en
caso que la ilicitud se refiera al acto lesivo inicial, o incluso surja con
posterioridad a este acto en forma de denegacion de justicia, porque se
han sugerido diversas pruebas que pueden utilizarse para decidir si la
reclamacion es directa o indirecta, tales como preponderancia, objeto
de la controversia, caracter de la reclamacién, caracter de los recursos
y la prueba sine qua non.

No obstante, tras haber analizado tinicamente la aplicabilidad de
la regla en el terreno de la proteccién diplomatica,’”° nos hemos dado
cuenta que se ha venido delimitando su campo de aplicacién, sobre
todo a la distincién entre dano directo y dafno indirecto del Estado.

Pero a pesar que la norma del agotamiento de los recursos internos
corresponde apropiadamente al tema de la proteccién diplomatica,
porque la norma se aplica solamente a los casos en que el Estado recla-
mante ha sufrido un dano indirecto por medio de su nacional.

En virtud de esa distincién que existe, se sefiala que la regla no
es aplicable sino cuando el acto ilicito por el que se reclama, ha
danado indirectamente al Estado demandante a través de la lesion
que directamente sufrié6 uno de sus nacionales, o sea, cuando la re-
clamacién internacional se presenta en el ejercicio de la proteccion
diplomatica.

No obstante, tenemos que advertir que no es aplicable en los casos
en que el Estado reclamante ha sufrido un dano directamente por el ac-
to ilicito de otro Estado. Por consiguiente, creemos que el Estado tiene
una clara razén para presentar una reclamacion internacional, debido
a que no cabria esperar a que un Estado agotara los recursos internos
en tal caso, pues sin duda, ello violaria el principio par in parem non
habet imperium, non habet jurisdictionem.

600Véase sobre este tema a E. Ruiloba Santana, EI agotamiento de los recursos internos (ex-
tracto), pp. 13 y ss.; L. Brownlie, Principles of Public International Law, pp. 498 y ss.; Oppenheim’s
International Law (1992), pp. 523 y ss.; C. Félix Amerasinghe, Local Remedies, pp. 107 y ss.; G.G.

Fitzmaurice, “Hersch Lauterpacht-The scholar as Judge. Part I”, en BYIL, vol. XXXvII (1962), pp. 54
y ss.; K. Doehring, “Local Remedies, exhaustion of”, en EPIL, VOL. 111 (1997), pp. 240 y ss.
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La polémica de origen en la regla:
Derecho sustantivo o Derecho procesal

Tras la breve explicacién que se mencioné anteriormente, lo més im-
portante para el analisis del caracter que puede revestir la regla, es
que mientras exista la norma relativa al agotamiento de los recursos
internos en el Estado que causé el dano, la cuestién de su caracter
conceptual seguird siendo objeto de polémica, por el hecho de si la
norma forma parte del Derecho procesal, o si se aplica como parte del
Derecho sustantivo.

Es decir, por ejemplo, si la norma es sustantiva, la responsabilidad
internacional surge una vez que se hayan agotado todos los recursos
internos. Mientras que si la norma es procesal, se incurre en respon-
sabilidad internacional inmediatamente después que se comete un
hecho internacionalmente ilicito.

Por ello que, como lo veremos en el desarrollo del presente punto,
tanto en la doctrina como en la préctica, esa polémica ha dado lugar a
tres situaciones distintas, en la que para nuestra sentir, consideramos
correcta la tercera de ellas.

Primera situacién a discusion

En la primera de las tres posibles, se mantiene que el hecho interna-
cionalmente ilicito del Estado infractor s6lo se complementa cuando se
han agotado sin éxito los recursos internos, o bien, que el agotamiento
de los recursos internos es una condicién sustantiva de la que depende
la existencia de la responsabilidad internacional. Es decir, si el dano
es causado por una violacién del Derecho interno que no constituye
una violacién del Derecho internacional, entonces la responsabilidad
internacional surge inicamente del hecho o la omisién que constituye
una denegacién de justicia contra el extranjero por parte de los 6rganos
judiciales del Estado demandado durante el procedimiento para obte-
ner reparacion por la violacién del Derecho interno.

Por lo que en tal caso, la norma del agotamiento de los recursos
internos es la condicion sustantiva para que exista responsabilidad
internacional, debido a que esta diferencia tiene consecuencias graves
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para la competencia de un Tribunal, sobre todo si un Estado parte en la
controversia ha fijado un plazo para aceptar esa competencia, tal como
sucedi6 en el asunto de los Fosfatos de Marruecos.®*!

Segunda situacién a discusién

En la segunda situacién, se manifiesta que la norma del agotamiento de
los recursos es simplemente un requisito procesal que debe cumplirse
antes que pueda formularse una reclamacién internacional.®?

O sea, cuando se causa dano al extranjero por una violaciéon del
derecho internacional, la responsabilidad surge en el momento en que
se produce el dafo y el requisito de tener que agotarse los recursos in-
ternos antes de formular la reclamacion internacional, es simplemente
una condicién de procedimiento, puesto que no hay necesidad de de-
mostrar que ha habido denegacion de justicia por parte de los 6rganos
judiciales del Estado demandado.

Ademas, si el hecho o la omisién violan el Derecho internacional y
no el Derecho interno, la inexistencia de recursos internos elimina la
necesidad de agotar dichos recursos.

Aungque en realidad en nuestra opinién, la posicién adoptada con
respecto al cardcter de la norma tiene consecuencias para los casos
cuando no se hayan agotado los recursos internos, o bien, para la re-
nuncia del requisito en el Estado demandado, pues ninguna de las dos
seria posible si la norma se considerara como sustantiva.

Tercera situacion a discusion

Por tltimo, la tercera posicion establece una distincion entre el dano cau-
sado a un extranjero en virtud del Derecho interno y del Derecho interna-
cional,5% que se encuentra principalmente cuando en 1985, el gobierno
britanico dict6 un conjunto de normas relativas a las reclamaciones inter-
nacionales cuyo texto, que consideramos ejemplar, era el siguiente:

801 phosphates in Morocco, PClj Reports 1938, Series A/B, nam. 74.

602Véase en este sentido a C. Felix Amerasinghe, State responsibility for injuries to aliens...,
op. cit., pp. 201-208; ibidem, Local remedies, pp. 330-337.

603Véase sobre este tema a JES Fawcett, “The exhaustion of local remedies: Substance or
Procedure?”, en BYIL, vol. XXXI (1954), pp. 456 y ss.; I. Brownlie, Principles of Public International
Law, pp. 497 y ss.; T. Haesler, The exhaustion of local remedies..., op. cit., pp. 37 y ss.
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Regla VII

El Gobierno de Su Majestad, normalmente no asumira y formalmente
apoyara una reclamacién de un nacional del Reino Unido, contra otro
Estado hasta que todos los recursos legales, disponibles en el Estado ha-
yan sido agotados.

Regla VIII

Si en el agotamiento de cualquier recurso local, el demandante ha encon-
trado algtn prejuicio o la obstruccién, como lo es una denegacién de
justicia, entonces se puede intervenir en su nombre para asegurar la repa-
racion de la injusticia.

Sin duda que compartimos la misma idea, pues al considerar que
la norma de los recursos internos tiene el caracter procesal en los ca-
sos en que se haya cometido un hecho ilicito internacional contra un
extranjero, pero tiene caracter sustantivo cuando en el agotamiento de
los recursos internos haya tenido lugar una denegacion de justicia, dan
un amplio margen de actuacion sobre el caracter que puede tener la
regla en el ambito internacional.

No obstante, sera necesario seguir analizando las opiniones y la
préactica que apoya cada una de las posturas que comporta la regla, a
fin de determinar cudl es el cardcter que mejor le conviene a la regla
dentro de la préctica de proteccién diplomatica.

Las dos posturas de la doctrina internacional en la regla.
Los argumentos cientificos a favor del cardcter sustantivo y procesal

En la doctrina, el cardcter de la norma del agotamiento de los recursos
internos esta dividido, pues unos sostienen que ésta reviste un caréc-
ter totalmente sustantivo y otros se inclinan a favor de una cuestion
procesal.

Pero a pesar de los distintos intentos de codificacién con respecto a
la norma del agotamiento de los recursos internos, han evitado adherir-
se claramente a uno u otro criterio, se han observado ciertas tendencias
a favor de la posicién sustantiva de la regla, la cual también ha sido
objeto de diversas criticas por sus mismos defensores.
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La posicion sustantiva

En primer término, el apoyo inicial de la doctrina a la posicién sus-
tantiva de la norma, la encontramos desde 1927 por parte del Instituto
de Derecho Internacional. No obstante, cabe mencionarlo, esa postura
no es del todo clara, pues indica que la responsabilidad surge en el
momento en que se produce el dafio.

Es decir, hasta cierto punto se puede interpretar como que la norma
del agotamiento de los recursos internos esta relacionada més con la
admisibilidad de la reclamacion, que con el origen de la responsabi-
lidad, como lo hace normalmente la posicién sustantiva. Dicho texto
era el siguiente:

Articulo 12. Ninguna demanda de reparacion puede ser traida por los
medios diplomaticos de un Estado, mientras que el individuo tenga a su
disposicién el medio, eficaz y suficiente, para obtener el debido trato.
Tampoco se puede exigir la reparacion, si ocurre que el Estado responsa-
ble coloca a disposicién del individuo un medio eficaz para obtener la
reparacion por los dafos y perjuicios correspondientes.5%

Posteriormente unos anos después, el proyecto de 1929 sobre la
responsabilidad internacional de los Estados por danos causados en su
territorio a las personas y los bienes de los extranjeros,%% y ademas, el
Comité preparatorio de la Conferencia de la Haya de 1930,%¢ estable-
cieron disposiciones que seguian el sentido anterior de 1927.

De ahi que en 1929, Borchard,"” el principal partidario de la escue-
la sustantiva, afirmara lo siguiente:

504Cfr. Yearbook....1956, vol. 11 (Doc. A/CN.4/SER.A/1956/Add. 1), p. 228.

505Véase en Yearbook..., 1956, vol. 11 (A/CN.4/SER.A/1956/Add. 1), p. 225.

806Véase en Yearbook..., 1956, vol. 1 (A/CN.4/SER.A/1956/Add. 1), p. 221.

507Cfr. E.M. Borchard, “Theoretical Aspects of the International Responsibility of States”,
en Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Voélkerrecht 1 (1929), pp. 236 y ss. (en
adelante E.M. Borchard Theoretical Aspects). Véase también en este sentido a A.A. Cangado Trin-
dade, “The Birth of State responsibility and the nature of the local remedies rule”, en Revista di
Diritto Internazionale 58 (1978), pp. 158 y ss.; idem, Origin and historical development of the rule
of exhaustion of local remedies in international law..., op. cit., pp. 514-518; J.A. Vives Chillida,
Las cuestiones relativas a la admisibilidad de la reclamacion..., op. cit., pp. 21 y ss.; C. Félix
Amerasinghe, Local Remedies, pp. 349-350.
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En la practica internacional de la mayoria de paises, la ley local aiin no
ha avanzado a la etapa de la responsabilidad del Estado por los agravios
de sus oficiales. Sin embargo, aparte de este hecho, es de vital importancia
percibir una distincién entre la responsabilidad local, de una responsabi-
lidad ajena e internacional del Estado. Pues la opinién de la mayoria
apunta en el sentido de que no parece apropiado considerar la reclama-
cién internacional, simultdneamente con la interposicién diplomatica,
hasta que el extranjero que haya sufrido el dano, haya agotado los recursos
disponibles y eficaces y no antes, pues debe aceptar el mismo trato de la
ley local de la que gozan los nacionales del Estado. Y cuando los naciona-
les tienen un dnico recurso contra los actos oficiales, serad todo lo que el
extranjero pueda exigir, pues ese Estado no asume ninguna responsabili-
dad mayor, ni a favor de los nacionales, ni de los extranjeros.

Todas esas ideas fueron seguidas por distintos organismos interna-

cionales, como por ejemplo, la Resolucién de la Séptima Conferencia
Internacional Americana aprobada en Montevideo en 1933%% y el pro-
yecto de articulos de la cDI sobre la responsabilidad de los Estados en
1977, cuyo articulo 22%%° mencionaba lo siguiente:

Articulo 22. Cuando la conducta de un Estado ha creado una situacién que
no es conforme al resultado requerido, segtin una obligacién internacional
que concierne al tratamiento de extranjeros, personas naturales o juridi-
cas, la obligacién que permite un resultado equivalente puede ser alcan-
zado por la conducta subsecuente del Estado cuando hay una violacién
de la obligacion, sélo si los extranjeros afectados han agotado los recursos
locales eficaces disponibles, sin obtener el tratamiento pedido segin la
obligacién, o donde no es posible un tratamiento equivalente.

No obstante, si se extrae una sintesis de todas las anteriores férmu-

las mencionadas, nos damos cuenta que no logran cimentar bien la
posicion sustantiva y se contradice el contenido que se pretende, pues
por una parte sefialan que la responsabilidad internacional no surge
hasta que se hayan agotado los recursos internos. Pero por la otra,
senalan que esa responsabilidad sencillamente se suspende hasta que
se agoten todos los recursos internos.

508Djsponible el texto completo en (http://www.oas.org).
509Cfr. Yearbook..., 1977, vol. 11 (Part Two), p. 32.
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De ahi que la posicién sustantiva haya recibido grandes criticas,
como la de Verzijl,%1° quien da grandes argumentos en contra del carac-
ter sustantivo. No obstante, la mas importante a nuestro parecer ha sido
la critica de Amerasinghe,%'! quien hasta cierto punto ha escrito a favor
de la cuestion procesal, pues acertadamente sostiene que la responsa-
bilidad internacional depende de la accién internacional y sélo se com-
plementa una vez que asi lo han decidido los Tribunales nacionales.

La posicion procesal

Antes de iniciar el desarrollo de este punto, debemos mencionar que
en nuestra opinién, la regla del agotamiento de los recursos internos es
una condiciéon de naturaleza procesal que se impone al individuo en
el Estado agresor y cuyos intereses son los que van a proteger su Es-
tado de nacionalidad por medio de un proceso internacional entre los
Estados.

Ciertamente, a pesar de existir diversos autores®'? que apoyan y
demuestran el cardcter procesal de la norma, uno de los que hace cla-
ramente la distincién entre las dos posturas es Fawcett,*'® quien tras
enunciar tres posibles casos donde debe considerarse la aplicacién de
la norma de los recursos internos, termina por inclinarse por la posi-
cion procesal de la norma.

En el primer caso, la acciéon que se reclama es una violacion del
Derecho internacional, pero no del Derecho interno, por tanto, no se
aplica la norma de los recursos internos en absoluto, porque como no
se ha hecho nada contra el Derecho interno, no puede haber recursos
internos que agotar en el Estado.

610Véase J.H.W. Verzijl, “International law in Historical perspective”, Encyclopedic work on
the history of international law (1973), vol. vi, Carnegie Foundation, pp. 629-630.

611Véase C. Felix Amerasinghe, State responsibility for injuries to aliens..., op. cit., pp. 169-
270, en especial p. 215; idem. Local remedies..., loc. cit., pp. 328 y ss.

612Véase por ejemplo a G. Fitzmaurice, Hersch Lauterpacht-The scholar as Judge..., op. cit.,
pp- 53 y ss.; Oppenheim’s International Law (1992), pp. 522-524; 1. Brownlie, Principles of Public
International Law, pp. 497-500; L. Martinez Agulld, El agotamiento de los recursos internos y el
caso de la “Barcelona Traction..., op. cit., pp. 347-349.; Ch. de Visscher, “Le déni de justice en droit
international”, en R. des C. 52 (1935-1I), pp. 423 y ss.; L.B. Sohn y R.R. Baxter, Responsibility of
States for injuries to the economic interest of Aliens..., op. cit., pp. 548-552; A.P. Fachiri, “The local
remedies rule in the Light of the Finnish Ship Arbitration”, en ByIL, vol. Xvi (1936), pp. 19-36.

613V éase J.E.S. Fawcett, The exhaustion of local remedies: Substance or Procedure..., op. cit.,
pp. 454-456.
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En el segundo caso, la acciéon que se reclama es una infraccion
del Derecho interno, pero no del Derecho internacional, consiguiente-
mente, no se compromete la responsabilidad internacional del Estado
como consecuencia de la accion, pues ésta s6lo puede surgir como
consecuencia de un acto subsiguiente del Estado que constituya una
denegacion de justicia para la parte lesionada que procura una repara-
cién con respecto a la accién inicial que se reclama.

Y en el tercer caso, cuando el acto que se reclama constituye una
infraccién del Derecho interno y del Derecho internacional, entonces
si se aplica la norma del agotamiento de los recursos como limitacion
y requisito procesal para llevar una reclamacion internacional.

Sin embargo, las distintas opiniones de los autores no han sido las tini-
cas que favorecen al caracter procesal de la norma, pues por ejemplo, las
actuaciones del Instituto de Derecho Internacional en 1956,%'% o el tercer
informe del relator especial de la cp1, Garcia Amador, sobre la responsabi-
lidad de los Estados en 1958,°'® han seguido fielmente esa postura.

Pero la mas reciente afirmacion en ese sentido la encontramos en
el ano 2000, donde la profesora Kokott,®'® del Comité sobre la Protec-
cién Diplomaética de las Personas y los Bienes, de la Asociacién de
Derecho Internacional, establece la regla que alz6 el caracter procesal
de la norma del agotamiento y cuyo texto enunciaba lo siguiente: “Segin
los principios generales del Derecho internacional, el agotamiento de los
recursos locales es una condicién procesal previa para el ejercicio de
la proteccién diplomatica”.

Sin duda que todas las anteriores teorias y opiniones demuestran
que la distincién entre las dos posturas que reviste el caracter de la
norma del agotamiento, es decir, sustantiva y procesal, se basa en dife-
renciar entre la causa de la accion y el derecho a la accién internacio-
nal. Pero no debemos olvidar que para que se cumpla esa condicién,
es necesario que exista en el Estado demandado una situaciéon judicial

614Véase Yearbook...,1956..., loc. cit., p. 364.

615Véase F V. Garcia Amador, Third Report to LL.C., en Yearbook..., 1958, vol. 11 (A/CN.4/111),
p. 59.

516Cfr. Interim Report on “The exhaustion of Local Remedies” by Professor Doctor Julianne
Kokott, Report of the Sixty-ninth Conference, International Law Association (London Conference)
2000, p. 629. (En adelante J. Kokott. The exhaustion of Local Remedies).
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que haga posible el agotamiento de los recursos que existen en su or-
denamiento.

Es por ello que determinados casos constituyen excepciones para
la aplicacion de la regla por no existir la debida confianza y el respeto
a la soberania jurisdiccional de los Estados.®'” Incluso creemos que de
esa manera se justifica la razén de ser de la regla del agotamiento.

Las decisiones judiciales y la prdctica de los Estados
en el cardcter de la regla del agotamiento

En la practica de los Estados, el caracter que tiene la norma de los
recursos internos, queda reflejada en los argumentos presentados por
los Estados dentro de las actuaciones judiciales ante los Tribunales
internacionales.

Pero debemos aclarar, que dentro de esa practica encontramos que
las decisiones judiciales no ofrecen una respuesta clara a la cuestion
que se examina, pues los Tribunales, intencionadamente, han preferi-
do dejar ambiguo su razonamiento acerca del caracter de la norma de
los recursos internos.

Por ello advertimos de inicio que el valor de esa practica es altamente
dudoso, porque en realidad los estados (o sus representantes) han bus-
cado utilizar la posicién sustantiva o procesal por razones funcionales y
no por conviccion, tal como lo ha mencionado el relator especial.®!?

La préctica a favor de la posicion sustantiva

En las actuaciones de los Tribunales, encontramos que desde 1926 hay
un grado de apoyo por la posicién sustantiva de la regla. Prueba de ello
es el caso del Sindicato de Trabajadores Ferrocarrileros de la Reptuiblica
Mexicana contra el Reino Unido,*'® pues dentro de ese juicio, la Comi-

617Cabe mencionar que en este sentido es la opinién individual del magistrado Tanaka en el
asunto Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (Second phase), 1C] Reports, 1970,
pp. 51-52.

618Véanse los comentarios del relator especial de la cp1 acerca de los representantes de los
gobiernos ante las Cortes Internacionales, en Segundo informe... (A/CN.4/514), pérr. 51.

619United Kingdom v. México (1926), 5 RIAA 122.
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sién Mixta de Reclamacién sostiene finalmente que: “la responsabilidad
de un Estado conforme al Derecho internacional, s6lo puede comenzar
cuando las personas afectadas se han servido de todos los remedios que
se abren conforme a las leyes nacionales del Estado en cuestion”.

En el mismo sentido, la cPji dentro del asunto de los Fosfatos en
Marruecos,®®° también dio argumentos no muy claros, pero que final-
mente favorecen el caracter sustantivo de la regla. Pero si analizamos la
préctica internacional que se ha llevado ante la cIj, se puede encontrar
apoyo mas claro a la posicion sustantiva de la regla, sobre todo en las
opiniones separadas y disidentes, como la de los Magistrados Hud-
son,%?! Cordoba,%** Morelli,%*® y Schwebel.%**

Por ejemplo, la postura mas elocuente la encontramos en el asunto
Interhandel,**® donde tras largas controversias sobre la postura que se
adoptaria, la C.I.]. senala finalmente que:

La regla de que los recursos locales deben ser agotados antes de que el
procedimiento internacional puede ser instituido, es una regla bien esta-
blecida del Derecho consuetudinario internacional... Antes de que el re-
curso pueda ser llevado ante un tribunal internacional, se considera ne-
cesario que el Estado, donde ocurrié la violacién, tenga oportunidad de
repararlo por su propio medio y dentro de su propio sistema local.

Este mismo principio se aplica también en el asunto de la Elettro-
nica Sicula S.p.A. (ELSI),5%6 el cual califica el caracter sustantivo de la
regla no solamente como norma de Derecho internacional, sino tam-
bién de principio importante del derecho consuetudinario.

La practica a favor de la posicion procesal

Como ya se mencion6 anteriormente, la practica internacional no es
clara en cuanto al caracter que puede tener la norma del agotamiento,

520 phosphates in Morocco PClj Reports 1938, Series A/B, ntm. 74, p. 28.

21 Panavezys-Saldutiskis Railway pClj Reports 1938. Series A/B, ndm. 76, p. 47.

522Interhandel (Switzerland v. U.S.A.), 1cJ Reports 1959, p. 45-46.

523Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (Preliminary Objections). 1C] Re-
ports 1964, p. 114.

524 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) 1cJ Reports 1989, p. 116.

525Cfr. Interhandel (Switzerland v. U.S.A.), 1¢J Reports 1959, pp. 27-29.

826Véase Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) 1¢J Reports 1989, p. 50.
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aunque ha dado mayores sefiales de apoyo al caracter procesal de la
norma de los recursos internos.

Por ejemplo, en los asuntos de la Administracion del Principe Von
Pless®*” y el de Losenger y Cia.,**® la objecion relativa al agotamiento
de los recursos internos se unié, a nuestro parecer, a los fundamentos
como resultado de la complejidad del asunto. Y en realidad, mas bien
se trato la regla del agotamiento como objecién preliminar, que como
excepcion al fondo del asunto.

En el mismo sentido, podemos ver que en el asunto del Ferrocarril
Panavezys-Saldutiskis,**® se apoya en cierta medida a la posicién proce-
sal, pues la cpj1 se refiere a la norma de los recursos internos como una
norma que en principio, subordina la presentacién de la reclamacién
internacional al agotamiento de los recursos.

Es decir, tal como ha ocurrido en el asunto Ambatielos,®*° Barcelona
Traction Light and Power,%*! Finnish Vessels,®** o como lo han defendido
los magistrados Lauterpacht,®** Armandugon®** y Tanaka®*® con las opi-
niones separadas y disidentes en sus respectivos asuntos, nos senala
que por costumbre se ha tratado a la norma de los recursos internos
como objecién preliminar del asunto, algo que sin duda demuestra el
caracter procesal de la norma.

La aplicacién de la regla como una excepcién preliminar

En la practica internacional, sin especificar qué tipo de procedimiento,
podemos derivar la virtualidad de la regla en todos los procedimientos
internacionales de arreglo pacifico de controversias.

527pcry Reports 1933, Series A/B, ntm. 54.

528pcry Reports 1936, Series A/B, nim. 67.

529 Panavezys-Saldutiskis Railway, PCl) Reports 1938. Series A/B, nim. 76, p. 28.

630Véase Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom) (1956), 12 RIAA, 119-122.

831Véase Barcelona Traction Light and Power Co. (Preliminary Objections), IC] Reports 1964,
pp. 41-44.

532Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA 1479.

533 Certain Norwegian Loans (France v. Norway), Judgment of 6 July 1957 (Preliminary Objec-
tions), 1C] Reports 1957, p. 41.

534 Interhandel (Switzerland v. U.S.A.), 1] Reports 1959, pp. 26-29.

5% Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (Second phase), IcJ Reports 1970,
p. 143,
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Como por ejemplo, un convenio arbitral, que deduce de algtn
modo técito un acuerdo entre las partes en el sentido de enervar la
vigencia de la regla respecto a su diferencia concreta, es donde radica
la especialidad del procedimiento arbitral en cuanto a la excepcion del
inagotamiento de los recursos internos.

Por tanto, pudiesen ser clasificados los pronunciamientos habidos
en tres grupos, tal como lo afirma el profesor Ruiloba.®*® Para el pri-
mer grupo, las reclamaciones internacionales han sido rechazadas en
virtud de haber sido admitida la excepcién del inagotamiento de los
recursos internos.

En el segundo, la excepcién no se ha admitido, no por considerarse
inaplicable, sino porque el érgano arbitral estimé hallarse en presencia
de alguna circunstancia que justifica la excepcién de la misma.

Y en el tercero, no se ha admitido la excepcién por entenderse que
utilizando los términos suficientemente amplios para englobar la va-
riedad de matizaciones en los diferentes casos, se observa una ausencia
en la estipulaciéon expresa afirmando la necesidad del requisito.

Precisamente en el procedimiento judicial internacional ante la crj,
aunque la regla del agotamiento de los recursos internos no encuentra
limitado su campo de aplicacién al arreglo judicial, ni las caracteris-
ticas que diferencian el procedimiento arbitral dejan de marcar su
huella en la aplicacién, la excepciéon de la regla puede ser admitida
o rechazada con base en la valoracién juridica de los hechos que se
aleguen en su apoyo.

No obstante, a diferencia del procedimiento judicial, en el arbitral
la excepcién de la regla se puede considerar inoponible, debido a que
el propio compromiso arbitral excluye la posibilidad de prosperar una
excepcion que impida el pronunciamiento sobre el fondo del asunto,
puesto que ésta podra presumirse descartada convencionalmente en
base al tenor del convenio que otorga competencia al arbitro, o incluso
a la existencia de un compromiso arbitral para un diferencia concreta.

636Véase E. Ruiloba Santana, La oponibilidad de la excepcion del inagotamiento de los recur-
sos internos..., op. cil., pp. 466-468; se recomienda ademas el anélisis de ibidem, “La oponibilidad
de la excepcién del inagotamiento de los recursos internos en el arreglo arbitral de las diferencias

internacionales”, en REDI XXII (1969-1), pp. 465 y ss.; idem, El agotamiento de los recursos internos
(extracto), pp. 18 y ss.
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En un proceso internacional, la admisién de la excepcién prelimi-
nar puede poner fin al proceso sin que la decisién se pronuncie acerca
de ningtn aspecto de la controversia sobre la ilicitud internacional de
la conducta imputada.

Pero en los casos en que no ocurre asi, el caracter preliminar de la
excepcion del inagotamiento es contingente, debido a que el Tribunal
internacional puede rechazar la excepcién preliminar sin que ello im-
pida que la tome en consideracién como alegacién referente al fondo
del asunto stricto sensu, o puede incluso unirla al fondo sin prejuzgar
su caracter preliminar.

Aunque creemos que s6lo en el caso que se trate de una denegacién
de justicia, la admision de la excepcién puede poner fin al proceso sin
que la decision del Tribunal se pronuncie acerca de ningtn aspecto de
la controversia sobre la ilicitud de la conducta imputada. Si bien, el
hecho de que se conserve o no en la decisiéon que ponga fin al proceso,
dependera en la mayoria de los casos del grado de vinculacién con el
fondo del asunto.

Este caracter que la separa de los aspectos estrictamente sustan-
tivos del proceso internacional, se justifica en el marco de una acep-
taciéon amplia preliminar, obtenida por exclusién a partir de la deli-
mitaciéon estricta del fondo como constituido exclusivamente por las
cuestiones que afectan a la ilicitud, la que es necesaria para establecer
la existencia de la responsabilidad.

De cualquier manera, la aplicacién de la regla ante un Tribunal en
caso de inagotamiento, resuelve definitivamente la diferencia cuando
se trata de un inagotamiento perentorio. Es decir, cuando ya no existe
para el particular la posibilidad de agotar los recursos internos por
haber dejado transcurrir los plazos para interponerlos, o cuando su
desistimiento produce el mismo efecto, tal como sucedi6 en el asunto
de la Interhandel %"

Ahora que en caso contrario, si el no agotamiento de los recursos
no es definitivo, la decisién que lo estime puede suspender la instancia
hasta la sentencia definitiva o en el transcurso de los plazos, pudien-
do también rechazar la demanda y dejando a salvo la posibilidad de

%7 Interhandel (Switzerland v. U.S.A.), 1¢J Reports 1959, pp. 27-29.
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iniciar un nuevo proceso después del agotamiento. Inclusive, decretar
la unién de los autos en caso de que una vez agotados los recursos, se
presente una segunda demanda.

Si bien a pesar de todo ello, es necesario reconocer que su posible
existencia dependera en gran medida de las circunstancias o el contexto
del caso que se trate y de cémo el Estado lo estime mas conveniente.

Finalmente, debemos admitir que, en realidad, la regla del agota-
miento no sefiala un requisito procesal, sino que condiciona la respon-
sabilidad del Estado, y su alegacién en el proceso internacional sirve
habitualmente de apoyo a una excepcion preliminar, es decir, dentro
del &mbito 100 por ciento procesal.

EXCEPCIONES PARA EL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS

Al igual que otras reglas, la regla del agotamiento de los recursos in-
ternos posee también excepciones para su aplicacion. Todas ellas son
de lo mas variado, incluso algunas faciles de aplicar, pero al igual que
otras excepciones, se podra encontrar la forma de exponerlas y evitar
aplicar la regla del agotamiento de los recursos internos.

Por ello, de manera general, debemos advertir que la practica pare-
ce intentar delimitar el campo de aplicacion de la regla y su contenido,
pues la excepcion del inagotamiento no prosperara cuando se alegue
en un supuesto en el que la regla no es aplicable.

Igualmente, dentro de su campo de aplicacién, los recursos inuti-
lizados no estén comprendidos en ella y el particular haya actuado
debidamente en el ejercicio de los que se hallaren comprendidos.

Para todos estos casos, se supone que la regla no tiene virtualidad
para producir la inadmisibilidad de la reclamacion internacional. Pero
no porque se trate de excepciones a la misma, sino por virtud de su
correcta consideracion que llevaréd a la conclusiéon de que el supuesto
litigioso no estd incluido en su campo de aplicacién implicito, o bien,
a la conclusién que los recursos internos fueron efectivamente agota-
dos en el sentido con el que debe entenderse el requisito dentro del
contenido de la regla.
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Aunque en realidad, la inica hipétesis que de acuerdo con la siste-
matica trazada es propiamente constitutiva de un caso de excepcion a
la regla, se presenta cuando la voluntad de las partes ha excluido tacita
o expresamente la oponibilidad de la excepcion del inagotamiento. Sélo
en este supuesto, un inagotamiento en el sentido estricto de la regla y
relativo a un caso incluido en su campo de aplicacién implicito, deja
de producir la consecuencia juridica a la que la regla lo conecta.

Consecuentemente nos dedicaremos a estudiar los siguientes su-
puestos que pudieran presentarse.

La inexistencia de un vinculo entre el particular y el Estado demandado

Ciertamente es necesario prestar atenciéon a la aplicabilidad de la nor-
ma del agotamiento de los recursos internos en los casos en que no
exista el vinculo voluntario, o una conexién territorial entre el extran-
jero agraviado y el Estado demandado.

Pues el principal problema que plantea la regla del agotamiento, se
refiere a si ésta es aplicable en todos los casos donde la reclamacion es
hecha por un Estado a causa de una probada lesién que ha perjudicado
a uno de sus nacionales.

Esta situacion surge porque algunos autores®*® han sostenido que la
norma del agotamiento de los recursos internos no es aplicable cuando el
extranjero agraviado no tiene un vinculo voluntario con el Estado deman-
dado, porque no hay conexion territorial entre el particular y el Estado.

Y aunque en realidad no haya fundamentos claros a favor o en
contra de la exigencia de un vinculo voluntario, la postura se fun-
damenta en que la regla consiste en el sometimiento voluntario del
extranjero que ha fijado su residencia y ha desarrollado sus activi-
dades en un Estado, por tanto, se ha pretendido que la carencia de

638Véase T. Meron, “The incidence of the rule of exhaustion of local remedies”, en BYIL vol.
XXXV (1959), pp. 83 y ss.; C. Parry, “Some considerations upon the protection of individuals in
international law”, en R. des C. 90 (1956-II), pp. 190 y ss.; C. Felix Amerasinghe, Local Remedies,
pp- 138 y ss.; D.R. Mummery, The content of the duty to exhaust local judicial remedies..., op.
cit., pp. 394 y ss.; E. Ruiloba Santana, EI agotamiento de los recursos internos como requisito de
la proteccion internacional del individuo, pp. 291 y ss.
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vinculacion efectiva entre el particular y el Estado, constituye una
circunstancia que acarrea la inaplicabilidad de la regla. La principal
razén que encontramos, es porque el vinculo es el elemento que
permite presumir el sometimiento del particular a la jurisdiccién
territorial del Estado.

Es por lo anterior que quienes defienden la exigencia del vinculo vo-
luntario para poder agotar los recursos, no equiparan ese vinculo con la
residencia. Como ejemplo, se ha admitido que los asuntos de los Bu-
ques Finlandeses,®® Ambatielos®* y Elettronica Sicula (ELSI),%*! donde
aparentemente no existia ninguna conexion estrecha entre el ciudada-
no agraviado y el Estado demandado, si habia una conexién suficiente
entre el ciudadano agraviado y el Estado demandado para hacer apli-
cable la norma del agotamiento de los recursos internos en forma de
relacion contractual, como en Ambatielos y ELSI, o bien, de presencia
fisica como en el caso de los Buques Finlandeses.

Pero ademads, se alega que si la residencia fuera un requisito, ello
descartaria la aplicacion de la norma de los recursos internos en los
casos como la expropiacion de bienes propiedad de extranjeros y las
transacciones contractuales en que el extranjero fuera o no residente.

El apoyo a esta opinién se argumenta porque en todos los casos
donde se ha exigido el agotamiento de los recursos internos, siempre
ha existido un vinculo entre el individuo agraviado y el Estado deman-
dado. Como por ejemplo, la presencia fisica voluntaria, la residencia,
la propiedad de los bienes o una relacién contractual con el Estado
demandado, etcétera, y se encuentra, segtn el relator especial de la
cp1,%#? desde muchos anos atras en la practica de EUA.

Supuestamente el gobierno de ese pais, en 1834 les manifest6 a sus
ciudadanos que debian agotar los recursos internos en el Estado donde
se encontraran, o donde se han infringido sus derechos, a cuyas leyes se
han sometido voluntariamente al entrar en la esfera de su potestad y
en consecuencia deben consentir en acatarlas.

539 Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA 1479 y ss.

59 Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom) (1956), 12 RIAA, 119 y ss.

541 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (USA v. Italy), 1c] Reports 1989, pp. 42 y ss.

642Véase los comentarios del relator especial de la cp1, pues duda si ésta sigue siendo la
postura actual del gobierno de EUA, en Tercer informe... (A/CN.4/523), parr. 78 y ss.
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Y aunque esa postura fue expuesta por Meron,%*® no obstante
debemos reconocer que al sostener esa opinién, nos estariamos ol-
vidando que la naturaleza de la proteccion diplomética y la norma
de los recursos internos, han experimentado cambios en los tltimos
tiempos. Pues sin duda alguna, en la actualidad puede ocurrir que un
particular se vea agraviado por la actuacién de un Estado extranjero
fuera de su territorio, o por un acto cometido en el territorio de ese
Estado en circunstancias en que el particular no tenga conexién con
ese territorio.

Un supuesto de tal situacion, seria cuando el particular se en-
cuentra dentro del territorio de otro Estado accidentalmente, o incluso
en transito hacia otro Estado, tal y como sucedi6 en el asunto Aerial
Incident of 27 July 1955,°** donde a pesar de que la Corte no emitié
fallo alguno, la alegacién del Estado israeli se bas6 en la ausencia de
vinculo entre los pasajeros del avion y el Estado bilgaro cuyo territo-
rio sobrevolaba.

Porque de acuerdo con la préactica de los Estados y la costumbre
internacional, cuando un Estado es responsable de haber abatido ac-
cidentalmente un avién extranjero, éste no exigira el agotamiento de
los recursos internos como condicién previa para que las familias de las
victimas puedan presentar demandas contra ese Estado.

Prueba de ello es el asunto Aerial incident of 3 July 1988,5%5 cuando
EUA no exigié que se agotaran los recursos internos antes de pagar las
indemnizaciones a los nacionales de Irdn, a raiz del avién comercial
con pasajeros de origen irani que fuese derribado con misiles de los
EUA en territorio de Iran. O también cuando la India tampoco planted
ese hecho como objecion ante la demanda de Paquistan, por los danos
causados de la India por la destruccion de un avién de origen paquis-
tani en el asunto Aerial incident of 10 of August 1999.%4° De la misma
manera que se hizo con Canadé, cuando pact6 el acuerdo de arbitraje

643Véase T. Meron, The incidence of the rule of exhaustion of local remedies..., op. cit., pp. 94
y ss., en especial pp. 97 y 98.

544 Aerial Incident of 27 July 1955 (Israel v. Bulgaria), 1cJ Pleadings 1959; véase también los
Alegatos de Israel, en ibidem, pp. 531 y ss.

545 Aerial Incident of 3 July 1988 (Iran v. United States of America), 1cJ Pleadings. Véase prin-
cipalmente las objeciones preliminares presentadas por U.S.A, Part I, pp. 44-48.

846 Aerial Incident of 10 August 1999 (Pakistdn v. India), en ILM 39 (2000), pp. 1116 y ss.
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con EUA por un conflicto de dafios transfronterizos por el Lago Ontario
en Canada.®’

A nuestro parecer, es por eso que los partidarios de apoyar la nor-
ma del vinculo voluntario o la conexién territorial, muestran un cierto
empeno en la aceptacion del riesgo que corre el extranjero en un Estado
del que no es ciudadano. Aunque Brownlie®*® no deja de indicar que
existe un razonamiento opuesto, pues intenta precisar que inicamente
si el extranjero se ha sometido voluntariamente a la jurisdiccién del
Estado demandado, su Estado de nacionalidad podra esperar a que
agote los recursos internos.

Precisamente dicha cuestion ya fue objeto de controversia en la
practica internacional en el asunto de los Empréstitos Noruegos.5*°
En ese caso, Francia era quien alegaba que los ciudadanos franceses,
pero residentes en Francia, que poseian bonos noruegos, no estaban
obligados a agotar los recursos internos en Noruega. Pero a pesar que
Noruega argument6 que la préactica que existié en ese momento no apo-
yaba la tesis de Francia, este pais se remitio a los laudos arbitrales de
los Buques Finlandeses®° y Ambatielos,®*' en donde se habia declarado
aplicable la norma de los recursos internos pese a que ninguno de los
demandantes residia en el Estado demandado.

Para comprender este tema, es mejor abordar las primeras propuestas
de codificacién en la doctrina,®*? donde a nuestro parecer, no se prestd
atencion a la cuestiéon de la responsabilidad cuando el extranjero se en-
contraba fuera del territorio del Estado demandado, debido a que en ese
tiempo no existia en la jurisprudencia, ni en la practica de los Estados,
la cuestion sobre la aplicabilidad de la norma de los recursos internos en
caso que no exista un vinculo voluntario o una conexion territorial.

647Véase el acuerdo en ILM 4 (1965), pp. 469 y ss.

848V éase 1. Brownlie, Principles of Public International Law, p. 501.

549Certain Norwegian Loans (France v. Norway) Judgment of 6 July 1957 (Preliminary Objec-
tions). 1c] Reports 1957, pp. 9 y ss.

550Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA 1505.

551 Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom) (1956), 12 RIAA, 119-122.

552V éase Conference for the Codification of International Law of 1930. Responsibility of the
State for Damage done in Its Territory to the Person or Property of Foreigners. League of Nations, vol.
11, S. Rosenne y D. Ferry (eds.), Nueva York, Ocean Publications, 1975, pp. 133-135. Véase también

Second report on the responsibility of the State for injuries caused in its territory to the person and
property of aliens by EV. Garcia Amador en Yearbook..., 1957, vol. 11 (A/CN.4/106), pp. 104 y ss.
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Aunque también se puede certificar que unos anos después y que
se ha mantenido hasta la actualidad, la cpI?®® examind esta cuestion,
al aprobar el proyecto sobre la responsabilidad de los Estados, pero
rechazé la propuesta de que la norma de los recursos internos queda-
ra sin efecto cuando no existiera una conexion territorial o un vinculo
voluntario.

Después de todo lo anterior, creemos finalmente que el fundamento
principal para quienes se oponen a la exigencia del vinculo voluntario
o la conexion territorial para poder agotar los recursos, se basan prin-
cipalmente en que los Tribunales internos han aceptado la necesidad
de agotar los recursos de los que dispone el Estado, tal como sucedi6
en los asuntos de los Buques Finlandeses,%* Ambatielos®®® y Elettroni-
ca Sicula (ELSI),%® Pues s6lo si sucediera que el Derecho internacional
contuviera una limitacion a la competencia general de la jurisdicciéon
de un Estado, podrd no ser necesario el agotamiento de los recursos
internos, conclusion a la que se ha llegado sin necesidad de acudir a
la teoria del vinculo.

Aunque debemos aclarar que al analizar a fondo cada asunto, de-
ducimos que éste argumento es muy enganoso, puesto que en los tres
casos anteriores si habia alguna conexion con el Estado demandado.

No obstante, de todo lo anterior creemos que la mejor postura la
expresa Fawcett,*s” porque concluye que la regla del agotamiento es
una regla de conflicto de competencias.

A nuestro entender, lo que se intenta establecer es que se conecta
la existencia del vinculo y la competencia de los Tribunales internos.
Consecuentemente, el problema se reduce a esta ultima cuestion. La
razon principal de ello es porque si bien es cierto que, la competencia
de la jurisdiccién interna es un presupuesto de la necesidad del ago-
tamiento, entonces no lo es que dicha competencia esté condicionada
siempre por un vinculo.

853Véase Yearbook ..., 1977, vol. 1 (Part Two), parr. 40 y ss.

554 Finnish Vessels Arbitration (Finland v. United Kingdom) (1934), 3 RIAA 1479 y ss.

55 Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom) (1956), 12 RIAA, 119 y ss.

556 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (USA v. Italy), 1c] Reports 1989, pp. 42 y ss.

5571 E.S. Fawcett, The exhaustion of local remedies: Substance or Procedure..., op. cit.,
pp. 458 y ss.
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La dilacién excesiva en la tramitacion de los recursos

Iniciamos este punto con una frase de Mummery,®*® quien sefnala
que, cuando un recurso esta disponible en un mal momento, no es
recurso. Precisamente, esta idea fue reflejada en la Conferencia de
Codificacién del Derecho Internacional de 1930,%° donde se hizo una
propuesta que expresaba lo siguiente: “El Estado es responsable del
dano sufrido por un extranjero por el hecho de: 3) Haya habido demo-
ras abusivas por parte de los tribunales...”

No obstante, esa idea de 1930 no fue la tnica, pues ademas de la
Conferencia Internacional de la OEA en 1933, llamada Conferencia de
Montevideo,*® consideré como “retardo motivado” una excepcién a la
norma sobre los recursos internos y afirmé que esos casos debian ser
interpretados restrictivamente a favor de la soberania del Estado donde
se suscito la controversia.

También en la Convencién sobre la Responsabilidad Internacional
de los Estados por dafios a los extranjeros en 1960,°¢! se llega a deter-
minar el inagotamiento de los recursos, sélo si éstos se muestran lentos
o con demora.

Inclusive, cabe mencionarlo, algunos convenios internacionales
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,%¢? y la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos,®3 excluyen
expresamente la necesidad de agotar los recursos internos cuando la
tramitacion se prolongue sin causa justificada. ¢Pero qué tan largo es el
tiempo para que a los recursos internos se les considere como extensos
sin causa justificada en la practica internacional?

Aunque debemos advertir que existe gran dificultad al tratar de dar
un significado objetivo a la dilacién excesiva, pues se prefiere juzgar
cada caso segin sus propias circunstancias por ser un factor determi-

658Véase D.R. Mummery, The content of the duty to exhaust local judicial remedies..., op.
cit., p. 402.

%9Citado en Tercer informe... (A/CN.4/523), parr. 91.

660Véase el texto completo en la pagina electronica: (http://www.oas.org).

561Vgase el art. 19 de la Convencién en Yearbook..., 1960, vol. 1 (Doc. A/CN.4/125), pp. 53 y ss.

L.B. Sohn y R.R. Baxter Responsibility of States for injuries to the economic interest of
Aliens..., op. cit., pp. 577 y ss.

562Véase el art. 41, parr... 1c).
663Véase el art. 46, pérr. 2¢).
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nante. Existen casos como por ejemplo, el de EI Oro Mining and Rai-
Iway Co.,%5* donde se sostuvo que nueve anos excedian al limite de lo
permisible y consecuentemente el recurso se consideraba inefectivo.

En el asunto Interhandel,’% la C1j razon6 que como no se vislum-
braba una decisién final después de 10 afios de litigio, los recursos dis-
ponibles en el Estado eran lentos e inefectivos, ademés que esta claro
que 10 anos de litigio eran suficientes para agotar todos los recursos
internos en el Estado. Ademas, aunque se rechaz6 la posibilidad de que
la dilacién excesiva hiciera menos estricta la norma del agotamiento,
se consider6 que los recursos eran infructuosos y se excusaba su ago-
tamiento, tal como sucedi6 también en el asunto Administration of the
Prince of Pless.%5°

Creemos que la excepcién al requisito del agotamiento de los recursos
internos en los casos en que el Estado demandado sea responsable de una
dilacién (retardo) en la tramitacién de un recurso interno, esta reconoci-
da en jurisprudencia y la doctrina, a pesar que todavia no sea reconocida
como norma de Derecho internacional.®”

Pero debemos advertir que, a pesar de que todavia no existe un
acuerdo general sobre el tiempo que se considere que los recursos
se han demorado, creemos que 10 anos son més que suficientes y en
algunos casos excesivos, para dar por finalizado el proceso judicial,
fundamentalmente en cualquier Estado que pretenda ser considerado
como moderno o desarrollado.

Por ello, consideramos que la intenciéon al seguir la excepciéon
de la dilacién en la tramitacién de los recursos, se advertiria a los
Estados que se exponen a perder las ventajas de la norma sobre el
agotamiento de los recursos, en caso que prolonguen excesivamente
las actuaciones de su propia jurisdiccion. Sobre todo para aquellos con
la intencién de retrasar el momento para comparecer ante un Tribunal

84E] Oro Mining and Railway Co. Ltd. (United Kingdom v. Mexico) (1931), 5 R1AA, 191-199.

565Interhandel (Switzerland v. U.S.A.), 1c] Reports 1959, pp. 26 y ss.

566 Administration of the Prince of Pless, PCl] Reports 1933, Series A/B, nim. 52, p. 16.

567E] relator especial reconoce la dilacion excesiva, pero no la propone como excepcién a
la norma. Véase el articulo 22 en Yearbook..., 1977, vol. 11 (Part Two), parr. 50; Del mismo modo,
J. Kokott reconoce que la dilacién constituye una excepcion, pero no la llega a proponerlo como
norma de derecho internacional. . Kokott. The exhaustion of Local Remedies, pp. 623 y ss.
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internacional, razén por la que desde afos atras, la mayoria de los au-
tores esta a favor de esta excepcion.®5?

La denegacion de la justicia.
Impedimento de acceso a los Tribunales locales

En la historia de lo que se conoce como denegacién de justicia, encon-
tramos que tiene sus origenes en la proteccién que un principe ejercia
sobre sus individuos en el extranjero. En aquellos anos, cuando un
extranjero sufria un agravio, la persona recurria ante la principal auto-
ridad para agotar la justicia de ese pais, pero no se le permitia acceder
a ellos por ser extrano a la comunidad en ese lugar, por ende, tenia que
dejar que su principe efectuara esa reclamacion.

Pero en aquellos tiempos, se sometia a la autorizacién y voluntad
del principe en turno efectuar las reclamaciones en el pais donde se
habia sufrido el dano, ademas de intentar la satisfaccién por el dano
causado en nombre de la persona lesionada, que no siempre era por
las vias diplomaticas como sucede en la actualidad. Por ello que a esa
época se le conoce como el Derecho de las represalias.®5?

En ese sentido, como se supone que todo extranjero debe poseer el
libre y facil acceso a los tribunales,®”® S.M. el rey Federico II,°7! recha-
zaba las represalias del Estado, a menos que hubiera sido rechazada la
justicia. Es asi como podemos constatar que, la nociéon de la denega-
cion de justicia es una de las mas antiguas en Derecho internacional
y continda a lo largo de toda la vida histérica del Derecho, estando

868Véase en este sentido a I. Brownlie, Principles of Public International Law, pp. 5005
y ss.; A.A. Cangado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies
in International Law, p. 79; E. Jiménez de Aréchaga, General course in public international
Law..., op. cit., pp. 294 y ss; D.R. Mummery, The content of the duty to exhaust local judicial
remedies..., op. cil., pp. 403 y ss.; C. Felix Amerasinghe, Local Remedies, pp. 205 y ss.

569Véase sobre este tema a Ch. de Visscher, Le déni de justice en droit international..., op. cit.,
pp. 370y ss.; L. Martinez Agullé, EI agotamiento de los recursos internos y el caso de la “Barcelona
Traction”..., op. cit., p. 346; E.M. Borchard, Diplomatic Protection pp. 330 y ss.; D.R. Mummery,
The content of the duty to exhaust local judicial remedies..., op. cit., pp. 411-414; C. Sepulveda,
Derecho internacional, pp. 241-246.

670Véase esta expresion en Ch. de Visscher, Le déni de justice en droit international..., op.

cit., p. 374.
571Citado en Ch. de Visscher, Le déni de justice en droit international..., op. cit., p. 372.
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intimamente atada a la responsabilidad internacional del Estado, tal
como lo afirma Borchard®”* y Batel.5”3

Al respecto, en 1958 esa tendencia fue seguida por el relator es-
pecial de la cp1 Garcia Amador,%”# quien en el tercer informe sobre la
responsabilidad internacional de los Estados, hizo mencién a que si los
recursos sufren el aplazamiento u otra interrupcién que demuestre la
ineficacia de los recursos, entonces habra una denegacién de justicia.

Sin embargo, eso ocasiona algunos problemas, pues la pretensiéon
de asignar al concepto de denegacion de justicia un significado tan am-
plio, llevé a senalar un contenido demasiado estrecho, de manera que
s6lo unos cuantos actos de lo judicial podrian integrar esta figura.

Tal es el caso de lo que se conoce, en muchos paises de América
Latina, como la llamada “tesis Guerrero”, que se le llamé asi por el
jurista salvadorenio de ese nombre.

Esta tesis surge cuando al formular el informe del Subcomité de
Expertos de la Liga de las Naciones sobre Codificaciéon Progresiva en
1926, Guerrero indic6 que el concepto sobre la denegacion de justicia
es “una rehtsa a conceder a los extranjeros el libre acceso a los tri-
bunales instituidos por el Estado para el desarrollo de sus funciones
judiciales”.%”® Lo que nos conduce a interpretar conforme a esa cerrada
interpretacion, que soélo los actos de lo judicial, cuando insisten en
rehusarse a conocer de las reclamaciones de un extranjero, integrarian
la llamada denegacion de justicia.

Por ello, advertimos que la denegacién de justicia implica siempre
una referencia a los actos de Tribunales o de los 6rganos del Estado
encargados de administrar justicia. Aunque debemos aclarar que no
todos los Tribunales del Estado pueden técnicamente cometer una
denegacion de justicia, pues por ejemplo, los cuerpos judiciales encar-
gados de aplicar las leyes penales en nombre de la comunidad, al hacer
su funcién tratan de suprimir cualquier clase de delito y mantener la

672Véase E.M. Borchard, Diplomatic protection, pp. 818 y ss.

673Véase E. Vattel, The law of Nations or principles of the law of nature applied to the conduct
and affairs of nations and sovereigns..., op. cit. (cap. vil), § 84.

674Véase F.V. Garcia Amador, Third Report to I.L.C. Véase en Yearbook..., 1958, vol. 1 (A/
CN.4/111), p. 57.

575Citado en C. Septulveda, Derecho internacional, p. 243.
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seguridad publica respetando las leyes penales, lo cual ocasiona que
no satisfacen siempre a intereses privados de las partes involucradas,
o de la sociedad en general.

Es por eso que, para la teoria moderna en Derecho internacional, el
término denegacion de justicia adquiere distintos significados, puesto
que puede poseer el ingrediente basico de la culpa o el dolo (culpa o
dolus). Incluso se puede atender el llamado de Kokott,®”% quien en la
Conferencia de la Asociacién de derecho internacional en el 2000,
propuso otros casos de denegacién de justicia como son los casos de
obstrucciones procesales, o las denegaciones de justicia en el sentido
de que el individuo es privado de acceso a los Tribunales por una préc-
tica o politica tolerada por el Estado.

Precisamente es en el mismo sentido que lo ha explicado Free-
man,%”” pues si tomamos en cuenta que la denegacion de justicia
denota esencialmente una falla de las autoridades encargadas de ad-
ministrar justicia en un Estado para cumplir con la obligacién de im-
partirla, entonces se puede encontrar un nexo de la responsabilidad
internacional del Estado, con los actos de los organismos judiciales que
asumen todas las consecuencias juridicas.

Es por ello que, todo esto nos conduce a considerar que la denega-
cion de justicia, es una falta en la administracion de justicia local hacia
un extranjero, que fracasa en proporcionar al extranjero el mismo reme-
dio que se proporciona al nacional cuando tal recurso esta a su disposi-
cion. Dicho de otra manera, es la falla de impartir la justicia sustancial,
propia de cada Estado, pero siempre que se haya invocado previamente,
razonamiento que seria légico si uno entiende que la denegacion de
justicia constituye una violacién al Derecho internacional.

Por otro lado, si se admite que en ciertos casos es posible que un
Estado impida a un extranjero obtener acceso a sus Tribunales, es im-
portante precisar el cardcter que reviste la proteccién judicial, la cual
posee un deber general de proteccion del Estado hacia el extranjero,

576Véase J. Kokott, The exhaustion of Local Remedies..., loc. cit., pp. 625 y ss.

577Cfr. V. Freeman Alwyn, The international responsibility of States for denial de justice,
Nueva York, Longsman Green and Co., 1938, p. 96. Véase ademads en este sentido a D.R. Mum-

mery, The content of the duty to exhaust local judicial remedies..., op. cit., pp. 413 y ss.; Ch. de
Visscher, Le déni de justice en droit international..., op. cit., pp. 373 y ss.
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asi como la relacién que se establece entre el Derecho internacional y
el Derecho interno.

En principio, tal como sucedié en el asunto Salem,5”® cuando un
extranjero reside en otro Estado, debe conocer la clase de justicia es-
tablecida en el pais que escoge como residencia, incluyendo todas las
deficiencias de tal jurisdiccién.

La razén es porque en el momento de sufrir un perjuicio, queda
sometido a las instancias locales que ponga el Estado a su disposicidn,
las cuales supuestamente deben de dar cumplimiento a las exigencias
impuestas por el Derecho internacional.

Asi que cuando los érganos judiciales demuestren carencias en la
aplicacion de los preceptos internos del Estado, o incluso deficiencias
en su funcionamiento y al extranjero no se le da el trato que es debido,
se suministra la denegacion de justicia, que es la que abre la posibili-
dad de una reclamacién internacional.

Por ello, es importante saber que, en términos generales, a la dene-
gacion de justicia se le puede considerar como norma secundaria cuan-
do excusa tener que interponer mas recursos internos y como norma
primaria cuando da lugar a la responsabilidad internacional.

Al respecto, esas dos fases de la denegacion de justicia, o sea, pri-
maria y secundaria, quedaron ilustradas en la Conferencia de la Haya
de 1930,%”° y encuentra el respaldo en asuntos relacionados con la de-
fensa de los derechos humanos.®8°

No obstante, en la conferencia, a la denegacion de justicia se le da
el caracter de norma primaria, cuando las autoridades judiciales hayan
impedido a un extranjero el ejercicio de su derecho a interponer un
recurso judicial, o bien, en su tramite haya encontrado obstéculos o
demoras injustificables que entranen una denegacién de justicia. Y se
le dio el caracter secundario, cuando excluye al extranjero agraviado
de agotar los recursos internos en caso que hubiera sufrido denegacion de
justicia por los Tribunales del Estado.

578Salem Case (Egypt v. USA) (1932), 2 RIAA 1166.

679V éase en especial los articulos 9o. y 4o0. parr. 2, en Yearbook..., 1956, vol. 11 (A/CN.4/96),
p. 173.

680Vgase principalmente el asunto Akdivar v. Turkey, Judgment of 16 September 1996, 15
ECHR (1996-1V), pp. 1192-1213.
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Lo anterior nos lleva a determinar que, tal como lo explica Sepulve-
da,%8! habra responsabilidad de un Estado por denegacion de justicia,
cuando falle en proporcionar a un extranjero, todos los beneficios que
su organizacion judicial, considerando como un todo, a lo que se le
concede a sus propios ciudadanos.

Por dltimo, en la préactica internacional la primera vez que se plan-
te6 ante la cy la denegacién de justicia como excepcién del inagota-
miento de los recursos internos, fue en el asunto Anglo-Iranian Oil
Co.%? relativo a la expropiacion de la compania petrolifera de nacio-
nalidad britanica Anglo-Iranian, como consecuencia de la ley persa del
20 de marzo de 1951, que dispone de la nacionalizacién de la industria
petrolera.

En ese caso, la alegacién persa del inagotamiento de los recursos
ocup6 un lugar secundario, respecto al conjunto de las excepciones
opuestas dirigidas fundamentalmente contra la competencia del Tri-
bunal, intimamente ligada con la excepcion de competencia exclusiva
del Estado que también presenté el gobierno persa y que respondia
especialmente a la acusacion inglesa por la denegacion de justicia de
parte de las autoridades de Iran.

Pero a pesar que Inglaterra alegaba que la regla del agotamiento de
los recursos internos era inaplicable por tratarse de la responsabilidad
del Estado, argumento de no muy sé6lida fundamentacion, debido a
que pueden existir recursos internos contra el acto de los 6rganos de
Estados capaces de proporcionar una reparacion al dano.

Para el gobierno britanico, la denegacién de justicia se habia produci-
do al negarse a las autoridades persas, someter el asunto al arbitraje pre-
visto en el articulo 22 del convenio de concesion del 29 de abril de 1933,
clausula que traia consigo la incompetencia de los tribunales internos y
la sustitucion de éstos por un 6rgano arbitral de cardcter internacional.

Posteriormente, la sentencia del 22 de julio de 1952, declaré la
incompetencia del Tribunal por estimar que el caso caia fuera del
contenido de la declaracion persa de adhesion a la clausula facultativa

881Véase C. Sepulveda, Derecho internacional, pp. 246 y ss.
582Anglo-Iranian Oil Company (United Kingdom v. Iran), 1Cj Reports 1952, pp. 36 y ss., en
especial pp. 73-76.
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y consecuentemente, la Corte no tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre la admisibilidad de la demanda.5%

Por tal motivo, tras analizar la denegacion de justicia en la practi-
ca internacional, consideramos que no puede aceptarse como vélida
la insistente afirmacién de algunos autores®®* de que la denegacion
de justicia a un extranjero, necesariamente ha de medirse por el ni-
vel de administracion de justicia del pais de donde proviene.

La principal razén radica en que el extranjero no lleva consigo su
propio sistema de justicia, ni puede licitamente reclamar que se le
aplique, pues ha sido bajo libre albedrio que desea domiciliarse en
el pais donde se le juzga, incluso en muchos casos, beneficidandose
de tal residencia.

La renuncia al agotamiento de los recursos internos

Como ya lo hemos mencionado con anterioridad, el propésito de la
norma del agotamiento es el de proteger los intereses del Estado acu-
sado de cometer un hecho ilicito contra un extranjero. Aunque en rea-
lidad, existen ocasiones en que por mutuo acuerdo, los Estados estan
dispuestos a dispensar el requisito de que deben ser agotados los re-
cursos internos en ese Estado. Es decir, que el Estado puede renunciar
por si mismo al cumplimiento de esta regla.

Por ejemplo, en el asunto de la Interhandel,®®® los representantes
del gobierno de EUA habian afirmado que las pretensiones de la com-
pania Interhandel estaban definitivamente rechazadas por los Tribu-
nales internos.

583 Anglo-Iranian Oil Company (United Kingdom v. Iran), Judgment July 22 1952. 1¢J Reports,
1952, pp. 131 y ss. En su opinién particular, el juez Carneiro trata la cuestién del agotamiento,
senalando que al no haberse constituido la Comision prevista en la ley de nacionalizacién para
resolver las eventuales reclamaciones, no podia alegarse el inagotamiento de este recurso. ICJ
Reports, 1952, p. 151.

684Véase Ch. de Visscher, Le déni de justice en droit international..., op. cit., pp. 419 y ss;
D.R. Mummery, The content of the duty to exhaust local judicial remedies..., op. cit., pp. 413 y
ss; E. Ruiloba Santana, EI agotamiento de los recursos internos como requisito de la proteccién
internacional del individuo, p. 207; V. Freeman Alwyn, The international responsibility of States

for denial de justice..., op. cit., pp. 531y ss.
85 Interhandel (Switzerland v. U.S.A.), 1¢J Reports 1959, pp. 27 y ss.
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Pero a pesar que la C1j resolvié esta cuestion de un modo terminan-
te, afirmando que las opiniones manifestadas por los representantes
americanos eran evidentemente erréneas, pues el proceso interno de la
Interhandel estaba atin en curso. Consecuentemente, el gobierno de
Suiza dedujo de estas declaraciones, una renuncia de EUA a plantear
la excepcién del agotamiento, toda vez que se habia proveido acuerdo
sobre este punto.

El anterior asunto nos demuestra que en la practica no pareceria
estar prohibida la renuncia a los recursos internos. Aunque en reali-
dad, es dificil conciliar el planteamiento sustantivo de la doctrina del
agotamiento de los recursos internos.

Precisamente esa idea es respaldada por autores que se pronun-
cian a favor del caracter sustantivo de la regla, como por ejemplo Bor-
chard,%% uno de los principales sustantivistas de la regla, que admite
la posibilidad de renuncia del Estado al cumplimiento de la regla.

No obstante, para los autores que creen que es una cuestion de
procedimiento,®®” no tienen mayor dificultad en apoyar el derecho
de renuncia por el Estado demandado, incluso en el caso de pro-
teccion a los derechos humanos, tal y como sucedié en el asunto
Viviana Gallardo y otras®®® ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Asi, tras esa breve explicacién, la renuncia del agotamiento de los
recursos internos se puede presentar en la practica de las siguientes
formas.

La dispensa expresa y tcita

En principio, la dispensa de los recursos internos puede ser expresa
o tacitamente y aparecer de muchas formas distintas, pero cuando es
clara la intencion de las partes de dispensar de los recursos internos,
es preciso darles efectividad.

686Véase E.M. Borchard, Diplomatic protection, pp. 819 y ss.; véase en este sentido a C. Felix
Amerasinghe, State responsibility for injuries to aliens..., op. cit., pp. 207 y ss.

57Véase en este sentido principalmente a A.A. Cangado Trindade, The Application of the
Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law, pp. 128-133.

588Viviana Gallardo y otras, CIDH, opinidn consultiva de 6 de octubre de 1981. Serie B ntim.
101/81 (1981), pp. 81-83.
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Eso se debe a que en realidad, desde hace afios la dispensa del
agotamiento de los recursos era comun para la practica de los Estados,
tal como se desprende de las decisiones de los asuntos Steiner and
Gross v. Polish State en 1927,%8° o en el asunto del American Interna-
tional Group Inc. v. Iran,*® pero principalmente, en los acuerdos de
arbitraje que contenian la clausula de esta indole®' y que se presentan
de muchas formas.

Por ejemplo, en un tratado bilateral o multilateral acordado an-
tes o después que se suscite la controversia, también en un contrato
entre el extranjero y el Estado, inclusive, puede inferirse del compor-
tamiento del Estado demandado en circunstancias en que pueda ser
calificada de impedimento o renuncia o en un tratado general que
disponga que las controversias que se produzcan en el futuro hayan
de mediarse por arbitraje, como es el caso del Convenio sobre Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones,® en donde encontramos
que en caso de aplicarse el Derecho internacional y las partes se han
sometido a un Derecho interno, necesita existir una condicién expre-
samente establecida. Pues en caso de no haber dicha condicién, no
serd oponible la dispensa como excepcién del inagotamiento de los
recursos internos.

A decir verdad, esa digresién pone de manifiesto la posibilidad
de la existencia de una faceta internacional en las diferencias en
cuestion, debido a que las partes en el ejercicio de la autonomia de su
voluntad, estipulan la introduccién del Derecho internacional dentro
del Derecho aplicable.

%9Steiner and Gross v. Polish State en 4 Annual Digest of Public International Law Cases
(1927-1928), 291 v ss.

690Laudo 93-2-3 Iran-US CTR 4 (1983), pp. 96 y ss.

591Como por ejemplo el articulo V del Convenio de 1923 por el que se establece la Comision
de Reclamaciones entre México y USA, obligando a los dos paises a dispensar el agotamiento de
sus recursos internos, toda vez que las diferencias se resolvian por la Comision. Véase sobre este
tema: L.M. Diaz (comp.), México y las comisiones internacionales de reclamaciones, t. 1, México,
D.F, uNaM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, pp. 111-116.

692Véase el 1scID o c1ADI (Doc. CIADI/15/Rev.1.), 575 UNTS, 159 y ss. Art. 26: Salvo estipulacion
en contrario, el consentimiento de las partes al procedimiento de arbitraje conforme al Convenio
se considerara consentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso. Un
Estado contratante podré exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales

como condicién a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio. Disponible el texto
completo del Convenio en la pagina: (http://www.worldbank.org).
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Por ello creemos que la concesién de la discrecionalidad del
Tribunal que conozca del caso, se funda generalmente en la intro-
duccién de la equidad en el caso de un compromiso arbitral, mas
que como una fuente auténoma en calidad de principio complemen-
tario del Derecho internacional aplicable, tal como se establecié en
el caso Salem.5%

Consiguientemente, se presenta el problema de saber qué Derecho
serd el aplicable, pues en principio, es libremente elegido por las par-
tes.%9* Entonces las diferencias en el asunto tendran caracter interno o
internacional, de acuerdo con el factor formal que deriva de la falta de
subjetividad internacional de sus sujetos, o incluso también el factor
material, que consiste en la colocaciéon de la relacién controvertida
bajo el ordenamiento internacional.

De esta manera, cuando el tribunal arbitral ha de aplicar el Derecho
internacional en caso de silencio de las partes sobre el agotamiento
de los recursos internos, habra de inducir de la renuncia del Estado
al ejercicio de su jurisdiccion, una derogacién tacita de la regla, redu-
ciéndose el Derecho internacional aplicable a las normas referentes al
fondo del asunto en sentido estricto.

Si por el contrario, el Derecho aplicable es el interno del Estado con-
tratante o el del otro Estado, tal como sucede por ejemplo en un contrato
entre el Estado y el extranjero, el agotamiento de los recursos internos
sOlo seréd necesario si asi lo estipulan expresamente las partes.

Debemos recalcar que en esos casos, si las partes no han dispuesto
nada respecto al derecho aplicable, ni expresa ni tacitamente, el 6rgano
internacional que conozca el caso aplicara el Derecho internacional
vigente y por consiguiente, la norma referente al agotamiento de los
recursos internos.

Aunque en realidad, es poco probable, puesto que el 6rgano ar-
bitral se convertiria de este modo en una tltima instancia al aplicar
el Derecho con el que éstas juzgaron ya el caso. En el dltimo caso, la
excepcion es inoponible, pero no por derogacion tacita de la regla,

593Salem Case (Egypt v. USA) (1932), 2 RIAA 1163 y ss.

694Se recomienda sobre este tema a E. Ruiloba Santana, El agotamiento de los recursos

internos como requisito de la proteccion internacional del individuo, pp. 291 y ss., en especial
pp. 471-482.
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sino simplemente por la pertenencia de ésta a un orden juridico que
no forma parte del Derecho aplicable.

En realidad, la delimitacién de estos principios de Derecho interna-
cional plantean por si solos una problematica, en especial cuando son
propuestos de un modo asistente y a jerarquico, junto con el Derecho
interno del Estado parte en la controversia.

Por ende, parece claro que no se esta haciendo referencia a un
principio como el de la necesidad de agotar los recursos internos con-
tenidos en los principios rectores de la proteccién diplomatica como
lo hemos estado repitiendo en reiteradas ocasiones.

El compromiso arbitral después de la controversia

A pesar que aun no existe una conclusion con fundamentos sélidos
sobre este tema, pues la practica internacional de la cIj. atin no se ha
referido a la dispensa en el caso de los acuerdos comprendidos en esa
categoria, consideramos que para cuestiones précticas, es mejor que
esos acuerdos se den antes que se llegue a una controversia.

Incluso en ese sentido, para el relator especial de la cpi®® y en
nuestra opinién, resulta més facil deducir tacitamente la renuncia a los
recursos internos en el caso de un compromiso concertado después de
suscitada la controversia.

Es decir, pudiera ser que nos encontremos con que si el Esta-
do demandado acordé un compromiso con el Estado demandante,
donde quedan comprendidas las controversias relativas al trato de
nacionales (pero siempre que se haya causado una lesién al nacio-
nal, el cual es objeto de la controversia) el acuerdo no contempla
nada acerca de la preservacién de la norma relativa a los recursos
internos.5% Pero existe la posibilidad de que la dispensa se infiera
tacitamente del compromiso arbitral una vez suscitada la contro-
versia, por los acuerdos que exigen expresamente que se agoten los
recursos internos.

895Véanse las opiniones en Tercer informe... (A/CN.4/523), parr. 58 y ss.

69%Véase especialemente a E.M. Borchard, Diplomatic protection, pp. 819 y ss.; ademés la
opinion disidente del magistrado Van Eysinga en el asunto Panavezys-Saldutiskis Railway, PCIj
Reports 1939, Series A/B, nim. 76, pp. 37 y ss.
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La clausula facultativa antes de suscitada la controversia

Se conoce como cldausula facultativa,’*” cuando el Estado demandado
ha aceptado en un acuerdo someter las decisiones a un Tribunal por
las controversias que pudiesen surgir en el futuro con el Estado de-
mandante. No obstante, debemos advertir que ese acuerdo no significa
que se renuncie al derecho de agotar todos los recursos internos, en
los casos en que una de las partes contratantes patrocine la demanda
de su nacional.

Un claro ejemplo de clausula facultativa, se puede encontrar en el
asunto de Steiner and Gross v. Polish State.®®® En ese caso, el Tribunal
de la Alta Silesia sostuvo que Polonia habia renunciado tacitamente a
la norma de los recursos internos que estaba consignada en el articulo
50. del Convenio entre Alemania y Polonia del 15 de mayo de 1922 y
que el Tribunal aceptaba que se les daba a los demandantes el derecho
de recurrir al Tribunal internacional sin agotar los recursos internos.

Aunque fundamentalmente en varios casos en que habia una clau-
sula de esta indole, el Estado demandante no ha hecho valer la dis-
pensa que tacitamente entrana la sumision al arbitraje como respuesta
a una objecion preliminar presentada por el otro Estado, y donde
generalmente se basa en que no se han agotado los recursos internos,
tal como sucedi6 en el asunto de la Interhandel’® y de la Elettronica
Sicula (ELSI).”%

En este ultimo caso, el dano fue causado directamente al deman-
dante por la violacién del Derecho internacional (por ejemplo un trata-
do) y quedé relegado a un segundo plano cuando se alega un perjuicio
sufrido por los nacionales.

697Véase sobre este tema a F.A. Mann, “State contracts and international arbitration”, en
BYIL vol. XXXXII (1967), pp. 1-32; V. Freeman Alwyn, The international responsibility of States for
denial de justice..., op. cil., pp. 414 y ss. Oppenheims International Law (1992), pp. 526 y ss.; E.
Jiménez de Aréchaga, General course in public international Law..., op. cit., pp. 292 y ss; C. Felix
Amerasinghe, Local Remedies, pp. 253 y ss.

698 Steiner and Gross v. Polish State (1927-1928) en: 4 ADPILC, 472.

59nterhandel (Switzerland v. U.S.A.), 1cJ Reports 1959, pp. 27 y ss.

7% Elettronica Sicula S.p.A. ELSI, 1cJ Reports, 1989, pp. 46 y ss; Para mds sobre este caso se
recomienda a J.A. Vives Chillida, Las cuestiones relativas a la admisibilidad de la reclamacion...,
op. cit., p. 8; M.H. Adler, “The exhaustion of the local remedies rule after the International Court
of Justice’s decision in ELSI”, en 1CLQ.39 (1990-3), pp. 641-653.
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Pero segin EUA, las autoridades italianas habian adoptado medi-
das que violaban determinadas disposiciones del Tratado Italo-Estado-
unidense de Amistad, Comercio y Navegacion de 2 de febrero de 1948
y del acuerdo complementario de 26 de septiembre de 1951.

Frente a tal pretensién de EUA, Italia solicité a la Cij que declarara
que la demanda era inadmisible por falta de agotamiento de los recur-
sos internos, que no se habian violado los tratados y subsidiariamente
en el caso que se apreciara la existencia de alguna violacién, la cual
no habia causado ningtn perjuicio que justificara el pago de una in-
demnizacién.

Por otro lado, somos conscientes de la imposibilidad de aplicar la
regla al fondo del asunto, sobre todo en caso de silencio del compro-
miso, pues creemos que unicamente puede explicarse técnicamente,
considerando que el contenido de la voluntad tacita de las partes
comporta la exclusién del agotamiento y una restriccién del Derecho
aplicable, en virtud de la cual se separa de €l la norma concerniente al
agotamiento de los recursos internos.

Por ello, debemos situarnos en el otro extremo de posibilidades,
donde por ejemplo, en el asunto de Panavezys-Saldutiskis Railway,”"!
la Corte sostuvo que la aceptacién de la clausula facultativa, no cons-
tituia una dispensa tacita de la regla relativa a los recursos internos.

De la misma manera, en el asunto de Certain Norwegian Loans’®* y
en el asunto de la Interhandel,”® el Estado demandante no planteé la
dispensa de los recursos al responder a una objecion preliminar relati-
va al no agotamiento de los recursos internos.

Por ende, se confirma que en todos los anteriores casos, la Corte
hizo valer su competencia sobre la base de una declaracién con arreglo
a la clausula facultativa.

Por ello que todas las anteriores situaciones, tal como fueron plan-
teadas, requieren saber si la regla no se halla consagrada en el Derecho
internacional general, debido a que sélo puede tener una vigencia de
fundamento convencional. Y al mismo tiempo, se demuestra claramen-

" Panavezys-Saldutiskis Railway, pClj Reports 1939, Series A/B, ntim. 76, pp. 18 y ss.

702Certain Norwegian Loans (France v. Norway), Judgment of 6 July 1957 (Preliminary Objec-
tions), 1c] Reports 1957, pp. 9 y ss.

7% Interhandel (Switzerland v. United States), IC] Reports 1959, pp. 27 y ss.
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te que mientras no esté recogida en un convenio entre las partes, ésta
serd metdodicamente inoponible.

Ahora que si se califica a la regla como una regla de ius cogens
perteneciente al Derecho internacional, la excepcion del inagotamiento
de los recursos serd oponible, esté o no recogida en el Derecho con-
vencional aplicable, tal como sucede en la mayoria de los casos de la
proteccion diplomatica. Pues pudiese ocurrir, que las partes implica-
das al silenciar la mencién expresa del requisito del agotamiento de los
recursos internos, entendieran que la cuestién habria de ser examinada
por el juez para apreciar la existencia de la responsabilidad.

Por otro lado, si no existe ningiin indicio que conduzca a interpre-
tar la voluntad de las partes, parece l6gico pensar que la aceptacion
del arreglo internacional implica la renuncia a exigir que haya sido
intentado previamente el arreglo interno, puesto que el tiempo normal
de hacer valer esta exigencia es el anterior a la firma del compromiso,
la cual da lugar a la clausula facultativa.

Un contrato entre el extranjero y el Estado demandado

A decir verdad, el contrato para someter al arbitraje las diferencias
entre un extranjero y el Estado de acogida, en donde se estipula la
renuncia al agotamiento de los recursos internos, sea de forma técita
o expresa, generalmente no es eficaz. La razon es porque el arreglo de
controversias en estos casos, no requieren que el Estado de la naciona-
lidad del extranjero haga suya la reclamacion.

En caso contrario, ese contrato puede hacerse pertinente a los efec-
tos que nos ocupan, si el pais de acogida se niega a someter la diferen-
cia al arbitraje y el Estado de la nacionalidad del extranjero intercede
para protegerlo.

Entonces nos surge la controversia de si el contrato entre un Estado
y un extranjero que convenga resolver sus controversias mediante arbi-
traje, sin mencionar explicitamente la utilizacién de los recursos inter-
nos como requisito previo para ese arbitraje, ha de ser interpretado en
el sentido de que ese hecho entrana la renuncia a los recursos internos
o0 no, si el Estado demandado no ha interpuesto objeciones sobre el no
agotamiento de los recurso internos en el Estado.
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Cabe sefialar que a pesar de encontrarse apoyo en la doctrina,”®*
en la practica internacional ante Cortes internacionales, como por
ejemplo los argumentos de Suiza presentados en el asunto Losinger
and Co.,”% los del Reino Unido en Anglo-Iranian Oil Co.,”° los argu-
mentos de Francia en Electricity of Bayreuth Co. Case,” y los escritos
de Francia y del Libano en el asunto Compagnie du Port, des Quais
et des entrepdts de Beyrouth and the société Radio-Orient case,”’®
ain no se han pronunciado sobre la validez de la renuncia en tales
contratos y tampoco cabria hacerlo en este estudio, pero si se debe
reconocer que se han hecho alegatos a favor de la renuncia técita
pactada en tales contratos.

CONSIDERACIONES FINALES

I. El perfil consuetudinario de la regla del previo agotamiento de los re-
cursos internos como requisito forzoso para que sea iniciado un procedi-
miento internacional como el de la protecciéon diplomaética, hacen que la
regla sea enmarcada por un caracter elastico o flexible en la mayoria de
los casos, con la finalidad de vincular la relacién existente entre las juris-
dicciones nacionales y las internacionales en los Estados. Esta regla que
se aplica por igual a las personas fisicas y juridicas, e inicia cuando el ex-
tranjero se dirige a un 6rgano competente del Estado que le ocasiond el
dafio y por el que espera obtener una reparacién adecuada como conse-
cuencia de la accién que originé la responsabilidad internacional del Es-
tado, independientemente del 6rgano que haya causado el dano. Pero
termina, cuando el particular ha usado y consumado todos los medios
disponibles, ajustindose a los requisitos procesales de tiempo y forma

704Véase en este sentido A.O. Odede, “A survey of Treaty provisions on the rule of exhaus-
tion of local remedies”, en Harvard International Law Journal 18 (1977), pp. 7 y ss.; Oppen-
heims International Law (1992), pp. 522 y ss.; C. Felix Amerasinghe, Local Remedies, pp. 262
y ss.; E. Ruiloba Santana, La oponibilidad de la excepcién del inagotamiento de los recursos
internos..., op. cit., pp. 467 y ss.

7%5pcry Reports 1936, Series C, nim. 78, pp. 40 y ss.

7061y Pleadings 1951, pp. 81 y ss.

7071y Pleadings 1954, pp. 14 y ss.

7981¢y Pleadings 1960, pp. 39 y ss.
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tipificados en el ordenamiento interno de ese Estado, sin obtener la repa-
raciéon que esperaba.

II. El criterio que predomina en la practica internacional para la determi-
nacién de los recursos que han de haberse agotado, es el que indica que
siempre que el particular inicie un procedimiento interno con la finalidad
de llegar hasta el altimo recurso, éstos deben de ser eficaces y suficientes
en el Derecho interno del Estado. Por tanto, significa que el particular de-
bera de recurrir ante distintas autoridades en diferentes jerarquias para que
se dé el cumplimiento estricto de la regla.

III. En los procedimientos que se llevan ante instancias internaciona-
les, la regla del agotamiento de los recursos internos es planteada por
el Estado demandado como una excepcién preliminar que pudiese
terminar con la demanda del Estado que hizo suya la reclamacién de
su nacional. Si éste no demuestra a su Estado que consumé las exigen-
cias de los recursos que impone el orden interno del Estado donde
sufrio el dafio, en la actualidad el Estado no podra iniciar una reclama-
cién internacional.

IV. La practica nos demuestra que en los casos donde ha prosperado una
accién internacional, se debe tomar en cuenta esencialmente que para
que el extranjero agraviado pueda agotar los recursos de los que dispone
el Estado, éste tiene la obligacién de cumplir con el requisito de contar
con medios legalmente eficaces y ttiles. Es decir, al alcance de cualquier
individuo de manera imparcial, pronto y expedito, con la Gnica finalidad
de demostrar que al extranjero se le otorgé la posibilidad de obtener una
reparacion por el dano causado en ese Estado. En caso contrario ante un
Tribunal internacional, este incumplimiento acredita la excepcién pre-
liminar del agotamiento de los recursos, generalmente impuesta en los
juicios de esta naturaleza, para demostrar la causa del incumplimiento
del particular.

V. Al estudiar la inexistencia de un vinculo entre el particular y el Estado
demandado, nos encontramos con que incorrectamente algunos autores
afirman que la norma del agotamiento de los recursos internos no es apli-
cable cuando el extranjero agraviado no tiene un vinculo voluntario con
el Estado demandado. La razén es porque no hay esa conexién territorial
necesaria entre el particular y el Estado o sus érganos. No obstante, esta
opinién no es apoyada ni por la CDI, ni la practica de los Estados, debido
a que en esos casos los Tribunales internos aceptan la necesidad de agotar
los recursos, salvo que el Derecho internacional contenga alguna prohibi-
cion sobre los Tribunales de ese Estado. En consecuencia, podemos afir-
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mar que esta excepcion a la norma del agotamiento no es fundamento en
un proceso internacional para exentarse de agotar los recursos internos
del Estado.

VI. Como cualquier otra regla consuetudinaria del Derecho internacional,
la regla del agotamiento de los recursos cuenta con excepciones que evi-
tan su estricto cumplimiento. Fundamentalmente cuando no exista un
vinculo entre el extranjero y el Estado que ocasiona el dafio, ademads cuan-
do los 6rganos judiciales o administrativos retarden excesivamente una
decisién definitiva del asunto, se le prohiba al extranjero acudir a los
Tribunales, o se renuncie por mutuo acuerdo con el Estado al agotamien-
to de los recursos internos.

VII. En la dilacion o retardo excesivo en la tramitacién de los recursos,
el Gnico inconveniente que existe es, que no hay una regla que mani-
fieste cabalmente el tiempo por el que un recurso se puede considerar
retardado. Segin la practica internacional, 10 afios son suficientes para
que un recurso se considere como retardado, pero consideramos que
esos 10 anos son demasiado largos y costosos en la mayoria de los Es-
tados que cuentan con un supuesto sistema judicial moderno y efectivo.
Por consiguiente, se advierte que sin existir hasta el momento préctica
que apoye la siguiente postura, creemos que cinco afnos son mas que
suficientes para que los Tribunales del Estado se pronuncien sobre una
situacion.

VIII. Cuando se presenta la denegacion de la justicia, no cabe la menor
duda que ante una Corte internacional eso excusaria al particular del no
agotamiento de los recursos en el Estado, principalmente porque se vio-
la el Derecho internacional a causa de la responsabilidad del Estado que
surge a causa de la incompetencia de sus Tribunales. No obstante, esta
situacién se puede presentar demasiado compleja, debido a que siempre
nos referimos a la capacidad de actuacién de los Cortes estatales, la cual
afecta no sélo a los extranjeros, sino también a los propios nacionales
del Estado, privando directamente al particular afectado de la posible
reparacién que esperaba en ese Estado y pone en manos de su Estado
el dano y la reparacién que se puede obtener, obviamente, sélo cuando el
Estado ha decidido hacer suya la reclamacién.

IX. Aunque usualmente en la practica internacional existe acuerdo sobre
el no agotamiento de los recursos del Estado, porque se pacta una renun-
cia a esa accién, debemos anotar que al menos, no todos los Estados apo-
yan esta situacion que se presenta en su gran mayoria contenida en trata-
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dos que se relacionan con el comercio internacional. Por ejemplo, la
solucion de controversias ante el CIADI, situacién por la que rara vez po-
dremos apreciar en un futuro ante la C1j, una controversia que contenga
una objecion preliminar porque el particular no agot6 los recursos, debido
a que se renuncio al agotamiento de los recursos internos disponibles en
ese Estado.






TERCERA PARTE

Defensa y proteccion juridica
internacional. Intereses Estatales
y de los mexicanos en el extranjero






Capitulo 6

La proteccion diplomatica.
Medio juridico de defensa de los intereses mexicanos

LAS RECLAMACIONES INTERNACIONALES
POR INTERESES DE LOS ESTADOS EXTRANJEROS EN MEXICO

Definitivamente que a causa de la evolucion en el Derecho internacio-
nal, el primer tipo de proteccién a nacionales generalmente admitido
y que se sistematiza con la consolidaciéon de los Estados en el plano
internacional, ahora se le denomina proteccién diplomatica.

Pero no nos cabe la menor duda que, al hablar de proteccién diplo-
matica como medio para reclamar la responsabilidad internacional del
Estado en la defensa de los intereses estatales, encontramos que en el
fondo existen diversas circunstancias que limitan y tutelan su aplica-
cion, derivados de los distintos intereses que posee cada Estado.

A nuestro parecer, las controversias de Estados poderosos contra
un pais més desfavorecido, en este caso México, ayudé a sentar las ba-
ses legales, politicas e ideoldgicas para la defensa del interés nacional,
mediante un medio licito internacional que se puede emplear para la
defensa de los intereses estatales, es decir, la protecciéon diplomatica.
Aungque tal y como lo reconoce la profesora Gémez Arnau,”’ no existen
claros argumentos para demostrar que desde un principio haya habido
un uso especifico de este término.

709V¢ase R. Gomez Arnau, México y la proteccion de sus nacionales en Estados Unidos, Méxi-
co, UNAM, Centro de Investigacién sobre Estados Unidos de América (CIEUA), 1990, pp. 34 y ss.
(en adelante R. Gémez Arnau, México y la proteccién de sus nacionales).
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No obstante, lo més evidente es que la protecciéon a los nacionales
era una cuestion a tratar por el Estado, o sea a través de sus represen-
tantes diplomaéticos, pero la practica nos indica que ya no se trataba de
administrar justicia directamente a los ciudadanos que se encontraban
en el exterior, sino mas bien de reclamar siempre que se necesitara y
ante la minima provocacion por el dano ocasionado en la persona que
no fuese justamente reparado.

Pero como lo vimos en capitulos anteriores, los medios diplomaéti-
cos no eran los inicos a los que tenia acceso el Estado para solucionar
sus diferencias con otro Estado, ni tampoco para lograr que una recla-
macion fuese debidamente atendida.

Esta tendencia de los Estados inicia desde el siglo XX, en la que los
paises poderosos utilizaron como pretexto el ejercicio de la proteccion
a sus nacionales para solicitar a paises en vias de desarrollo, tratos
privilegiados para sus ciudadanos dentro del pais y si esas demandas
no le eran cumplidas al Estado, también podian proteger sus intereses
en la figura de sus nacionales a través del uso directo de la fuerza.

Aunque en realidad, consideramos que resulta muy dificil deter-
minar el conjunto de elementos comprendidos para que el Estado
decidiera si se optaba por la solucion diplomética, o directamente al
empleo de la fuerza armada.

Lo cierto es que durante esa época, tales abusos condujeron a
evidentes violaciones que rigen los principios actuales del Derecho
internacional, incluyendo a los de la proteccion diplomatica actual.
Por ello, muchos de estos casos se identifican mas con propésitos de
intervencion en los asuntos internos de los paises, que con actividades
estrictamente de proteccion o aplicacion del Derecho internacional.

Precisamente el Estado mexicano, es sin duda uno de los paises que
sufrié esta clase de abusos, tanto de Estados europeos, como de EUA
principalmente y por el que tuvo que pagar un alto costo politico y eco-
nomico. Y es que la experiencia que existe en México en relaciéon con
este tipo de hechos, en nuestra opinion, se puede resumir perfectamen-
te a través de la frase que sostiene: “seria posible escribir la historia de
México en términos de reclamaciones internacionales”.”!°

710Cfr. J.L. Siqueiros Prieto, Las reclamaciones internacionales por intereses extranjeros en
sociedades mexicanas, México, D.F, UNAM, 1947, p. 11.
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En relacién con ello, los principales casos en que fueron presen-
tadas reclamaciones a México por danos ocasionados a extranjeros
y que se distinguen por no haber agotado previamente los recursos
locales, asi como por pretender obtener beneficios exagerados que ni
los propios mexicanos tenian, pueden ser clasificadas por sus distin-
tas etapas en la historia:

Primer conflicto de reclamaciones internacionales
contra México: los franceses

Desde el ano de 1827 México y Francia habian suscrito las Declaracio-
nes Provisionales para reglamentar sus relaciones. En dichas declaracio-
nes, el gobierno mexicano aceptaba que los individuos franceses que
radicaran en México, se dedicaran al comercio sin restricciones, excep-
tuandolos de todo empréstito forzoso y reconociéndoles el derecho a
reclamar indemnizaciones si no se cumplia con estos propdsitos.

Estas declaraciones no fueron aprobadas cuando fueron analizadas
por el Congreso mexicano a causa de los privilegios que en ellas se
otorgaban a los ciudadanos franceses.

En consecuencia, a partir de 1832 los representantes del gobierno
francés comenzaron a presentar reclamaciones al gobierno mexicano y
exigian indemnizaciones por supuestos actos que se habian cometido
por parte de las autoridades mexicanas.”!

En realidad, la mayor parte provenia de acciones de turbas incon-
troladas, motines y rebeliones, en los que se habian efectuado saqueos
con pérdidas de vidas, mercancias y propiedades de mexicanos como

711Cabe destacar que, la Legacién francesa presentaba reclamaciones apenas comenzando un
asunto en un juzgado o tribunal en el que estuviera involucrado uno de sus nacionales, tachando
a los jueces de incompetentes o tendenciosos, con mas razén si una sentencia no era favorable a
ellos. A toda peticién se le daba cabida y sin detenerse a examinar su contenido, ni pedir a sus
ciudadanos pruebas de su dicho, la trasladaba de inmediato a la Secretaria de Relaciones Exte-
riores clamando por indemnizaciones. Al practicar las investigaciones el gobierno mexicano y
dar a conocer los resultados a la Legacion francesa, ésta los pasaba por alto y continuaban con
sus peticiones originales, en las que campean los insultos a tribunales y autoridades mexicanas
notdndose una pretendida superioridad y autoritarismo. Véase sobre este tema a L.G. Zorrilla
Ochoa, Los casos de México en el arbitraje internacional, México, D.F, Porrta, 1981, pp. 16 y ss.
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de extranjeros. Estos hechos ocasionaron que el gobierno mexicano
aceptara la responsabilidad en los casos que se probara que sus autori-
dades habian cometido abusos, incluso estaba dispuesto a indemnizar
a las victimas.

No obstante, tras analizar las malas condiciones administrativas y
de pobreza que se vivian en México, el gobierno finalmente no se consi-
deraba responsable de los actos cometidos por grupos fuera del control
gubernamental, pues estimaba que estos dafios los padecian por igual
nacionales y extranjeros y que en todo caso, eran inherentes al riesgo
de vivir en un pais en proceso de organizacion.

Estas circunstancias, entre los gobiernos de México y Francia indu-
dablemente conllevaria a una creciente tensién diplomatica entre los dos
paises, la cual México a toda costa queria evitar por medios pacificos.

Precisamente el primer paso lo dio el gobierno de México cuando
le propuso al ministro plenipotenciario de Francia en México, Barén
Deffaudis, nombrar conjuntamente agentes especiales franceses y
mexicanos para examinar y decidir todos los asuntos que fueran objeto
de debate.

Pero las reacciones del representante francés no fueron las espe-
radas, puesto que éste no acept6 la propuesta y abandoné el pais. Y
posteriormente regresé a tierras mexicanas sin intenciones negocia-
doras ni diplomaticas en un buque de guerra, suméandose a los navios
franceses que se hallaban permanentemente estacionados frente a la
ciudad mexicana de Veracruz (estado de Veracruz).

Desde alli, dirigié el ultimatum a México antes de invadir el pais
y pidié6 el pago de 600,000 pesos de indemnizacion por los danos oca-
sionados a sus nacionales, incluso el despido de ciertos funcionarios
mexicanos y la concesion de derechos especiales para los comercian-
tes franceses. No obstante, el gobierno de México no quiso cumplir
con semejantes exigencias, y se declararon rotas las relaciones entre
ambas naciones.

Posteriormente, el 27 de noviembre de 1838 se inici6 el ataque
francés contra el fuerte mexicano de San Juan de Ulua (estado de Ve-
racruz) y la ciudad de Veracruz, que tras arduas batallas finalmente
fueron tomados.
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Pero unos meses después de la invasién francesa, se acepté la
mediacién inglesa al conflicto para tratar de solucionarlo de manera
pacifica.

Y en febrero de 1839 se entablaron platicas entre mexicanos y fran-
ceses a bordo de la fragata inglesa “Madagascar”. Después en marzo
de ese ano, se suscribi6 el Tratado de Paz y un convenio entre ambos
paises, donde se acordé que México pagaria los 600,000 pesos de in-
demnizaciones por dafios causados a franceses que se le solicitaban,
pero sin aceptar las otras exigencias francesas, con lo que finalmente
se daria por terminado el conflicto.

Las reclamaciones estadounidenses contra México

Después que México obtuviera su independencia en 1821, este pais
fue objeto de presiones diplomaticas por parte del gobierno de EUA
que le exigian el pago de viejos adeudos de finales de la Colonia y
compensaciones por los dafios que habian recibido sus nacionales en
territorio mexicano.”*?

Fue en 1836 cuando las relaciones entre México y EUA se volvie-
ron muy tensas, debido a que el representante estadounidense recibié
6rdenes de su gobierno para exigirle a México la solucién de todas las
reclamaciones pendientes.

El descontrol administrativo que se vivia en México en aquellos
anos, ocasioné que el gobierno mexicano intentara evitar una guerra
con EUA, pero tenia que mostrar alguna senal que solucionara los pro-
blemas, de manera pacifica, con los estadounidenses.

No obstante, la peticiéon del gobierno estadounidense ocasion6 la
inmediata reaccién de las autoridades mexicanas, que no fue nada
grata para los reclamantes. Pues el gobierno mexicano, tras investigar
los hechos que se le reclamaban, comprobé que cuando los nacionales
estadounidenses eran afectados, en lugar de acudir a las Cortes mexi-

712V ¢ase sobre este tema a L.M. Diaz (comp.), México y las comisiones internacionales de
reclamacion, t. 11, México, D.E, uNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, pp. 13 y ss. (en
adelante L.M. Diaz, México y las comisiones internacionales de reclamacion).
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canas para reclamar la reparacién por los danos causados, acudian al
gobierno de EUA por medio de su representacién en México.

Posteriormente, el representante estadounidense pidi6 escolta
para dejar el pais y el gobierno de México cerrd su representacién en
Washington.

Lo tenso de esa situacion, ocasiond que finalmente el 20 de marzo
de 1837, el gobierno mexicano aprobara un decreto aceptando las recla-
maciones que estuvieran probadas y fueran justas, pero en los casos que
no se pudiera llegar a un arreglo para ninguna de las partes, quedarian
sometidas al arbitraje, lo que le agradé al gobierno de Estados Unidos.

Consecuentemente el 11 de septiembre de ese aflo, ambos gobiernos
suscribieron una convencion para formar la Comisiéon Mixta de Recla-
maciones entre México-Estados Unidos, la cual, se encargaria de revisar
las reclamaciones pendientes de los estadounidenses.

En esa convencién se otorgaba la oportunidad a un comisionado
mexicano de examinar las reclamaciones y presentar pruebas o alega-
tos contra ellas, como muestra de buena fe por parte del gobierno de
Estados Unidos.

El monto inicialmente reclamado contra el gobierno mexicano era
de 8’788,221.22 pesos. No obstante, tras el tltimo laudo de aquella co-
mision, el 25 de febrero de 1842, México sélo fue sentenciado a pagar
un total de 2°026,139.68 pesos.

Pero aunque todo ello ocasioné que en algunos casos la Comisién se
convirtiera en una especie de Tribunal de apelacion, la convencion entre
ambos paises admitié las reclamaciones de estadounidenses residentes
en México sin que hubieran agotado los recursos ante los Tribunales
mexicanos.

Asi como también, los casos atin pendientes de resolucién de las
autoridades mexicanas, presuntas denegaciones de justicia, y los casos
ya resueltos. Ademads, no se excluyeron las reclamaciones originadas
por actos de rebeldes o grupos fuera del control del gobierno, tampoco
las reclamaciones de personas que no eran ciudadanos estadouniden-
ses, pero que posteriormente obtendrian esa nacionalidad.

Por otra parte, después del 2 de febrero de 1848 en el que México
y EUA firmarian el Tratado de Guadalupe-Hidalgo para poner fin a la
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guerra, surgieron nuevas reclamaciones de ciudadanos de ambos pai-
ses que con el tiempo se volvieron dificiles de resolver por los medios
diplomaéticos, por tanto, hubo que recurrir una vez mas al arbitraje
para liquidarlas.”*3

No fue hasta el 4 de julio de 1868 que el gobierno mexicano, bajo
la presidencia de don Benito Juérez, firm6 una nueva convencién para
arreglar las reclamaciones.

Esa Comision se ocup6 de 2,075 reclamaciones, de las cuales 998
correspondian a México y 1,077 a EUA. Los motivos eran muy variados
como acusaciones de asalto, robos, incendios, asesinatos, confisca-
ciones, arbitrariedades, detenciones, denegaciones de justicia de las
autoridades, entre otras.

En esa Comisién, aunque se desecharon muchas de las reclamacio-
nes generalmente por la falta de apego a lo establecido en el tratado,
por incompetencia de la junta para revisar el asunto, por ser originados
por actos de rebeldes a los que era imposible controlar, por presentarlas
fuera de tiempo, por falta de pruebas, por no probarse satisfactoria-
mente la ciudadania, incluso porque EUA presentaron una reclama-
cién que resulto ser de ingleses residentes en México.

Aunque finalmente esa Comisién, condené a México a pagar sélo
4’125,622.20 pesos de los 486’ 670,204.80 pesos, que originalmente se
estimaba que era el monto total de las reclamaciones estadounidenses.

Lo cierto es que determinados casos se apreciaron como noto-
riamente injustos para el gobierno mexicano; como ejemplo el caso
Hammeken’* en el que México pag6 170,373.80 pesos como indemni-
zacion a un concesionario estadounidense de ferrocarril en la ciudad
de México, por los perjuicios que le habia ocasionado el sitio militar
mexicano a la ciudad de México.

Otro caso mas fue el Benjamin Weil,’*® de ciudadania dudosa y
que sin presentar pruebas de ningin tipo, se le pagé la cantidad de

713Véase sobre este periodo principalmente a J. Zoraida Vazquez, La intervencion norte-
americana, 1846-1848, México, D.F,, Secretaria de Relaciones Exteriores, 1997, pp. 123-151;
idem, México al tiempo de su guerra con Estados Unidos (1846-1848), México, D.E, Secretaria
de Relaciones Exteriores, 1998, pp. 82-94; L.M. Diaz, México y las comisiones internacionales de
reclamacion, pp. 22-83.

71Citado en J. Zoraida Vazquez, La intervencién norteamericana. Ibidem, p. 101.
715V éase el asunto en ibidem, p. 101.
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334,950.00 pesos como indemnizacién porque el gobierno mexicano le
habia embargado unas pacas de algodon.

Asi como también, el asunto de la mina La Abra’*® en el estado de
Sinaloa, que ciudadanos estadounidenses habian dejado de explotar
por su escaso rendimiento, pero recibieron el pago de 600,000.00 pe-
sos porque argumentaron que habian abandonado la mina a causa de
las hostilidades de las autoridades locales.

Pero la historia no termina ahi, ya que después de la invasién mi-
litar estadounidense al puerto de Veracruz por el apresamiento de un
buque de guerra de EUA por los navales mexicanos, México se encon-
traba en época de la Revolucidn, la cual facilité a paises como EUA,
Francia, Alemania, Espana, Inglaterra, Italia y Bélgica, que plantearan
reclamaciones a México por los dafos sufridos a sus nacionales duran-
te los movimientos revolucionarios.

Para solucionar ese problema, México tuvo que firmar distintos
tratados con esos paises que dieran la oportunidad a las Comisiones
de Reclamacion de estudiar los danios causados a extranjeros ocurridos
durante esa época.”"’

Por ejemplo, con Francia se firm6 una convencién el 25 de septiem-
bre de 1924, en la que la suma total que se condené a pagar a México
fue de 1,300,000 pesos. Con Alemania, la Comisién arbitral s6lo con-
dend a México a pagar 508,912.31 pesos.

Con Espaia, gracias a que el 60 por ciento de las reclamaciones
fueron desechadas a causa de la pérdida de la nacionalidad espanola
de los reclamantes, México s6lo pago la cantidad de 4’297,471 pesos.

Con el Reino Unido, se conden6 a México a pagar 3'795,897.53 pesos
por 128 reclamaciones presentadas ante la Comisiéon. Con Italia, se
conden6 a México a pagar 315,098.75 pesos. Y con Bélgica, la Comision
sélo otorgo la cantidad total de 165,607.08 pesos.

Pero de todas las reclamaciones presentadas al gobierno mexicano,
en realidad las que més le preocupaban eran las de EUA, porque desde

716Citado en ibidem, p. 102.

717Se recomienda particularmente a M. Seara Vazquez, Politica exterior de México, México,
D.F, Harla, Coleccion de Textos Universitarios en Ciencias Sociales, 1984, pp. 50 y ss.; L.M. Diaz,

México y las Comisiones internacionales de reclamacion, pp. 1063 y ss.; R. Gomez Arnau, México
v la proteccién de sus nacionales, pp. 97 y ss.
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antes del asesinato del general Venustiano Carranza, México habia ob-
tenido el reconocimiento de Estado por parte del gobierno de EUA,”*®
con la finalidad de evitar otro conflicto armado con ese pais.

Pero para conservar ese reconocimiento después de la Revolu-
cion Mexicana, EUA insistia en que se tenia que firmar un tratado de
amistad y de comercio mexicano-estadounidense, en el que quedaran
solucionadas todas las peticiones que se planteaban.

Al principio esta peticién estadounidense no fue aceptada, pero el
13 de agosto de 1923, cuando estaba el general Alvaro Obregén como
Presidente mexicano, se firmd en un edificio ubicado en la calle de
Bucareli (actual sede oficial de la Secretaria de Gobernacion), en la
ciudad de México, Distrito Federal, un convenio entre México y EUA
llamado el Tratado de Bucareli’*® que originaron dos Comisiones de
Reclamacion.

La primera, la Comisién General de Reclamaciones (General Claims
Commission), facultada para recibir las reclamaciones de mexicanos y
de estadounidenses por los dafos sufridos desde 1868 hasta la fecha de
la firma del convenio. La segunda, la Comisién Especial de Reclama-
ciones, con la finalidad de que los ciudadanos estadounidenses pre-
sentaran sus reclamaciones en contra de México por los danos sufridos
durante la Revolucién mexicana.

En esa época, estos acuerdos fueron negociados por representantes
personales de los presidentes de México y Estados Unidos, quienes
a la postre respaldarian sus resultados. Aunque cabe destacar que el
gobierno mexicano, hasta la actualidad, nunca ha efectuado los proce-
dimientos constitucionales requeridos para su ratificacién.

718E] reconocimiento de Estados en su aceptacion mds correcta, significa admisién dentro de
la familia de naciones. Significa que el Estado que reconoce espera y confia que el Estado reco-
nocido desempeiie su justo y adecuado papel en la sociedad internacional, y simultdneamente,
significa que el Estado reconocido se considera apto y capaz para desempenar tal papel. Véase
sobre este tema a A. Fernandez Tomas, Derecho internacional publico. Casos y materiales..., op.
cit., pp. 31 y ss.; EIM. Borchard, “The unrecognized Governments in American Courts”, en AJIL
26 (1932-1), pp. 271 y ss.; C. Sepulveda, La teoria y la prdctica del reconocimiento de gobiernos,
Meéxico, D.E, UNAM, 1974, pp. 18 y ss.; idem, Derecho internacional, 20a. ed. (1a. reimp.), México,
D.F, Porria, 2000, pp. 257 y ss.; M.E. Lopez de Roux, EI reconocimiento de la independencia de
Meéxico, México, D.E, Secretaria de Relaciones Exteriores, 1995, pp. 238-240.

719V ¢éase M. Gonzélez Ramirez, Los llamados tratados de Bucareli: México y los Estados Uni-
dos, México, D.F, Ediciones Fébula, 1939, pp. 23 y ss.
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En primer lugar, la Comisién General de Reclamaciones que em-
pezé sus funciones en agosto de 1924,7?° estuvo compuesta por tres
miembros y en su momento conocié reclamaciones principalmente por
confiscaciones, danos en propiedad, expropiaciones agrarias, deudas
bancarias, violaciones de contratos, homicidios, asaltos, etcétera, que
sucedieron en el periodo comprendido desde el 4 de julio de 1868
hasta el 7 de octubre de 1940.

Y a pesar que los trabajos de la Comisién se dieron por terminados
en noviembre de 1941, obligando a pagar a México la cantidad de 40
millones de délares por concepto de indemnizacion.

No obstante, esta Comisién se caracterizé por aceptar las recla-
maciones de companias con cualquier nacionalidad que ostentara un
individuo de nacionalidad mexicana o estadounidense,’! o que fuese
duefio de acciones de la compania si existia interés sustancial y de bue-
na fide (allotment),”?* pues socios de otras nacionalidades no podian
presentar la reclamacion.

También se aceptaron reclamaciones contra México en ciertos ca-
sos en que, aun cuando no se hubiera violado la ley o el procedimiento
interno mexicano, se considerara que se violaba el Derecho internacio-

720Véase los asuntos de la General Claims Commission United States and Mexico: Hopkins
v. México, p. 160; Parker v. México, p. 174; Faulkner v. México, 349; Adler v. México, p. 354; Roberts v.
México, p. 357; Janes v. México, p. 362; Neer v. México, p. 555; Swinney v. México, p. 562; Falcon
v. United States, p. 566; Quintanilla v. United States, p. 568; Youmans v. México, 571; Connelly v.
México, p. 579; Garcia and Garza v. United States, p. 581; Davies v. México, p. 777; Roper v. Méxi-
co, p. 777; Corrie v. México, p. 782; Massey v. México, p. 783; Putman v. México, p. 798; Mallen v.
Meéxico, p. 803 en AJIL 21 (1927).

721V ¢ase por ejemplo los asuntos: Home Insurance Co. v. México, p. 167; Brown Sanders and
Small v. México, p. 782; Johnson et al. v. México (Daylight case), p. 791; American Short Horn
Breeders’ Assn. and Waukesha Country Holstein-Friesian Breeders’ Assn. v. México, p. 802 en AJIL
21 (1927).

722F] “allotment” o “asignacién” es un invento técnico, tnico en el mundo que fue insertada
en el articulo primero de los “Tratados de Bucareli” de 1923 y que consiste en el pretendido
derecho del socio a comparecer internacionalmente, demandando reparaciéon por los dafos que
proporcionalmente sufrié al acontecer el dano de la sociedad que forma parte, y que estipulaba
en el texto que “...todas las reclamaciones por pérdidas o danos sufridos por ciudadanos de
cualquiera de los dos paises, en virtud de pérdidas o danos sufridos por alguna corporacion,
compania, asociaciéon o sociedad, en que dichos ciudadanos, tengan o hayan tenido, un interés
sustancial y de buena fide, siempre que el reclamante presente a la Comisiéon que mas adelante se
menciona, una asignacion hecha al mismo reclamante por la corporacién, compania, asociacién o
sociedad, de su parte proporcional de la perdida o dano sufrido”. véase J.L. Siqueiros Prieto, Las
reclamaciones internacionales por intereses extranjeros..., op. cit., pp. 99-122.
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nal, independientemente de lo estipulado para reparar el dafio por la
legislacion nacional.

Ademas, la Comisién también acepté reclamaciones a pesar que el
individuo no hubiera agotado los recursos locales, como las originadas
por expropiacion agraria. Asi como también recibi6é para su revision,
casos ya sentenciados y ejecutados por tribunales mexicanos durante
la administracion del general Porfirio Diaz, invalidando muchas veces
todo lo hecho y decidido con anterioridad.

Y por el otro lado, la Comisién Especial de Reclamaciones se en-
cargo de estudiar y resolver las reclamaciones de estadounidenses oca-
sionadas por pérdidas o dafios a consecuencia de actos revolucionarios
en el periodo comprendido entre el 20 de noviembre de 1910 y el 31
de mayo de 1920.

En esa Comisién Especial se conocieron 3,151 casos,’*® de los cuales
la mayoria era por homicidio, incendios de propiedades, saqueos du-
rante motines y tomas de pueblos por rebeldes o gente del gobierno, ro-
bos, asalto a mano armada, empréstitos forzosos, etcétera. Pero a pesar
que esta Comision Especial era una mas que se sumaba a las anteriores
suscritas por México, en realidad, lo tinico que logr6 aportar fueron
nuevos quebrantamientos a los principios de Derecho aceptados.

Por ejemplo, se hizo de lado el principio aplicable a la celebracion
de contratos, es decir, que la ley que los rige es la del lugar donde se
ejecuten. Ademas, se rompid con los principios de la nacionalidad de
la reclamacién para las empresas o sociedades, al permitir que recla-
maran Gnicamente los socios extranjeros aunque fueran minoria.

También se le permiti6 a las empresas mexicanas por constitucion, pero
cuyos socios eran todos extranjeros, que acudieran ante esa Comision.

Todo este descontrol en la Comisién, ocasioné que desde que se
iniciaron los trabajos se fuera acumulando gran ntimero de pruebas,
alegatos y papeleo, lo cual hizo que se trabajara muy lentamente en la
resolucién de cada caso.

Por tal motivo, ya cansados los dos gobiernos de este trabajo, de-
cidieron resolverlo en definitiva, firmando el 24 de abril de 1934, un

723V éase por ejemplo los asuntos: Almaguer v. México en AJIL 24 (1930-3), pp. 624-630; Clark
v. México, en AJIL 24 (1930-3), p. 631.
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protocolo para el arreglo global de todas las demandas que se ocupaba
la Convencion Especial, y sin seguir el procedimiento arbitral.

Inicialmente en dicho arreglo global se le exigian a México mas de
300 millones de délares, pero finalmente sélo fue condenado a pagar
poco mas de 5 millones de délares y por consecuencia, se dieron por
resueltos los casos que conoceria la Comisién Especial.

No obstante, una vez finalizados los trabajos en las comisiones de
reclamacion por los danos causados a los extranjeros, el 18 de mar-
zo de 1938 se decreta la expropiacion petrolera de 16 compaiias de
origen estadounidense, britdnico y holandés por el presidente Lazaro
Cardenas.”**

Creemos que la finalidad era para frenar los abusos contra la legis-
lacién interna y la evasion de impuestos, o dicho de otra forma, para
proteccion del interés nacional.

Y aunque esto caus6 gran conmocion a los gobiernos de las com-
panias petroleras, principalmente de las estadounidenses y britanicas
que buscaron diploméaticamente modificar la decisiéon de México, en
principio suponia nuevamente la creacién de Comisiones para indem-
nizar a los afectados.

Pero las posturas de sus respectivos gobiernos fueron diferentes.
Por un lado, la postura de Washington aceptaba el derecho del gobier-
no mexicano a la nacionalizacién. Sélo pedia que sus empresas fueran
indemnizadas de un modo inmediato y adecuado.

Mientras tanto, el gobierno de Londres se oponia a la expropiacién
en su totalidad, al grado de manifestarlo mediante la ruptura de rela-
ciones diplomaticas entre ambos paises.

Finalmente, no podemos olvidar que a pesar que las presiones in-
ternacionales crecieron sobre México porque las companias petroleras
boicotearon el petréleo mexicano en todo el mundo, ocasionando de
esa forma que ningtn pais lo comprara.

En realidad, las circunstancias que se dieron en aquella época
favorecieron a los intereses de México, pues el inicio de la Segunda

724Se recomienda sobre este tema a R. Engler, La politica petrolera: un estudio del poder
privado y las directrices democrdticas, Maximino Arrechea y Fulvio Zama (traduccién), México,
D.F, Fondo de Cultura Econémica, 1966, pp. 96 y ss.
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Guerra Mundial distrajo la atencién estadounidense y britdnica hacia
otros problemas mas urgentes.

Por ende, facilité que el gobierno mexicano llegase finalmente a un
acuerdo con las companias expropiadas, pagando la indemnizacion
justa en el plazo razonable que se requiere y sin verse afectado nueva-
mente con invasiones militares, o en su caso, con Comisiones de recla-
macién internacional que defendieran los intereses de un solo pais.

LA EVOLUCION DE PROTECCION DEL ESTADO MEXICANO. HERRAMIENTAS
JURIDICAS PARA LA PROTECCION DE LA PERSONA Y EL INTERES ESTATAL

Consideramos la anterior fase histérica que atraves6 el gobierno mexi-
cano, tnicamente dio las bases y la experiencia para lograr que nuevos
desafios sean cumplidos en el futuro, obviamente en defensa y protec-
cion del interés estatal que mas le convenga al pais.

Por ello, llegamos al pleno ejercicio de la proteccién diplomatica por
parte del Estado mexicano, que hasta este momento, es parte importan-
te en la historia de la cyjy por haberse preocupado en introducir nuevos
conocimientos para la materia y la practica internacional, asi como tam-
bién importante para todos los stibditos del Estado mexicano.

A decir verdad, el principal objetivo y preocupacién del gobierno
mexicano en la actualidad,”® es la defensa de los derechos de los mexi-
canos que han tenido que emigrar especialmente a EUA en busca de
las oportunidades que su pais no les da.

En un primer enfoque, nos encontramos con que el concepto
demogréfico de migracién méas amplio, incluido desde hace afios en
leyes mexicanas,’?® indica que son “los desplazamientos del hombre
de un territorio a otro, aun cuando ocurra dentro de las fronteras de
una nacién”.”?”

725V éase sobre este tema a V.M. Uribe, “Consuls at work: Universal instruments of Human
Rights and Consular Protection in the context of Criminal Justice”, en Houston Journal of Inter-
national Law 19 (1997), pp. 375 y ss.

726Véase la Ley General de Poblacién (DOF del 4 de enero de 1999) articulos 3o., fracc. v,
80., 13 y 76., y el Reglamento de la Ley General de Poblacién (DOF del 14 de abril del 2000), los

articulos 134 a 141.
727G. Fraga, Derecho administrativo, 21a. ed., México, D.F, Porrta, 1981, p. 182.
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No obstante, tal concepto no demuestra las peculiaridades y condi-
ciones que puede adquirir la persona que emigra a otro pais, pues en
realidad el emigrante mexicano, se enfrenta a un mundo de barreras
culturales, malos tratos y explotacion, no exentos de prejuicios racia-
les, que los colocan en situacién de enorme vulnerabilidad ante las
autoridades del pais de destino.

Y es que para poder entender plenamente el caso que presenta la
migracion mexicana a EUA,”?® hay que aclarar que tradicionalmente se
habia distinguido por ser una corriente de trabajadores generalmente
temporales, que en su mayoria se dedicaban a las actividades agricolas.

Pero ese perfil del emigrante mexicano que se dirige hacia EUA, ha
estado cambiando desde los tltimos anos. Es decir, ya no es exclusi-
vamente un trabajador agricola de temporada, puesto que cada vez in-
cluye a personas calificadas que se unen a la fila de otros trabajadores
extranjeros en muchos sectores de la industria y servicios de la eco-
nomia estadounidense, por ejemplo, empleados en la industria de la
construccion, de la electrénica, del acero, del vestido, de los muebles,
de la hostelera, restaurantes y muchos otros oficios y profesiones.

Por ello, creemos que la principal preocupacion de la proteccion
mexicana, es decir, la proteccién de un interés nacional o estatal, esta
estrechamente vinculada con la corriente migratoria y sus distintas
caracteristicas, pues ante los problemas actuales de migracién del Es-
tado mexicano, se tendran que prestar innumerables servicios a favor
del mexicano en el extranjero, pero siempre con pleno respeto a las
leyes del pais de destino.

Muestra de ese esfuerzo, es precisamente que en la actualidad se
localiza el mayor nimero de oficinas consulares mexicanas en los
Estados americanos de mayor concentracién de trabajadores, o sea, en
los lugares donde es mds necesaria la presencia consular, como son,
por ejemplo, los campos agricolas asi como también en los centros de
detencién migratoria, derivado de las constantes expulsiones de mexi-
canos indocumentados.

728Véase H. Rangel Couto, Derecho econémico, México, D.F, Porrta, 1980, pp. 79-83; V.M.
Uribe, Consuls at work: Universal instruments of Human Rights..., op. cit., pp. 376 y ss.; F. Alba,
“El patrén migratorio entre México y Estados Unidos: su relacién con el mercado laboral y el

flujo de remesas”, en Manuel Garcia y Griego y Gustavo Vega (comps.), México-Estados Unidos,
México, D.F, El Colegio de México, 1985, pp. 204-208.
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No obstante, a pesar que la labor de proteccion mexicana esta re-
gulada en leyes secundarias,”® la cual, pudiese ser interpretada como
obligatoria, se advierte que no siempre ha sido igual desde sus inicios.

Para ello se le puede dar la clasificacion en cuatro distintas etapas.
La primera etapa que son sus inicios se ubica entre 1848 y 1929, siendo
considerada como la de los primeros esfuerzos del gobierno mexicano
por proteger sus intereses.

Esta se inicia a raiz del fin de la guerra entre EUA y México en
1848, en la que México pierde mas de la mitad de su territorio y surge
porque el gobierno mexicano se plantea la forma en la que se debiera
hacer respetar su derecho y la de sus nacionales que se quedaban al
otro lado de la frontera.

La segunda etapa se inicia con la crisis econémica de 1929, que al
surgir la repatriacién masiva de mexicanos a su pais, inicia la promo-
cion de una mayor proteccién de los intereses del gobierno mexicano.
En ella se establecen las necesidades de las representaciones consulares
mexicanas en EUA, es decir, efectuar visitas a los lugares en los que fuera
posible localizar a mexicanos con problemas ante las autoridades.

La tercera etapa que se inicia en 1980, se considera de fuerte impul-
so a la labor protectora mexicana actual. En ese afio se crea dentro de
la SRE,”3° una unidad administrativa dedicada exclusivamente a atender
todos los asuntos relacionados con la funcién de proteccién a mexica-
nos en el exterior y recibe el nombre de Direccién General de Protec-
cién, evidenciando la importancia politica que el gobierno mexicano
otorga a la proteccion de los trabajadores en los Estados Unidos.

Por tltimo, la cuarta etapa se inicia a partir de 1985 y perdura
hasta la actualidad. Empieza cuando se reforma la Direccion General
de Proteccién, para que el dia de hoy se le llame Direccién General de
Proteccion y Asuntos Consulares.

Desde un principio, dicha unidad administrativa de la Cancilleria
mexicana, se encarg6 de coordinar la estructuracién de programas y
acciones de proteccion y asistencia consular que realizan las represen-
taciones diplomaticas y consulares de México en el mundo.

729Vgase Ley del Servicio Exterior Mexicano (Ultima Reforma DoOF del 25 de enero de 2002). Re-

glamento de la Ley del Servicio Exterior Mexicano (Ultima Reforma DoF del 24 de mayo de 2005).
730Véase mds sobre este tema en la pagina oficial de la SRE (http://www.sre.gob.mx).
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En ella se atiende principalmente el drea de proteccién y la de
servicios Consulares que proporciona el gobierno mexicano para los
emigrantes mexicanos en EUA. Y actualmente’®! cuenta con cuatro
programas para proteger los principios e intereses rectores de la poli-
tica exterior del gobierno de México, que en nuestra opinion, son los
fundamentos de la reclamacion presentada por el gobierno mexicano
ante la CIj que veremos a continuacion.

La proteccion diplomdtica del Estado.
Meéxico en el caso Avena ante la ¢y

La defensa de quienes enfrentan una pena irreversible, como lo es la
pena capital”®? por violaciones a lo estipulado en la Convencién de Vie-
na sobre Relaciones Consulares de 196373® (en adelante la Convencion
de Viena) y los Derechos Humanos,”** ha estado desde siempre en el
centro de las preocupaciones del gobierno mexicano.

En nuestra opinion, el gobierno mexicano se ha centrado en buscar
en el Derecho internacional y las relaciones diplomaticas, mejores me-
canismos de proteccién de los derechos de sus nacionales que emigran
a otro pais, pues sin duda, otorgan grandes beneficios econémicos al
pais. Basta con mencionar dos ejemplos que demuestren esta teoria.

El primero de ellos, el caso de Gerardo Valdez Matos,”*® paradig-
matico por el tipo de violaciones internacionales de que son objeto

731Estos cuatro programas son: 1. Programa de proteccién a mexicanos en el exterior. 2. Pro-
grama de asesorias legales externas. 3. Programa de asistencia juridica a mexicanos sentenciados a
pena capital. 4. Programa de Consulado Movil. Véase la descripcién de cada uno de los programas
en (http://www.sre.gob.mx).

732Cabe destacar que la pena capital, o pena de muerte, fue eliminada del articulo 22, 4o.
parrafo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para tener argumentos sufi-
cientes a favor de los mexicanos que estaban condenados a morir en EUA.

733596 UNTS 261.

734La Corte Interamericana de los Derechos Humanos, ha sostenido en Opinién Consultiva
que “la violacién del derecho a la notificacién Consular en casos de pena capital, puede tener
grandes consecuencias para los derechos fundamentales de los acusados, incluidos el derecho a
un juicio justo y a una defensa adecuada”, véase El derecho a la informacién sobre la asistencia
consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, 0C. 16/99 (10. de octubre de 1999).
Serie A, nam. 16, CIDH, 1999.

735Véase en J.M. Gomez-Robledo Verduzco, “El caso Avena y otros nacionales mexicanos
(México c. Estados Unidos de América) ante la Corte Internacional de Justicia”, en AMDI V (2005),

310 Daniel Eugenio Fuentes Navarro



los mexicanos por parte de las autoridades federales y locales de los
Estados Unidos.

En ese asunto, el gobierno de México se enteré de la situacion por
la que pasaba su nacional en los tribunales del estado de Oklahoma en
EUA, en abril del 2001, tan sélo tres meses antes de la fecha de su ejecu-
cion, sin que el individuo hubiese recibido asistencia consular durante
los 11 anos que llevaba enfrentando el juicio por el delito de homicidio.

Pero gracias al Programa de Asistencia Juridica a Mexicanos Sen-
tenciados a Pena Capital,”?® a cargo de la Consultoria Juridica de la
SRE, de inmediato se contraté a expertos abogados en litigio capital,
investigadores, psiquiatras y neuropsicélogos, quienes en un lapso
sumamente breve, presentaron una serie de elementos mitigantes de la
responsabilidad de Valdez en el homicidio que se le acusaba.

Particularmente, ese caso destaca por las numerosas gestiones que
hizo el gobierno mexicano para evitar la ejecucién de su nacional. Por
ejemplo, la intervencion directa del entonces Presidente de México, Vi-
cente Fox Quesada, para obtener el indulto del gobernador del estado de
Oklahoma, luego que la Junta Local de Perdones y Libertad Condicional
recomendara la conmutacién de la pena capital por la cadena perpetua,
en atencion a los argumentos que habia presentado el gobierno mexica-
no que finalmente consigui6 dos prérrogas para su ejecucion.

Pocos meses después, la Oklahoma Court of Criminal Appeals Ca-
ses” (Corte de apelaciones de Oklahoma) decidi6 anular la imposicién
de la pena de muerte y orden6 que una Corte de Distrito, celebrase una
nueva audiencia para reconsiderar la pena impuesta al mexicano, resol-
viendo en definitiva que se condenaba a Valdez a la prisién de por vida.

Y en segundo lugar nos encontramos con el lado opuesto, pues el
gobierno de México no corri6 con semejante suerte que en el caso ante-
rior para poder proteger a su nacional. Nos referimos al asunto de Javier
Sudrez Mediana, ejecutado en el estado de Texas en agosto del 2002.738

pp. 177 y ss. (en adelante J.M. Gémez-Robledo Verduzco, El caso Avena y otros nacionales
mexicanos).

736Véase este programa en: (http://www.sre.gob.mx/servicios/proteccion/proteccion.htm)
Cursiva anadida.

737Véanse los casos en linea (http://www.oscn.net/).

738Citado en J.M. Gémez-Robledo Verduzco, EI caso Avena y otros nacionales mexicanos,
pp. 178 y ss.
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En ese caso se intenté conseguir por lo menos una prérroga a su
ejecucion, con la finalidad de que se considerasen las violaciones del
articulo 36 de la Convencién de Viena’ por las autoridades estado-
unidenses.

Pero en ese caso, al gobierno de México no le quedo otro remedio
que el de mostrar su desacuerdo por medios politicos después de la
ejecucion. Como ejemplo, el presidente Fox Quesada, cancel6 un viaje
al estado de Texas, lugar donde debia reunirse con el Presidente de
EUA, George Bush, asi como con el gobernador del estado de Texas,
el sefior Rick Perry.

Finalmente, debemos distinguir que antes de esos hechos, cuando
la ¢y habia emitido su decisién en el caso LaGrand,’*° México busco

739E] articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, establece la prerroga-
tiva de todos los detenidos extranjeros a ser informados al momento de su detencion, de su derecho
a la proteccion y asistencia Consular: “Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones Consulares
relacionadas con los nacionales del Estado que envia:

a) los funcionarios Consulares podran comunicarse libremente con los nacionales del Esta-
do que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberan tener la misma libertad
de comunicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y de visitarlos; b) si el interesado
lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan informar sin retraso alguno
a la oficina Consular competente en ese Estado cuando, en su circunscripcién, un nacional del
Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prisién preventiva.
Cualquier comunicacién dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o
puesta en prisién preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades,
las cuales habran de informar sin dilacion a la persona interesada acerca de los derechos que se
le reconocen en este apartado; ¢) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacio-
nal del Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en prisién preventiva, a conversar
con él y a organizar su defensa ante los tribunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo
nacional del Estado que envia que, en su circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso
en cumplimiento de una sentencia. No obstante, los funcionarios consulares se abstendran de
intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se oponga expresamente a ello. 2. Las
prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este articulo se ejercerdn con arreglo a las leyes
y reglamentos del Estado receptor, debiendo entenderse, no obstante, dichas leyes y reglamentos
no impediran que tengan pleno efecto los derechos reconocidos por este articulo. Cfr. 596 UNTS
261, véase la reproduccion en espanol J.A. Corriente Cérdoba, Derecho internacional piiblico.
Textos fundamentales..., op. cit., p. 171.

7LaGrand case (Germany v. United States of America), 1c] Reports 2001. Se recomienda so-
bre este tema a: M.]. Aznar Gomez, “El asunto LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de América)
ante el Tribunal Internacional de Justicia”, en REDI LIV (2002-2), pp. 733 y ss.; M. Mennecke y
Ch.J. Tams, “The right to Consular assistance Ander international law. The LaGrand case before
the international Court of Justice”, en GYIL 42 (1999), pp. 192 y ss.; Ch.]. Tams, “Consular assistan-
ce: Rights, Remedies and Responsibility: Comments on the 1CJ’s judgment in the LaGrand case”,
en EJIL 13 (2002-5), pp. 1257 y ss.; S. Torrecuadrada Garcia-Lozano, “El incumplimiento de las
ordenanzas sobre Medidas Provisionales de la Corte Internacional de Justicia: El caso LaGrand”,
en BMDC 98 (2000), pp. 807 y ss., idem, “La sentencia de la Corte internacional de Justicia del 27
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por todos los medios diplomaticos convencer a las autoridades de EUA
de revisar los casos de los mexicanos condenados a pena de muerte
en distintos Estados de ese pais, principalmente en los que se hubiera
acreditado una violacién a los derechos de informacién y notificacién
consular que se garantizan en la Convencién de Viena.

No obstante, el gobierno de EUA, siempre limit6 ir6nicamente su
respuesta a interpretar lo ocurrido en el asunto LaGrand.”! Es decir, que
los individuos una vez sentenciados, pueden obtener la revision de las
penas impuestas, Gnica y exclusivamente, a través de los mecanismos de
“clemencia ejecutiva” (clemency process) que se estipulan en las leyes
locales de aquel pais.

La presentacion de la demanda contra los Estados Unidos

En el asunto Avena y otros nacionales mexicanos,”*? la c1ij’#® conocio el
litigio que inici6 el gobierno de México el dia 9 de enero de 2003, por
una controversia sobre la violacién, aplicacién y la interpretacién de la
Convencion de Viena, tratado en el que ambos paises son parte.

Pero tras lo sucedido en el asunto LaGrand’** que impedia legal-
mente a México acudir a la c1j, inicialmente dependia la suerte de 54

de Junio de 2001 en el caso LaGrand”, en BMDC 109 (2004), pp. 207 y ss.; P. Pozo Serrano, “La
sentencia de la c1. en el asunto LaGrand”, en Ap1 XVII (2001), pp. 443 y ss.; Ch. Jules Dominicé,
“Responsabilité Internationale et protection diplomatique selon I'arrét LaGrand”, en El Derecho
internacional en los albores del siglo xx1. Homenaje al profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa,
Fernando M. Marifio Menéndez (ed.), Madrid, Trotta, 2002, pp. 233 y ss.; J. Abr Frowein, “Provi-
sional measures by the International Court of Justice — The LaGrand case”, en ZAORV 62 (2002-1),
pp. 55 y ss.; O. Spiermann, “The LaGrand case and the individual as a subject of International
Law”, en ZOR 58 (2003), pp. 197 y ss.

"M LaGrand case (Germany v. United States of America), IcJ Reports 2001, p. 125.

742Sobre este tema se recomienda principalmente a J.A. Vives Chillida, “Tribunal Interna-
cional de Justicia: asunto Avena y otros nacionales Mexicanos (México c. Estados Unidos de
América), Medidas Provisionales: Providencia de 5 de febrero de 2003”, en REDI LV (2003-1), pp.
492 y ss.; J. Aceves William, “Avena and Other Mexican Nationals (México v. United States), In-
ternational Court of Justice. Order of Provisional Measures in case of alleging breaches of Vienna
Convention on Consular Relations”, en AJIL 97 (2003-4), pp. 927 y ss.; E. Carter Linda, “Compli-
ance with 1¢J Provisional Measures and the meaning of review and reconsideration under the
Vienna Convention on Consular Relations: Avena and Other Mexican Nationals (México v. U.S.)”,
en Michigan Journal of International Law 25 (2003-1), pp. 126 y ss.

7#3Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America). Judgment of 31 March 2004. 1c] Reports 2004.

744 A causa de lo establecido por la cj en el asunto LaGrand y segtn el articulo 73 de las reglas
de la cy, existe el impedimento para que el Estado agredido no acuda a la Corte, es decir, cuando
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mexicanos’® (claro que sin mencionar a los dos mexicanos que no se
contemplaban en la demanda porque ya habian sido ejecutados en el
Estado de Texas)”*® que fueron arrestados en EUA por la presunta comi-
sién de delitos graves, pero que en algunos casos ya estaban esperando
cumplir la sentencia de pena de muerte que se les habia impuesto.

Es decir, cuando México tomé la decisién de demandar a EUA ante
la cyy porque los derechos de proteccién consular habian sido violados
a causa de la omisién de las autoridades de EUA que no informaron
“sin dilacién” a los nacionales afectados de su derecho a la protecciéon
consular, existia un gran ntimero de mexicanos que estaban conde-
nados a la pena de muerte, pero esa cantidad durante el juicio fue
modificdndose.””

faltasen horas o dias para la ejecucion de sus nacionales, Véase LaGrand case (Germany v. United
States of America). Provisional Measures. Order of 3 March 1999, 1¢j Reports 2001, p. 19.

745Segtin la c1j, los individuos que inicialmente amparaba la demanda presentada por México
eran los siguientes: 1. Carlos Avena Guillen, 2. Héctor Juan Ayala, 3. Vicente Benavides Figueroa,
4. Constantino Carrera Montenegro, 5. Jorge Contreras Lopez, 6. Daniel Covarrubias Sanchez, 7.
Marcos Esquivel Barrera, 8. Rubén Gomez Pérez, 9. Jaime Armando Hoyos, 10. Arturo Juérez,
Suérez, 11. Juan Manuel Lépez, 12. José Lupercio Casares, 13. Luis Alberto Maciel Hernédndez, 14.
Abelino Manriquez Jaquez, 15. Omar Fuentes Martinez (a.k.a. Luis Avilés de la Cruz), 16. Miguel
Angel Martinez Sanchez, 17. Martin Mendoza Garcia, 18. Sergio Ochoa Tamayo, 19. Enrique Parra
Duenas, 20. Juan de Dios Ramirez Villa, 21. Magdaleno Salazar, 22. Ramoén Salcido Bojérquez, 23.
Juan Ramoén Sanchez Ramirez, 24. Ignacio Tafoya Arriola, 25. Alfredo Valdez Reyes, 26. Eduardo
David Vargas, 27. Tomas Verano Cruz, 28. (Case withdrawn), 29. Samuel Zamudio Jiménez, 30.
Juan Carlos Alvarez Banda, 31. César Roberto Fierro Reyna, 32. Héctor Garcia Torres, 33. Ignacio
Gomez, 34. Ramiro Hernandez Llanas, 35. Ramiro Rubi Ibarra, 36. Humberto Leal Garcia, 37.
Virgilio Maldonado, 38. José Ernesto Medellin Rojas, 39. Roberto Moreno Ramos, 40. Daniel Angel
Plata Estrada, 41. Rubén Ramirez Céardenas, 42. Félix Rocha Diaz, 43. Oswaldo Regalado Soriano,
44. Edgar Arias Tamayo, 45. Juan Caballero Hernédndez, 46. Mario Flores Urbéan, 47. Gabriel So-
lache Romero, 48. Martin Ratl Fong Soto, 49. Rafael Camargo Ojeda, 50. (Case withdrawn), 51.
Carlos René Pérez Gutiérrez, 52. José Trinidad Loza, 53. Osvaldo Netzahualcéyotl Torres Agui-
lera, 54. Horacio Alberto Reyes Camarena. Case concerning Avena and other Mexican Nationals
(United Mexican States v. United States of America), 1c] Reports 2004, p. 16.

746Javier Sudrez Medina el 14 de agosto de 2002, y Miguel Angel Flores Muiioz el 8 de no-
viembre del 2000.

747E]l ntimero de nacionales mexicanos amparados por la demanda de México ante la cry. fue
modificdndose, porque inicialmente se habia pedido para 54 nacionales, pero al momento de los
alegatos orales sobre fondo, quedé finalmente en 52. Estas modificaciones resultaron de haber
retirado dos casos (Enrique Zambrano Garibi y Pedro Herndndez Alberto), cuando la investigacién
sobre la Contra-memoria de EUA revel6 que el primero posee la doble nacionalidad, y por lo tanto,
no puede acogerse a los beneficios del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, y el segundo habia recibido asistencia Consular antes de su interrogatorio policial. Case
concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United States of America),
Counter Memorial of the United States of America, vol. 1, 1cJ Reports 2003, pp. 161-176.
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En cuanto a los nacionales que fueron victimas del incumplimiento
de obligaciones impuestas por el Derecho internacional, al no cumplir-
se lo estipulado por el articulo 36 del Convenio de Viena, destaca que
ya habian llevado sus casos ante las instancias superiores de justicia de
EUA, para dar el cabal cumplimiento a la regla del agotamiento de los
recursos internos. Ademéas que en algunos de los casos, el gobierno de
Meéxico intent6 a través de notas diplomaticas enviadas a las autorida-
des de EUA de hacer respetar su derecho y el de sus nacionales, pero
sin lograr el objetivo deseado.

Pero como se ha mencionado en el desarrollo del presente estudio,
dichoasunto se relaciona esencialmente con el ejercicio de la proteccién
diplomatica por las violaciones cometidas a sus nacionales en EUA.

Incluso creemos que uno de los propésitos de la demanda fue ase-
gurar que el derecho y el interés del Estado mexicano, enfocado princi-
palmente en defender a sus nacionales en EUA por todo el beneficio de
ingresos econ6micos que percibe el pais, sea definitivamente respetado
y los danos sean reparados.

Las medidas provisionales como resultado de violaciones
a la Convencion de Viena

Sin duda que por el escenario que se observa, México logra por primera
vez en la historia presentar una demanda de proteccion diplomatica
contra otro Estado ante la c1j,7*® pues al momento en que México se pre-
sentaba ante la Corte, tres mexicanos se encontraban sentenciados a la
pena de muerte (César Fierro, Roberto Moreno Ramos y Osvaldo Torres)
y podian ser ejecutados en los siguientes meses si la CIj no pronunciaba
las Medidas Provisionales’*® que se le solicitaban.

Si en principio recordamos que el objeto de las medidas provisio-
nales es el de “resguardar los derechos de cada una de la partes”,”®°

748V 6ase sobre este tema a C.M. Amirfaar, “AALS Panel México-U.S.A. (Avena). Arguments of
México”, en German Law Journal 5 (2004-4), pp. 377-383 (375-383); J.A. Vives Chillida, Tribunal
Internacional de Justicia..., op. cit., pp. 492 y ss.; J. Aceves William, Avena and Other Mexican
nationals..., op. cit., pp. 927 y ss.; E. Carter Linda, Compliance with I1c] Provisional Measures...,
op. cit., pp. 126 y ss.

79Case concerning Avena and Other Mexican Nationals (United Mexican States v. United

States of America), IcJ Reports 2003. Application Instituting proceedings, p. 281.
750 Articulo 41, parrafo 1) del Estatuto de la cy. Véase en (http://www.un.org/spanish/).
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entonces se puede afirmar que tienen como finalidad respetar los
derechos del Estado, mientras la cIj emite un fallo definitivo sobre el
asunto. Por ello que la solicitud hecha por México, de vital importan-
cia para los intereses y la proteccion de los nacionales mexicanos, se
pueden resumir en los siguientes ocho puntos:

1. Que Estados Unidos, al detener, arrestar, juzgar, y condenar culpables a los
54 mexicanos que se encuentran en la antesala de la muerte, viol6 sus obli-
gaciones juridicas internacionales para con México, en lo relativo a su dere-
cho de brindar proteccién consular a sus nacionales, segiin lo dispone el ar-
ticulos 50. y 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.

2. Que México tiene derecho a la restitutio in integrum.

3. Que Estados Unidos tiene la obligacion juridica internacional de abste-
nerse de aplicar la doctrina de la preclusion procesal (procedural default),
o cualquier otra doctrina de su legislaciéon interna, porque obstaculiza el
ejercicio de los derechos establecidos por la Convencién de Viena.

4. Que Estados Unidos debe, segtin el Derecho internacional, respetar las
obligaciones juridicas internacionales en caso que en un futuro se produ-
jese un arresto, o se llevara a cabo un proceso penal en contra de un na-
cional mexicano.

5. Que el derecho a la notificacién consular garantizado por la Conven-
cion de Viena, forma parte de los derechos humanos.

6. Que Estados Unidos debe de restaurar el statu quo ante, es decir, resta-
blecer la situacién existente previa a los actos en contra de los nacionales
mexicanos.

7. Que Estados Unidos garantice plenamente a México que estos actos
ilicitos no volveran a producirse.

8. Finalmente, México solicita a la Corte que adopte una ordenanza indi-
cando las medidas provisionales para evitar que ninguno de los mexica-
nos objeto de litigio sea ejecutado, o que se fije fecha para la ejecucion de
alguno de ellos.”s?

Posteriormente, tras haber oido los argumentos de ambas partes en
las audiencias realizadas, el 5 de febrero del 2003 la Corte emiti6 las
Medidas Provisionales”®? que le solicitaba México en su demanda, pero

751Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America), IC] Reports 2004, p. 14.

752Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United

States of America). Provisional Measures. Order of 5 February 2003, 1¢j Reports 2003, pp. 56 y
ss., véase en especial p. 59.
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s6lo indica que son para César Fierro, Roberto Moreno Ramos y Os-
valdo Torres. Aunque en realidad, se reserva el derecho de hacerlo en
relacién con las demés personas enlistadas en la demanda de México
si las circunstancias lo requieren.

Cabe destacar la atinada opinién e intervencion del representante
mexicano, Gémez-Robledo, cuando se refiere a que “EUA siempre
utilizaron una estrategia tendiente a descalificar el fundamento de las
pretensiones mexicanas, la que no estuvo exenta de intentos por inti-
midar a la Corte”.”>3

Pues tras obtenerse las medidas provisionales para México, existia
la posibilidad de preservar la vida de aquellos nacionales condenados
a muerte. Pero en caso contrario, la restitutio in integrum que solicité
Meéxico en su demanda’® nunca pudiera materializarse sobre esos in-
dividuos si alguno de ellos moria ejecutado.

Aunque para EUA, la otra parte implicada en este caso, la emision
de tales medidas provisionales era desfavorable, por ello quisieron im-
poner su experiencia en este tipo de casos, debido a que su defensa la
basaron esencialmente en el fallo del asunto LaGrand,”®® refiriéndose
a que México estaba abusando de la Corte y que el caso en realidad
tenia que ver con la pena de muerte en el sistema judicial de EUA, y no
con la aplicacién y la interpretacion de la Convenciéon de Viena. Es de-
cir, los representantes estadounidenses intentaban convencer a la cyj”*®
que México la empleaba como un Tribunal de Apelacién Criminal.

Ademas, EUA invocé cuatro causales de incompetencia de la Corte
para conocer del asunto, asi como cinco motivos por los que la Corte debia
declarar inadmisible la demanda de México,”?” ademés de negar casi
la totalidad de las pruebas aportadas por México, tanto en lo referente
a los hechos, como lo concerniente a violaciones,”®® afirmando sin

753Cfr. .M. Gémez-Robledo Verduzco, E! caso Avena y otros nacionales mexicanos, pp. 188 y ss.

754Case concerning Avena and Other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America) 1C] Reports 2003. Application Instituting proceedings, p. 281.

7%LaGrand case (Germany v. United States of America), 1cJ Reports 2001.

7561c] Reports 2004, pp. 121-139.

757Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America). IC] Reports 2004, p. 26-48.

758Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America). Counter Memorial of the United States of America, vol. 1, 1¢] Reports 2003,
pp. 11-67.
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aportar evidencia alguna, que la mayoria de los condenados tenia la
nacionalidad estadounidense.”®®

Incluso el argumento central fue que la Corte ya habia fallado al
respecto y que la reparacién decidida en esa ocasion, consagra la liber-
tad de medios para llevar a cabo la revision y la reconsideracion de los
veredictos de culpabilidad y de las penas.”5°

Sin embargo, queda resuelto un intenso debate doctrinal y juridi-
co’® sobre la naturaleza de las medidas provisionales de la Corte en
asuntos de este tipo, a pesar que se emplea terminologia diferente en la
relacion asunto LaGrand,”®* con el caso Avena,”® donde se uso el verbo
“indicar” en lugar de “ordenar”.

Pero lo esencial sobre tales Medidas Provisionales que pronuncié la
cy en el asunto Avena, con la finalidad de evitar un conflicto doctrinal
posterior, es que no estaba del todo claro si las medidas provisionales,
las cuales se dictaminan conforme al articulo 41 del estatuto de la
Corte”® para preservar el derecho de las partes, revisten un caracter
obligatorio. Ello en virtud de que, después del segundo hermano La-

79]bidem, p. 149.

760]bidem, pp. 57-66.

761E] otro asunto que se asemeja al Avena y LaGrand por las circunstancias que se pre-
sentaron, es el asunto Breard (Paraguay c. USA). En este caso, la Corte no llegé a pronunciarse
sobre el fondo del asunto porque el Estado demandante (Paraguay) retir6 la demanda, luego
que las autoridades de EUA ejecutaran a su nacional. Véase Vienna Convention on Consular
Relation (Paraguay v. United States of America), IC] Reports 1998. Se recomienda sobre este
tema a: R. Carnerero Castilla, “Algunas cuestiones de Derecho internacional suscitadas por el
‘caso Breard’, en AHLADI 14 (1999), pp. 239-260; L.I. Sanchez Rodriguez, “La obligatoriedad y
efectividad de las medidas provisionales adoptadas por la Corte Internacional de Justicia: A
propésito de la demanda de la Reptblica de Paraguay c. Estados Unidos en el asunto Breard”,
en AHLADI 14 (1999), pp. 137-161; M.]. Aznar Gémez, “A propos de l'affaire relative a la Con-
vention de Vienne sur les Relations Consulaires (Paraguay c. Etats-Unis dé Amérique)”, en
RGDIP 102 (1998-4), pp- 915 y ss.; F Jiménez Garcia, “Tribunal Internacional de Justicia. Asunto
relativo a la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares (Paraguay c. Estados Unidos de
Ameérica). Solicitud de Medidas Provisionales. Providencia de 9 de abril de 1998”, en REDI L
(1998-2), pp. 129 y ss.

752LaGrand case (Germany v. United States of America). Provisional Measures. Order of 3
March 1999. 1¢J Reports 1999, p. 29.

763Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America). Provisional Measures. Order of 5 February 2003, 1cj Reports 2003, p. 59.

754Art. 41: 1. La Corte tendra facultad para indicar, si considera que las circunstancias asi lo
exigen, las medidas provisionales que deban tomarse para resguardar los derechos de cada una
de las partes. 2. Mientras se pronuncia el fallo, se notificaran inmediatamente a las partes y al
Consejo de Seguridad las medidas indicadas. Véase en (http:/www.un.org/spanish/).
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Grand’® ejecutado, EUA habia alegado que las medidas provisionales
emitidas por la CIJ no son obligatorias.

La particularidad del asunto Avena.
Aportaciones para la practica internacional

En realidad, al hacer una comparacién entre los casos que se han llevado
a la ¢y por violaciones a la Convencién de Viena, Bread,”®® LaGrand’®”
y Avena,”®® encontramos que diversos puntos en comun son evidentes.
Es decir, semejantes hechos, similar Estado responsable, idénticos argu-
mentos invocados por las partes y casi la misma respuesta de la Corte.

Pero también hay diferencias, una de ellas seria que la sentencia de
la cy en el asunto Avena aport6 nuevas bases para la sociedad interna-
cional, a través de la institucion de protecciéon diplomatica, en cuanto
a la interpretacion definitiva del alcance de las obligaciones derivadas
del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consula-
res. Sin olvidar que para México, creemos que fortalece los argumentos
juridicos que hara valer en un futuro para defender su interés, princi-
palmente cuando sus nacionales en el extranjero sufran violaciones al
Derecho internacional.

Consecuentemente, este caso presenta un fallo doctrinalmente
abundante en relaciéon con la proteccién diplomatica, el cual es nece-
sario analizarlo de forma desglosada para su mejor interpretacion.

Las cuestiones de competencia y de admisibilidad

Durante el asunto Avena y otros nacionales mexicanos,”®® como en
cualquier otro caso de esa naturaleza, las partes implicadas invocaron
causales de incompetencia de la Corte para conocer de este asunto, asi
como también los diversos motivos por los que la Corte debia declarar
inadmisible las pretensiones de ambas partes.

7$5LaGrand case (Germany v. United States of America). Judgment of 27 June 2001. 1] Re-
ports 2001, pp. 92-116, véase en especial pp. 96 y 115.

7%Vienna Convention on Consular Relation (Paraguay v. United States of America) 1cJ Reports
1998.

767 LaGrand case (Germany v. United States of America), ICJ Reports 2001.

7%8Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America), 1C] Reports 2004.

7$9Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America), IC] Reports 2004, pp. 22 y ss.
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En primer lugar, en lo relacionado con las causales de incompe-
tencia y admisibilidad respecto a la parte demandante, en virtud de
la Memoria de México que fue presentada el 23 de junio del 2003 y
las excepciones invocadas por EUA estan en su Contramemoria del
dia 3 de noviembre de 2003, més de un mes después del plazo pre-
visto en el Reglamento de la Corte; México hizo valer los términos
del articulo 79 del Reglamento de la Corte””° y pidi6 que las declarase
inadmisibles.

No obstante, a pesar de tal pretensiéon mexicana, la Corte””! res-
pondié que la regla invocada por México se aplica iinicamente a las
excepciones preliminares, es decir, aquellas que tienen como finalidad
suspender el procedimiento en cuanto al fondo del asunto.

En segundo lugar, EUA hizo valer sus excepciones al tiempo que
presentaron sus argumentos sobre el fondo del asunto, pues por su
naturaleza tales excepciones deben de ser examinadas conjuntamente
con los argumentos de fondo.

En términos generales, las excepciones de EUA en materia de com-
petencia, se fundamentaban en el hecho de que México pedia a la Corte
se pronunciara sobre los asuntos ajenos a la interpretacién de la Conven-
cion de Viena, o sea, se solicitaba la intervencién en el funcionamiento
del sistema de justicia penal de EUA.

Pero posteriormente la Corte rechazé dichas excepciones, indi-
cando que la demanda de México versa sobre la interpretaciéon de la
Convencion de Viena, respecto de la cual, la Corte es competente con
base en el Protocolo facultativo.

Ademas, la Corte reconoce que México no actiia solamente bajo
esas bases, sino menciona que la demanda presentada es con base en
el perjuicio sufrido a través de sus nacionales, como resultado de la
violacion de las autoridades estadounidenses por las obligaciones con-
tenidas en el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares.””?

770Rules of the Court (1978). Véase en linea: (http://www.icj-cij.org/icjwww/ibasicdocu-
ments/ibasictext)

"71Case concerning Avena..., p. 24.

"72Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America), ICJ Reports 2004, pp. 25-40.
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Pero recordemos que durante el juicio ante la Corte, EUA hizo valer
que México no puede pretender ejercer la proteccion diplomética a
favor de sus nacionales, en tanto que los nacionales no hayan agotado
los recursos de la jurisdiccion interna, incluyendo el mecanismo de
clemencia ejecutiva (clemency process), pues otras de las excepciones
relativas a la inadmisibilidad de las demandas contra México, tienen
que ver con que México intentaba que la Corte actuase como una ju-
risdiccién de apelacién en materia penal.””?

Y aunque estamos de acuerdo con la opinién del representante
mexicano,’’* es decir, que esos no son instancias judiciales, sino tra-
mites administrativos para suplicar la misericordia del gobernante, las
cuales por su naturaleza se colocan como auténticas reliquias de la ins-
titucién monarquica en la que el soberano tenia todo el poder sobre sus
stubditos, la c1j’”® reafirma la regla fundamental que rige a la proteccion
diplomatica, es decir, la del agotamiento de los recursos internos.

Pero ademas, demuestra por primera vez que la regla del agota-
miento de los recursos internos admite excepciones, pues se abstiene
de decidir sobre la procedencia del fundamento de la admisibilidad,
basada en el ejercicio de la proteccion diplomética, quizds como una
manera de no tener que hacer una valoracién sobre la efectividad de
los recursos jurisdiccionales en EUA aunque tampoco llegé al punto
de negar que México pudiera invocar su ejercicio.

Finalmente, las pruebas aportadas por México para demostrar el
vinculo de la nacionalidad de los individuos,””® fueron impugnadas
por EUA, la otra excepcion planteada por EUA se refiere a que los in-
dividuos que se incluian en la demanda de México tienen también la
nacionalidad estadounidense, y que en caso de haberlo demostrado,
Meéxico no hubiera podido ejercer la protecciéon diplomatica a favor de
individuos que no son sus nacionales porque éstos no tendrian dere-
cho a los beneficios del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares.

’73]bidem, pp. 20, 27 y 38.

774Véase ].M. Gémez-Robledo Verduzco, El caso Avena y otros nacionales mexicanos, pp.
210 y ss.

7751C] Reports 2004... supra, pp. 40 y ss.
7761cJ Reports 2004, ibidem, pp. 41-57.
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Pero al entrar en el razonamiento de este punto, la Corte””” estimé
que la cuestion de la doble nacionalidad de los individuos contenidos
en la demanda, correspondia al fondo del asunto. Luego, se abstuvo de
examinarla en esta etapa del procedimiento, desechando asi las cinco
excepciones interpuestas por EUA en materia de admisibilidad, pasan-
do a estudiar el fondo de los argumentos de las partes.

El fondo del asunto en la demanda internacional.
Las violaciones del articulo 36 de la Convencién de Viena

Como la demanda presentada por México contiene una gran cantidad
de casos de sus nacionales y una diversidad de situaciones procesales
distintas unas de otras,’’® la Corte examina caso por caso y los divide
en categorias que van en funcién del tipo de violacién de los derechos
reconocidos por la Convencion de Viena.

En primer término, sobre la base del analisis individual y de las prue-
bas aportadas por las partes, la C1,””? a pesar que no proporciona una
respuesta relacionada al derecho del Estado para organizar la defensa de
sus nacionales ante los Tribunales de EUA, concluye que EUA viol6 sus
obligaciones conforme al articulo 36, parrafo 1 b) de la Convencién de
Viena en cada caso de los nacionales mexicanos pues EUA priva al Esta-
do mexicano de su derecho de presentar la protecciéon consular, pero sin
afectar el derecho a la reparacién mediante la revisién y reconsideracion
de los veredictos ante los Tribunales estadounidenses.

No obstante, lo mas importante es que la Corte analiza las dos ex-
presiones utilizadas para comprender las violaciones a la Convencion
de Viena.

En primer lugar, el sentido de la expresion without delay’®® (sin
dilacién), contenida en el inciso b) del parrafo 1 del articulo 36 de la
Convencién de Viena, que nunca habia sido analizado en casos de esta
indole.

777Ibidem, pp. 41y ss., en especial pp. 47, 51y 57.

’78Cabe mencionar que tras el anélisis del caso, la c1j excluye el caso de Ramédn Salcido
Bojérquez por ser nacional estadounidense. Véase en ibidem, pp. 74 y ss.

Ibidem, pp. 49 y ss.

7791y Reports 2004..., ibidem, pp. 102 y ss.
780]bidem, pp. 88 y ss.
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Y en segundo lugar, la regla del procedural default,”®' que segin
los argumentos que presenté México a la c1j, la regla se refiere a que
antes de poder presentar una mocién del habeas corpus ante los
Tribunales federales estadounidenses, se tiene primero que agotar
los recursos ante las Cortes locales o estatales, tal como sucede en la
mayoria de paises.

Pero a pesar que la c1j7®? liga la aplicacién de la regla del procedural
default, con las violaciones al articulo 36, parrafo 2 de la Convencion
de Viena por las actuaciones de las autoridades estadounidenses, se le
pueden dar dos interpretaciones distintas.

Por un lado, ante los casos de los individuos que ya habian agota-
do los recursos internos estatales y que los tribunales de EUA todavia
podian revisar y reconsiderar los veredictos de culpabilidad y de las
penas, la cIj quiso darle a EUA la oportunidad de poner las cosas al
statu quo ante, es decir, al estado anterior en el juicio de los nacionales
mexicanos.

Y por el otro lado, ante los reiterados argumentos de EUA sobre la
inaceptable intromisién que pudiera tener el fallo de la Corte en el sis-
tema judicial de Estados Unidos, la cIj no quiso ponerlo a EUA en una
situacién en la que s6lo cabria la conmutacion de la pena capital por
una privativa de la libertad en la totalidad de los casos que defendia
el gobierno mexicano.

Finalmente, de esta manera la sentencia de la c1j aclara las distintas
interpretaciones que se pudieran dar en un futuro sobre esos términos
en la practica internacional, contribuyendo a facilitar la labor de pro-
teccion consular del Estado, asi como a encaminar los esfuerzos de los
Estados partes en la Convencion de Viena para que se puedan aplicar
mejor las obligaciones contenidas en el articulo 36 de la Convencién
de Viena, las cuales, tras lo demostrado por el Estado mexicano, con-
sideramos que también fueron hechas para proteccion de los intereses
estatales en ese caso, y como bases para futuras controversias con el
vecino pais del norte.

781Ibidem, pp. 111 y ss.

782Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America). IC] Reports 2004, pp. 112-114.
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La reparacion del dario en el litigio internacional

Hay que recordar que en los asuntos relacionados con este tipo de pro-
blemas, o sea Bread y LaGrand, los individuos habian sido ejecutados
antes que la Corte pudiera ordenar la reparacion. Ademas, cabe destacar
que en el asunto LaGrand,”®® el gobierno de EUA, a pesar de reconocer que
existieron violaciones a la Convencién de Viena, tnicamente se limitd
a otorgar disculpas a Alemania por la ejecucién de sus nacionales y la
cy simplemente declaré que una disculpa no es suficiente.

Pero tras analizar lo sucedido en el asunto Avena, creemos que si
las violaciones al articulo 36 de la Convencién de Viena tuvieron co-
mo efecto danar los procedimientos por los que fueron sentenciados
los individuos mexicanos, pues se violaron sus garantias en el proceso
interno ante los Tribunales estadounidenses, entonces la reparacién
tenia que estar de acuerdo con lo que anteriormente habia sido esta-
blecido por la cpji. en el asunto The Factory at Charzéw,’®* la cual se
basaba en el criterio de reparacién de la responsabilidad internacional
del Estado que habia sido mencionado por la CDI en el comentario al
proyector de articulos sobre la responsabilidad del Estado.”8®

No obstante, a pesar que la c1j7®® rechaza las peticiones presenta-
das por México en un sentido contrario al esperado, creemos que més
alla del significado y alcance que puede tener un fallo de una Corte
internacional, hay que reconocer que en el asunto Avena se tuvo la
suerte de que las autoridades estadounidenses respetasen las Medi-
das Provisionales que la Corte habia ordenado y que los mexicanos
condenados permanecieran con vida, pues se logra identificar los ele-
mentos constitutivos de la reparation in an adequate form (reparacion

783 LaGrand case (Germany v. United States of America), 1cJ Reports 2001, pp. 123 y ss.

784The Factory at Chorzéw (Germany v. Poland). Order of 13 Sept 1928. P. cj Reports 1928.
Series A nim. 17, pp. 28 y ss.

785La CDI en su cometario al Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por he-
chos internacionalmente ilicitos, subraya que la restitucién juridica puede significar la anulaciéon
de una resolucién judicial adoptada de manera ilicita en relacién con la persona o los bienes de
extranjero. Véase en Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo tercer periodo
de sesiones. Suplemento ntim. 10 (A/53/10), p. 255.

786Véase el razonamiento de la cj sobre las peticiones 4 y 5 de México en Case concerning
Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United States of America), ICJ
Reports 2004, pp. 119-125.
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en forma adecuada), que en este caso le corresponderia ejecutar a las
autoridades de los Estados Unidos.

Precisamente de ahi surge la mayor preocupacién de México en
cuanto a la reparacién,’®” pues se tenia que lograr un equilibrio entre
lo que se pedia y en relacién a lo determinado por la cIj en el asunto
LaGrand,”® donde se le dejé a EUA la libertad de medios para llevar a
cabo la revision, la reconsideracién de los veredictos de culpabilidad
y de las penas.

Pero la cyj7® tras el examen sobre si esa obligacién de revisar y re-
considerar puede o no ser satisfecha por los mecanismos de clemencia
ejecutiva (clemency process), desde un principio aclara que los veredic-
tos de culpabilidad y penas no pueden ser considerados como contra-
rios al Derecho internacional, sino solamente el incumplimiento a las
obligaciones convencionales que precedieron tales veredictos y penas.
Incluyendo ademaés, que para que la revision y la reconsideraciéon sean
efectivas, se debe de tomar en cuenta la violacion de los derechos pre-
vistos en la Convencién de Viena. Es decir, que debera apreciarse tanto
la violacion de los derechos contenido en el articulo 36, como el per-
juicio que resulte y que tal ejercicio debera abarcar tanto el veredicto
de culpabilidad, como el de la pena impuesta.

Y es que en realidad, hay que reconocerlo, la Corte pudo haber
extraido todas las consecuencias juridicas del razonamiento del asunto
LaGrand’®® para poder ordenar una reparacion que dejara menos mar-
gen de discrecionalidad al Estado responsable y menos probabilidad de
que en el futuro se produjesen nuevas controversias que se relacionen
con las violaciones al articulo 36 de la Convencién de Viena, tal como
lo senala el juez mexicano ad hoc Sepulveda.”*!

787V éase sobre el tema de la reparacion a: D. Anziolotti, Corso di Diritto Internazionale,
vol. 1. Padova, Societa Poliografica Editoriale, 1955, pp. 384-421; M. Giuliano, Diritto Interna-
zionale, vol. 1. Giuffre. Milano 1974, pp. 597-599; R. Ago, “Le délit International”, en R. des C.
68 (1939-III), pp. 426-429; L. Reitzer, La réparation comme conséquence de I'acte illicite en Droit
Internacional, Belgique, Georges Thone, 1938, pp. 32 y ss.

788LaGrand case (Germany v. United States of America), 1] Reports 2001, p. 128.

789V éase Case concerning Avena. ICJ Reports 2004, pp. 123-143.

"LaGrand case (Germany v. United States of America) 1C] Reports 2001, pp. 100 y ss.

91Case concerning Avena and other Mexican Nationals. Separate Opinion of Judge ad hoc
Septilveda. 1c] Reports 2004, pp. 67 y ss.
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No obstante, lo hace sin negar la libertad de medios para llevar a
cabo la revisién y la reconsideracién, pero sin alejarse del argumento
de que los derechos del articulo 36 de la Convencién, no representan
un valor agregado en relacién con las garantias procesales de la Cons-
titucién de Estados Unidos.”9

La razén es porque se trata de obligaciones convencionales, las
cuales, independientemente de su caracterizacién y de los derechos
de defensa previstos en las leyes internas estadounidenses, deben ser
respetadas por EUA. Lo que nos indica que la CIj esta consciente de los
criterios que definieron el fallo para que beneficien en un futuro a todos
los Estados, con vistas a facilitar la ejecucién del sistema de proteccion
consular que consagra la Convencién de Viena, ademas de los intereses
mutuos de cada Estado que enfrenten aquella situacion, tal como lo
indica el representante mexicano Gémez-Robledo.”??

Y aunque debemos admitir que finalmente se satisfacen los medios
por los que debe ser reparado el dafio que EUA le caus6 a México, en
realidad la cij deja abierto un hueco, para que mediante el proceso de
clemencia (clemency process), se obtenga plenamente la posibilidad
de hacer valer las violaciones del articulo 36 de la Convencién y de
volver las cosas al statu quo ante, si asi resultase de la revision y la
reconsideracion del veredicto de culpabilidad y de la pena impuesta
acorde a los criterios emitidos en el fallo. Ademéas que la CIj no quiso
llegar més alla de sus limites, pues evité darle un efecto posterior a
favor de los nacionales de terceros Estados que en ese momento se
encontraban en una situacién similar a la de los mexicanos.

Pero hay que recalcarlo, toda esa situacién dio una esperanza para
los condenados a la pena capital, en especial los casos de Fierro, Torres
¥ Moreno Ramos, quienes habiendo agotado los recursos internos,
pudieran esperar que el clemency process los librara de la muerte y
después tuvieran oportunidad de buscar la revisién y reconsideracién
de sus veredictos.

Por ello, estamos seguros que con esos argumentos se obtiene algo
totalmente esencial para la defensa de los nacionales condenados a la

792Case concerning Avena..., ibidem, pp. 131 y ss.

793Véase J.M. Gémez-Robledo Verduzco, El caso Avena y otros nacionales mexicanos,
pp. 214 y ss.
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pena de muerte en EUA, ademés que para la sociedad internacional
existe cierta esperanza positiva. Es decir, suponemos que con el fallo
del asunto Avena se cierra la trilogia de este tipo de contenciosos in-
ternacionales, o por lo menos, asi lo desearia la mayoria de residentes
o inmigrantes en EUA y los representantes de los gobiernos que tienen
nacionales viviendo y trabajando en ese pais.

Los efectos de la sentencia internacional. Casos particulares

A pesar que la mayoria de los casos que se enunciaron en la demanda
mexicana ante la Cj atin siguen pendientes en Cortes federales y Tri-
bunales de apelacién estadounidenses, pero con una gran esperanza
de lograr salir con vida, lo cierto es que, en reacciéon a la demanda
presentada contra EUA ante la c1j, actualmente se construye un muro
a lo largo de la frontera entre ambos paises, asi como la militarizacion
de dicha frontera y el endurecimiento en las politicas migratorias de
EUA contra los emigrantes mexicanos y latinoamericanos.

No obstante, con el fallo en el asunto Avena se adquiri6 algo real-
mente interesante y benéfico para México.

Pues por una parte, por medio del proceso de protecciéon diploma-
tica ante la C1j. se consiguié proteger a los nacionales que estaban a
punto de ser ejecutados, asi como la protecciéon de los intereses esta-
tales mexicanos.

Y por la otra, la experiencia adquirida en asuntos de esta naturaleza
le otorga a los cuerpos consulares y diplomaticos mexicanos, las bases
juridicas y politicas para futura proteccién de los nacionales que se
encuentran en el exterior.

Y es que en realidad, debido al gran ntimero de mexicanos que actual-
mente trabajan en EUA, legales e ilegales, se adquiere una fuente de in-
greso muy importante para México por medio de las llamadas remesas.

Entonces, si México no hubiera interpuesto la proteccién diplo-
matica contra EUA, muchos inmigrantes estarian en peligro de seguir
sufriendo dafios personales y patrimoniales en aquel pais.

Consiguientemente, el Estado mexicano correria el riesgo de que
se afecte a sus nacionales que, traducido en términos econémicos para
el Estado mexicano, benefician enormemente al pais, debido a que el
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trabajo y las remesas, representan una fuente de ingresos econémicos
para México, que en algunos casos esa ganancia es mayor a las ganan-
cias del petréleo mexicano.

Por ese motivo, a continuacién en este estudio inicamente men-
cionamos dos casos donde se consigui6 el objetivo deseado y cuya
intencion es que sirvan de ejemplo para otras situaciones que puedan
presentarse.

El caso de Osvaldo Torres Aguilera

Este caso es un tanto peculiar, pues s6lo tres semanas antes que la Cyj
emitiera el fallo en el asunto Avena el dia 31 de marzo del 2004,7%* las
autoridades del estado de Oklahoma habian fijado a Osvaldo Torres
Aguilera la fecha de ejecucion para el dia 18 de mayo de ese ano.

Cabe resaltar que en reaccién a dicho suceso, la c1j7% tinicamente
expres6 su preocupacion por estas circunstancias, indicando que a
partir de la fecha del fallo, las obligaciones a cargo de EUA contenidas
en las Medidas Provisionales, quedaban sustituidas por las medidas
contempladas en el fallo del 31 de marzo.

Pero los representantes del gobierno mexicano no permanecieron in-
diferentes ante tal situacién, pues posterior a la sentencia internacional
buscaron la intervencién como amicus curiae’® ante la Corte de Apela-
ciones Criminales de Oklahoma, e interpusieron una peticiéon de habeas
corpus a favor de Torres el 30 de abril del 2004,7%” exhortando al Tribunal
de Oklahoma a considerar el recurso del habeas corpus, como un medio
para dar cumplimiento a la reconsideracién y reparaciéon que fueron
ordenadas, es decir, se hicieron valer las violaciones al articulo 36 de
la Convencién de Viena por parte de las autoridades de Oklahoma, con
base en el fallo del asunto Avena que mencionamos con anterioridad.

794Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America), 1C] Reports 2004.

79 Case concerning Avena and other Mexican Nationals (United Mexican States v. United
States of America), 1cJ Reports 2004, p. 152.

796Este término latin significa “amigo de la Corte”. Se emplea en Cortes estadounidenses cuando
alguien no es parte en algtn juicio, pero tiene un interés fuerte y sustentado en el mismo. Véase el
articulo 37, 1), de las Rules of the Supreme Court of the U.S. en (http://www.supremecourtus.gov).

797Oklahoma Court of Criminal Appeals: Oswald Torres v. The Oklahoma State, en ILM (ASIL)
2004 (septiembre), vol. 43/5, pp. 1227-1235; véanse también otros asuntos relacionados en la
Oklahoma Court of Criminal Appeals cases, en linea: (http://www.oscn.net/).
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Cabe resaltar que en respuesta a esa accion, el dia 13 de mayo del
2004, la Corte de Oklahoma decidiera decretar la suspension indefini-
da de la ejecucion de Torres y ordenara una nueva audiencia en una
Corte de Distrito para revisar las pruebas por el que fue sentenciado a
la pena capital.

Sin embargo, en ese fallo sobresale la opinién del juez Chapel,”®®
quien menciona que conforme a la clausula de supremacia del Dere-
cho internacional consignada en el articulo 60. de la Constitucién de
Estados Unidos, la facultad del gobierno federal para celebrar tratados
es independiente y superior a las facultades de los Estados federados,
por tanto, la Corte queda obligada a cumplir con lo pronunciado por
una Corte internacional.

Debemos agregar que a pesar que la Corte de Oklahoma emiti6 la
orden de suspender indefinidamente la ejecucién de Osvaldo Torres, el
gobernador de ese estado, Brad Henry, anuncié su decisiéon de con-
mutar por cadena perpetua la sentencia a muerte de Osvaldo,”® su-
puestamente motivado por las violaciones a la Convencién de Viena
cometidas por las autoridades de ese estado.

En nuestra opinion, el anterior hecho nos demuestra una vez mas,
que el ejercicio de proteccién mediante la proteccién diplomética,
siempre conducira a situaciones de naturaleza politica, o de indole
semejante.

El caso de Rafael Camargo Ojeda

Por ultimo, haremos breve mencion al caso del mexicano Rafael Camar-
go Ojeda, sentenciado a muerte en el estado de Oklahoma desde 1998.

Este asunto es de gran importancia para los defensores de perso-
nas sentenciadas a muerte en EUA, pues tras largas audiencias ante la
Corte de Apelaciones Criminales de Oklahoma, los representantes del
gobierno mexicano®® que conocieron el asunto para defender a Rafael
Camargo, lograron demostrar que el retraso mental del sentenciado

798V éase en ibidem, pp. 1229-1230.

799V¢éase la opinién favorable respecto a ese asunto del gobierno mexicano, mediante comuni-
cados oficiales de la embajada acreditada en EUA. En linea: (http://www.embassyofmexico.org).

800Véase este asunto en J.M. Gémez-Robledo Verduzco, El caso Avena y otros nacionales
mexicanos, pp. 220 y ss.
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no pudo ser considerado en el momento adecuado durante el proce-
dimiento ante ese 6rgano, por la falta de asistencia consular que se
plasma en la Convencién de Viena.

Por ello, el caso fue enviado a una Corte federal de EUA en el estado
de Oklahoma, donde finalmente el dia 12 de agosto del 2004, dicha
Corte Federal anunci6 su decisién de conmutar por cadena perpetua
la sentencia de muerte al mexicano.

Cabe enfatizar que en la decisiéon de ese asunto, la Corte federal se re-
firi6 al fallo de la c1j en el asunto Avena y reconocié que los derechos del
articulo 36 habian sido violados por las autoridades estadounidenses.

Consecuentemente, pronuncié que la conmutaciéon de la pena
capital es un medio de reparacién adecuado para subsanar cualquier
perjuicio que se hubiere causado por la violaciéon a la Convencion
de Viena.

Finalmente, no cabe duda que es pronto para poder apreciar todos
los impactos legales y politicos que ocasionara el fallo de la c1j, con
relacion al resto de casos incluidos en la demanda mexicana, donde
actualmente estdn individuos sentenciados a la pena de muerte en
Estados Unidos.

Pero no tenemos la menor duda que todo lo ocurrido en los ante-
riores casos, es sumamente alentador para la sociedad internacional.
Pero en particular, para el caso mexicano, principalmente porque se
demostré que es posible dar cumplimiento a una orden internacional
emitida por la CIJ y contra un pais como Estados Unidos.

Ademas, creemos que se van creando los precedentes necesarios
para orientar el criterio de los Tribunales estadounidenses, asi como
los del resto del mundo, ocasionando una actitud de mayor proclividad
para respetar el Derecho internacional y los derechos de los nacionales
en un pais extranjero.

Pues tal como lo hemos estado mencionando a lo largo del presente
estudio, la defensa de los intereses del Estado, en términos generales,
va enfocada a proteger, cuidar y defender la figura de sus nacionales y
sus bienes, asi como cualquier circunstancia que favorezca ese interés
estatal. O por lo menos, asi lo ha demostrado el Estado mexicano hacia
los nacionales que viven en Estados Unidos.
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CONSIDERACIONES FINALES

I. En cierta época de la historia, la practica de proteccion de los intereses
estatales y nacionales en el extranjero de paises poderosos, como los eu-
ropeos y Estados Unidos, sobre los paises en vias de desarrollo, se llevaba
a cabo mediante dos formas. La primera, era reclamando directamente al
Estado que le causé un dano al nacional para que le otorgue la debida
reparacion y obligdndolo a cumplir con tal exigencia, pues en caso con-
trario, se podia recurrir a una segunda manera de mayor rigurosidad. Esta
consistia en que la reparacion a la que habia lugar, podia exigirse por
medio del uso de la fuerza y que todavia a inicios del siglo pasado no era
condenada por la sociedad internacional. En México, los paises que em-
plearon cualquiera de esos medios lo hacian por cualquier queja que re-
cibian de sus nacionales que residian en este pais. Exigiendo al gobierno
local ciertas reparaciones que estaban en contra de lo que disponian las
leyes internas, principalmente a falta de una reglamentacién internacio-
nal especifica sobre este tema.

II. A pesar de que en México, algunos de los paises desarrollados emplea-
ron medios no pacificos para solucionar las controversias, en otros casos
se pudo llegar a un acuerdo impuesto con el pais reclamante. Para ello se
establecieron las Comisiones arbitrales, que en algunos casos, logr6 exi-
mir al gobierno mexicano de pagar més de lo debido.

ITII. No obstante, a nuestro parecer tal proceso que se viviéo no sélo en
Meéxico, sino también en gran parte de Hispanoamérica, fue hasta cierto
punto “arrogante y abusivo” por parte de los paises poderosos de la época.
Esto es porque el pais desarrollado pretendia conseguir para sus stubditos
en otro Estado, beneficios que ni los propios nacionales de ese pais tenian.
Por tanto, nos demuestra que lo que se pretendia con aquellos actos, era
encubrir los propésitos intervencionistas de las grandes naciones que
utilizaban el pretexto de pretender proteger los intereses del Estado, cuan-
do a uno de sus nacionales le era supuestamente transgredido un derecho
internacional. Pero debemos admitir, que de no haber sido por esas Comi-
siones de reclamacion para dirimir las diferencias internacionales con
muchos paises, México hubiera sufrido un mayor ntimero de invasiones
militares y guerras, que quizas hasta el dia de hoy estarian vigentes.

IV. Lo cierto es que una vez superada esta etapa de la historia en México,
se lograron establecer las bases para asentar la ideologia de proteccion del
Estado mexicano y que pudieran servir de ejemplo para otras naciones en
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similares circunstancias a las mexicanas. Desde hace algunos anos y has-
ta la actualidad, esa tarea protectora del Estado va encaminada principal-
mente a los casos de nacionales que tienen que emigrar en busca de
oportunidades a otro pais, particularmente a EUA, en donde generalmen-
te, son objeto de violaciones a los principios que rigen tanto las leyes lo-
cales, como el Derecho internacional.

V. No cabe la menor duda que cuando un Estado acude ante la cij a bus-
car un fallo, se demuestra que ese Estado tiene absoluta confianza en los
mecanismos internacionales para la solucién pacifica de las controver-
sias. Ahora bien, si tomamos en cuenta que un fallo es el pronunciamien-
to definitivo e inapelable del maximo Tribunal internacional que resuel-
ve una controversia juridica planteada por los Estados, en el mencionado
caso Avena ante la cIj, la presentacion de la solicitud de Medidas Provi-
sionales por México, se hizo con la finalidad de pretender que las auto-
ridades de EUA tuvieran el tiempo necesario de respetarlas. Por ello
consideramos que esta técnica empleada por los representantes mexica-
nos, puede ser tomada en cuenta por otros Estados en caso de ser nece-
saria, principalmente tratindose de casos que se asemejen a las circuns-
tancias que se le presentaron al Estado mexicano, es decir, en la proteccion
del interés estatal en la figura de sus nacionales.

VI. De la demanda que present6 México contra Estados Unidos podemos
resumir que la C1j reafirmé que el articulo 36 de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares, consagra derechos individuales que deben
ser respetados. Por ejemplo, el derecho de ser informado sin dilacién
cuando una persona es detenida, de su derecho a recibir asistencia con-
sular, asi como el de garantizar el derecho del Estado a proteger a sus
nacionales o sus intereses cuando el Estado asi lo decida. Ademaés, pode-
mos afirmar que con ese fallo de la cj, el Estado cuenta con una herra-
mienta juridica Gnica para la defensa de nacionales en el extranjero, o
sea, para todos los paises que han suscrito la Convencién de Viena.

VIIL. La cyj en el asunto Avena, encontré que hubo violacién por parte de
EUA a sus obligaciones internacionales por los casos de los mexicanos
condenados a muerte. Por ello le ordené a ese pais, que por los medios
idéneos y de acuerdo al Derecho interno, se lleve a cabo una revision y
reconsideraciéon por la via judicial de los casos, tanto del veredicto de
culpabilidad, como de la imposicién de la pena, funddandose en el peso
que tuvo la falta de notificacién Consular en la decisién final de los tribu-
nales estatales de EUA. Ademas la cj en el mencionado asunto, consider6
que los mecanismos de clemencia ejecutiva o de gracia, tal y como son
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practicados actualmente, no constituyen el medio idéneo para subsanar
las violaciones al procedimiento.

VIII. Cabe resaltar que para beneficio de México, se logro fijar un camino
a seguir para la defensa posterior de los individuos que enfrentan la pena
de muerte en EUA, porque se confirmé la vigencia y la plena obligatorie-
dad de un derecho preexistente a la asistencia y proteccién. En otras pa-
labras, el derecho de toda persona detenida en pais extranjero, indepen-
dientemente de su situacién migratoria, a ser informada sin dilacién de
los derechos que se consagran en la Convencién de Viena, pues en caso
contrario, el Estado violara su responsabilidad internacional. Pero ade-
mas, esperamos que la arrogancia y la falta de voluntad del gobierno de
EUA para tomar las medidas necesarias y evitar que surtan pleno efecto
los fines a los que se refiere el articulo 36 de la Convencién de Viena,
queden como simple referencia documental y no vuelvan a repetirse.

IX. A pesar que del caso de México contra Estados Unidos en la C1j para
solucionar un asunto que se relaciona con la proteccién diplomaética, o
sea, un medio licito del Derecho internacional al alcance de cualquier
Estado para reclamar la responsabilidad internacional se pueden extraer
diversos criterios juridicos que justifican su empleo. En realidad ese asun-
to iba enfocado a proteger un gran nimero de individuos mexicanos y el
interés econémico estatal que éstos representan para México. Es decir, la
madurez y experiencia adquirida en casos de esta naturaleza es esencial,
sobre todo en lo relacionado a los mexicanos que estan fuera del pais, o
sea los emigrantes, porque representan una fuente de ingreso muy signi-
ficativa a través de las remesas econémicas que se envian al pais desde su
lugar de trabajo y que en la actualidad, ya han rebasado a la principal
fuente de ingresos econémicos del pais, como el ingreso por la venta del
petréleo mexicano.

X. Por dltimo, hay que reconocer que estamos totalmente conscientes
que mientras escribimos estas lineas, se esta construyendo parte de las
consecuencias que origind la demanda. contra EUA. Es decir, la cons-
truccién del muro y la militarizacién en toda frontera sur de EUA, asi
como los posibles cambios en la politica migratoria de ese pais salvo un
cambio de Gltimo minuto en la politica estadounidense. Sin embargo, en
nuestra opinién, se pudo aportar para el Derecho internacional y para la
sociedad internacional en su conjunto, las bases para hacer respetar los
intereses del Estado en la figura de sus nacionales mediante mecanismos
legales que otorga el Derecho internacional. Inclusive, creemos que con
el fallo se demuestra que todos los Estados tienen derecho a defender los
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intereses estatales que mas le convengan (seguramente distintos a los
mexicanos), usando un Derecho internacional como el de la proteccion
diplomatica. Por ello, reiteramos que la proteccién diplomatica es sé6lo
un medio legal para reclamar la responsabilidad internacional a causa
de un hecho internacionalmente ilicito en defensa de los intereses esta-
tales, pero existen distintos medios que usan otros paises en defensa de
sus propios intereses.



Capitulo 7

Calvo y el caso mexicano. Teorfa para proteccion
de los nacionales e intereses Estatales

NATURALEZA JURIDICA, ORIGENES Y PRINCIPIOS DE LA TEORIA CALVO

Durante muchos anos, en el Derecho internacional erréneamente se ha
creido que la doctrina que intenta hacer valer la renuncia del indivi-
duo a la proteccién diplomaética de su Estado, es la que se llama teoria
o doctrina Calvo. Pero los estudios realizados,?’! han demostrado por
qué la teoria no tiene ninguna relaciéon ni injerencia con el ejercicio
de la proteccion diplomatica, aunque debemos aclarar que, si puede
ser utilizada como medio de defensa del interés estatal, debido a que
también es una teoria internacional.

La teoria surge del jurista argentino Carlos Calvo (1824-1906),8%
mediante la obra por la que obtuvo mayor celebridad ante los Estados

801Se recomienda principalmente a: C. Sepilveda, “Presencia viviente de Carlos Calvo”, en
Carlos Calvo. Tres ensayos mexicanos, 3a. época, México, D.F, Coleccién del Archivo Histdrico
Diplomatico Mexicano, 1974, pp. 19-36 (en adelante C. Sepulveda, Presencia viviente de Carlos
Calvo); C. Septulveda Gutiérrez, “La responsabilidad internacional del Estado y la validez de la
clausula Calvo”, tesis doctoral inédita, México, D.F, unaM, Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales 1944, pp. 27 y ss.; L. Ortiz Ahlf, “Algunas reflexiones sobre la cldusula Calvo”, en El Foro
Undécima época (primer semestre), t. XiI, nam. 1, México, D.F. 1999, pp. 105 y ss.

802Carlos Calvo habia nacido en Montevideo (Uruguay) el 12 de febrero de 1824, donde
vivié hasta su juventud y posteriormente se trasladé a Buenos Aires (Argentina) para estudiar
derecho, consiguiendo asi la nacionalidad argentina. Calvo empezé su actividad como politi-
co-diplomatico antes de dedicarse al estudio del derecho, cubriendo encargos de alto nivel del
gobierno argentino, como vicecénsul en Montevideo de 1852 a 1858, y del gobierno de Paraguay
en Londres y Paris, hasta que disidencias con el dictador paraguayo Carlos Lépez le obligaron a
desarrollar nuevamente cargos diplomaticos para la Republica Argentina en Paris, Berlin y Roma
en la Santa Sede. Véase sobre la vida del jurista diplomatico Argentino a C. Sepualveda, Las recla-
maciones internacionales y la clausula Calvo, México, D.F, Porrta, 1956, pp. 26 y ss. (en adelante
C. Sepulveda, Las reclamaciones internacionales); P. Bordwell, “Calvo and the Calvo Doctrine”,
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hispanoamericanos y que fue publicada por primera vez en castellano
en 1868 a la que tituld, Derecho internacional tedrico y prdactico de
Europa y América, para posteriormente quedar traducida al idioma
francés en su version final de seis tomos.?%

Cabe mencionar que en esa obra se hace especial referencia a los
principios bésicos de su doctrina, amparandose fundamentalmente en
los principios de la soberania nacional, la igualdad entre ciudadanos
nacionales y extranjeros y la defensa de la jurisdiccion territorial.

Pero lo mas destacable de dicha obra, estd en que aporta las bases
intelectuales de la discutida doctrina de la no intervencion que actual-
mente proclaman las Naciones Unidas.?** En esencia, se refiere a la ne-
gativa de una interferencia arbitraria y sin fundamentos de un Estado
en los asuntos de otro, es decir, intenta defender que la intervencién
no tiene ningtn fundamento legal y que la igualdad de los Estados,
reclama el respeto a su libertad y a su independencia.

No obstante, se advierte que esa interpretaciéon muy amplia de la
teoria Calvo procede porque en todas las obras®®® del jurista argentino,
nunca ha declarado de forma directa su pensamiento, sino que su doc-

en Green Bag 18 (julio de 1906), pp. 12 y ss.; “Calvo Carlos”, en The Columbia Encyclopedia, 6a.
ed., Nueva York, Columbia University Press, 2001-2005.

803Esta obra puede ser consultada de la siguiente manera: M.Ch. Calvo, Le Droit International
théorique et pratique, 2a. ed., Paris, Guillaumine et Cie, 1870.

804Véase 200. Periodo de Sesiones de la Asamblea General. Declaracion sobre la inadmisibi-
lidad de la intervencién en los asuntos internos de los Estados y proteccién de su independencia y
soberania. A/RES/2131(XX) del 21 de diciembre de 1965: “1. Ningin Estado tiene derecho de in-
tervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de
cualquier otro. Por lo tanto, no solamente la intervencién armada, sino también cualesquiera otras
formas de injerencia o de amenaza atentatoria de la personalidad del Estado, o de los elementos po-
liticos, econémicos y culturales que lo constituyen, estdn condenadas”; véase en el mismo sentido:
250. Periodo de Sesiones de la Asamblea General. Declaracién sobre los principios de Derecho inter-
nacional referente a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas, A/RES/2625(XXV) de 24 de octubre de 1970.

805Entre las obras de Calvo se encuentran: La Coleccién de tratados de América Latina (en
11 tomos), la Historia de los progresos del derecho de gentes en Europa y América desde la Paz
de Westfalia hasta nuestros dias, 1861 (en dos tomos) o los Anales histéricos de la Revolucion de
América Latina, acompanados de documentos en su apoyo, desde el afio 1808 hasta el reconoci-
miento de la independencia de ese extenso continente impresos en Paris entre 1864 y 1867 (en
cinco tomos). Otra de sus obras, Una pdgina de Derecho internacional o la América del Sur ante
la ciencia del derecho, publicada en Paris en 1864, misma que le valié para ser nominado como
miembro del Instituto Histérico de Francia, y de la Academia de Historia de Madrid, obteniendo la
distincion con el titulo de Oficial de la Legion de Honor y recibir la Cruz del Comendador. Véase
sobre este tema a S. Mendoza, Texto, antecedentes, comentarios, pp. 12 y ss.
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trina se ha formado de manera indirecta, a través de una interpretacion
juridica de sus afirmaciones.

Por ello, podemos afirmar que la doctrina Calvo®*® queda compren-
dida basicamente en dos principios:

Primero: Los Estados soberanos gozan del derecho de estar libres
de cualquier forma de intrusion por parte de otros Estados, y Segundo:
Los extranjeros tienen los mismos derechos que los nacionales. Y en
caso de pleitos o reclamaciones, tendran la obligacion de acabar todos
los recursos legales ante los Tribunales locales sin pedir la protecciéon
e intervencién diplomatica de su pais de origen.

Creemos que estas ideas, surgidas por las necesidades de la época en
que se vivia, basicamente trataban de evitar cualquier forma de respon-
sabilidad directa del Estado receptor y el posible ejercicio de proteccion
del Estado agredido,®’” a causa de los danos sufridos en las propiedades
de los individuos extranjeros, como expropiaciones de bienes por el
gobierno que eran acostumbradas en algunos paises. Sobre todo en los
nuevos Estados de Hispanoamérica, poco tiempo después de que la
mayoria de esos paises habia logrado obtener su independencia, donde
existian sublevaciones o guerras civiles y revoluciones repentinas, que
traian como resultado cambios de gobierno y el atraso en el desarrollo
socioeconomico de aquellos paises.

Por ello, era muy comun, que el individuo extranjero que supues-
tamente iba a hacer la labor de “inversionista en el nuevo mundo”,
sufriera alguna clase de dano y en consecuencia, los Tribunales del
Estado receptor negaran la reparaciéon por dichos danos.

Por ende, a los individuos afectados no les quedaba otro camino que
buscar la intervencion del Estado de su nacionalidad para que éste bus-
cara la reparacion en su nombre por cualquier medio,®* sin olvidar que

806Véase C. Calvo, “Le droit international théorique et pratique précédé dun exposé histo-
rique des progrés de la science du droit des gens”, A. Pedone (Lauriel et Arthur Rousseau eds.),
Paris, 1869, pp. 150 y ss., en especial pp. 350-380.

807Tal como lo menciona el relator especial Bennouna: “Los paises latinoamericanos, los
primeros en sufrir los efectos de esta perversion de la proteccion diplomatica, intentaron ponerle
término con la llamada “Cldusula Calvo”, nombre de un estadista argentino, en virtud de la cual,
el extranjero renuncia contractualmente a la protecciéon diplomatica de su Estado de origen”. Cfr.
Informe preliminar... (A/CN.4/484), parr. 9.

808Véase en ese sentido a: D.R. Shea, The Calvo Clause: A problem of the Inter-American
and international law and diplomacy, Minneapolis, University of Minnesota Press, 1955, p. 12
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ese Estado podia justificarse en el Derecho internacional de la época,
porque le garantizaba la intervencién armada sin ninguna limitacién.

Ahora bien, recordemos que segin la doctrina de los primeros in-
ternacionalistas, como la de Emmerich de Vattel,?%° un dano del Estado
receptor a un nacional de otro Estado sobre los bienes o su persona,
era directamente una ofensa también al Estado al que el extranjero per-
tenecia y si ese Estado también se consideraba ofendido, tenia todo el
derecho a obtener justicia en la forma que mas le pareciera, inclusive
la fuerza armada. Lo que nos demuestra una vez mas, que el llamado
derecho de intervencion, actualmente ya condenado por un Organis-
mo internacional como Naciones Unidas, en aquella época sirvié con
frecuencia para sostener reclamaciones sin ningtin fundamento para
llevar a cabo una intervencién militar (casus belli).

Por ello que las protestas de los gobiernos en donde se cometia esa
viciosa préctica no tardaron en hacerse sentir.’’ Los gobiernos de los
Estados latinoamericanos de aquella época, llegaron a la conclusion
que no se podia romper definitivamente contacto o relacion interna-
cional con las naciones econémicamente poderosas del mundo, pues
el capital invertido de esos Estados se consideraba fundamental para el
desarrollo y crecimiento de sus naciones, practica que en nuestra opi-
nion hasta el dia de hoy no ha cambiado mucho.

De ahi parten las ideas de Calvo, enfocadas primordialmente a la
defensa de los intereses estatales de cada Estado, pues intenta limitar
los abusos de los paises poderosos, para tratar que las controversias
relativas a la condicién de la propiedad extranjera, quedasen exclusi-
vamente reservadas a la jurisdiccion nacional del pais receptor, y cuyas
propias palabras expresaban lo siguiente: “Los extranjeros radicados en
nuestros paises, no tienen derecho a reclamar una proteccién mas am-
plia que los nativos y deberian conformarse con la justicia del Estado
donde residen y no reclamar més, pues de otra suerte tales extranjeros

(en adelante D.R. Shea, The Calvo Clause: A problem); E.S. Dunn, The Protection of Nationals,
Baltimore, John Opkins Press., 1932, pp. 54 y ss.

809Véase E. Vattel, The law of Nations or principles of the law of nature applied to the conduct
and affairs of nations and sovereigns..., op. cit., § 71.

810Véase C. Sepulveda, Derecho internacional, pp. 248 y ss.; ibidem, La responsabilidad
internacional del Estado y la validez de la cldusula Calvo..., loc. cit., pp. 27-38; D.R. Shea, The
Calvo Clause: A problem, pp. 6 y ss.
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merecerian privilegios mas marcados y mas amplios que los concedi-
dos a los nacionales del pais en que residen”.?!!

Es decir, la particularidad de esas ideas consiste en acentuar que
el principio de igualdad de los Estados impide que se realicen inter-
venciones, si se utilizan como pretexto aparentes dafos a los intereses
privados, reclamaciones y demandas por indemnizaciones pecuniarias
en beneficio de los stibditos del Estado que realiza la intervencion.

Ademas, los extranjeros no tienen por qué reclamar mayores dere-
chos ni beneficios que aquellos que la legislacién interna del pais don-
de radican concede a los propios nacionales y deben de conformarse
con los remedios que proporciona la jurisdiccién local.

En otras palabras, a través de la teoria Calvo®'? (también llamada
doctrina Calvo o la cldusula Calvo), por primera vez los Estados ame-
ricanos percibieron la posibilidad de restringir el peligro de las inter-
venciones extranjeras. Y que en esa época tan dificil de su historia,
les representaban una verdadera amenaza para su recién adquirida
independencia y contra sus intereses nacionales.

Modalidades de la teoria Calvo en el Derecho internacional

En la actualidad, independientemente de la postura que se pueda
defender, la doctrina Calvo no afecta al ejercicio de la accién de pro-
teccion diplomatica, pues el Estado es al tnico que le corresponde el
derecho de su ejercicio, ademas que la teoria no forma parte, ni tiene
nexo con la actual institucién de proteccién diplomaética, tal como lo
ha confirmado la cpr.53

No obstante, encontramos que para uno de los clasicos analistas de
la teoria Calvo, Shea,?'* sugiere que cuando ésta se pone en practica

811Cfr. C. Calvo, Le droit international théorique et pratique..., op. cit., p. 358.

812Véase A. Martinez Béez, “La cldusula Calvo en el constitucionalismo mexicano”, en
Carlos Calvo, Tres ensayos mexicanos, Coleccion del Archivo Histérico Diplomatico Mexicano,
3a. época, México, D.F, 1974, pp. 49-55 (en adelante A. Martinez Béez, La cldusula Calvo en el
constitucionalismo mexicano); R.B. Lillich, “The diplomatic protection of national abroad, An
elementary principle of international law under attack”, en AJiL 69 (1975-2), pp. 359 ¥ ss.

813V éase en este sentido la declaracién del relator especial, Jonh Dugard, que menciona: “En
consecuencia, incluir una disposicién de esa naturaleza seria innecesario y superfluo”, en Tercer

informe... (A/CN.4/523/Add.1), pérr. 39.
814Véase D.R. Shea, The Calvo Clause: A problem, pp. 28 y ss.
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puede alcanzar una doble forma porque su esencia esta sostenida por
analogos pilares tedricos.

Prueba de ello es la clausula Calvo, la cual no sélo es un elemento
de tan reciente formacion que se puede encontrar en textos legales, sino
que ademas, brot6 de la teoria Calvo para tratar de reafirmar la idea
central de su autor sobre los principios de igualdad entre nacionales y
extranjeros, por la negativa de la interposicién diplomética contra los
Estados débiles, que se encuentran en el bloque del reconocimiento
formal, por parte del Derecho internacional, con una fictio juris dentro
de los contratos con los ciudadanos extranjeros.

Cabe aclarar que ese cimulo de ideas, orillé6 a que la doctrina
internacional interpretara distintas clases de la teoria Calvo para la
practica de los Estados, tal como lo explica Garcia Amador.?'® Lo que
nos demuestra que en los lugares donde se acepta la teoria Calvo, se
pueden adquirir distintos significados y por consiguiente, expresarse
mediante distintas formas.

Precisamente esa situacién condujo a algunos autores,?'¢ a resumir
que la teoria de Calvo puede presentarse mediante cuatro distintos
tipos de clausula Calvo como son los siguientes: una que excluye
la proteccion diplomatica siempre y en cualquier situacién; otra que
garantiza el derecho a la proteccion diplomatica s6lo en caso de dene-
gacién de justicia; otra muy parecida a la segunda, pero que prevé que
la denegacién de la justicia no sea solamente un simple veredicto des-
favorable al reclamante y por tltimo; en aquellas constituciones que no
insertan una cldusula Calvo, sino establecen que los extranjeros tienen
semejantes derechos y deberes que los nacionales.

Por ello no considero adecuado negar que esta clausula sea una
solucion para las necesidades de la mayoria de los Estados latinoame-
ricanos, pues es un medio empleado para la defensa del interés estatal
en esos paises. De ahi que se puedan encontrar de acuerdo al modo en

815Véase FV. Garcia Amador, “State Responsibility. Some new problems”, en R. des C. 94
(1958-1I), pp. 455 y ss.

816Véase D.E. Gram, “The Calvo Clause. Its current status as a contractual renunciation of
diplomatic protection”, en TILF 6 (1971), pp. 289-290; C. Septlveda, Derecho internacional, pp.
249 y ss.; Ch. Rousseau, Derecho internacional publico..., op. cit., pp. 368-369; L. Ortiz Ahlf,
Algunas reflexiones sobre..., loc. cit., pp. 114 y ss.
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el que fueron establecidas, como los son, la clausula Clavo interna por
mandato constitucional y la clausula Calvo internacional por acuerdo
entre los Estados.

La cldusula Calvo en el derecho interno

Se le llama clausula Calvo en Derecho interno,?'” a las normas legis-
lativas en el Derecho interno del Estado, que recogen la tesis de Calvo
en sus leyes y que obligan a insertar la teoria de Calvo en los contratos
que reglamentan las actividades que pueden realizar los extranjeros
en ese Estado.

En término generales, obligan a cualquier extranjero a sujetarse a
las leyes del pais y considerarse como nacional, siempre y cuando éste
desee realizar alguna actividad licita dentro del territorio nacional, tal
como sucede por ejemplo en las normas mexicanas, en el caso de la ley
de inversion extranjera y sus reglamentos.?®

Todas esas disposiciones normativas ilustradas por el legislador de
Latinoamérica, disponen que los extranjeros hayan de concretarse a
lo dispuesto en la ley local para que puedan ejercer alguna actividad
licita. Un claro ejemplo de ella fue la cldusula 18 en el contrato de la
empresa estadounidense North American Dredging Company®!® con el
gobierno de los Estados Unidos Mexicanos.

A nuestro parecer, esta clausula es la de mejor sentido técnico, pues
consiste en la renuncia del extranjero a pedir la proteccion del gobierno
de su pais de origen, insertando tal declaracién en un contrato, o en una
peticion suscrita por el propio extranjero o por sus representantes y tie-
ne por objeto despojar de contenido material a cualquier reclamacion
diplomética fundada en un dano patrimonial a un extranjero, pues en
caso que éste llegase a solicitar protecciéon a su gobierno, o su propio
gobierno decidiera ejercerla por si solo, violaria dicho contrato.

817Se recomienda sobre este tema a: A.H. Feller, “Some observations on the Calvo Clause”,
en AJIL 27 (1933-3), pp. 461-468; A. Martinez Baez, La cldusula Calvo en el constitucionalismo
mexicano, pp. 41-46.

818Véase art. 2 fracc. VII, art. 10, art. 10 A de la ley de inversion extranjera (DOF de 4 de junio
de 2001); Art. 14 del Reglamento de la Ley de Inversién Extranjera y del Registro Nacional de
Inversiones Extranjeras (DOF de 8 de septiembre de 1998).

819North American Dredging Company of Texas (United States of America v. United Mexican
States) General Claims Commission U.S.-México. 4 RIAA 26-34.
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Ademas, estipulan que el extranjero debe conformarse con la ley
local para la reparacién del dano, sefialando que el extranjero podria re-
currir a la interposicién diplomatica s6lo en el caso de una denegacion
de justicia, denegacion que se ve restringida en la propia legislacion del
Estado para reducir el minimo de proteccion.

Pero si se violan los términos del contrato, permite al Estado em-
plear los bienes del extranjero, como penalidad prevista en el pacto.

Por ende, se pudiera traducir que es una afirmacion sobre que el
Estado no reconoce mas obligaciones hacia los extranjeros que las que
concierta la Constitucion y las leyes locales que de ella emanen. Es
decir, que los extranjeros no tienen mas derechos en el Estado, sino los
que se les otorgan a sus propios ciudadanos.

Finalmente, debemos advertir que no cabria inclinarnos a favor
o en contra de esa realidad, pero lo cierto y que debemos reconocer,
es que ha cumplido con el objetivo de defender el interés del Estado
mexicano a través de su historia.

La cldusula Calvo en el Derecho internacional

Hace muchos anos, la teoria de Calvo fue tomando fuerza a nivel in-
ternacional entre paises americanos, a tal grado que llegaron a plasmar
sus objetivos en algunos acuerdos internacionales.

Por ejemplo, en la Conferencia Interamericana o Conferencia Pa-
namericana®?® de Washington, D.C., en la que participaron todos los
Estados latinoamericanos (con la exclusién de Santo Domingo), fue
una oportunidad para difundir los principios de Carlos Calvo.

Hay que recordar que en esa conferencia,??! una comisiéon ad hoc
para el estudio del Derecho internacional, afirm6 la absoluta igualdad

820],a Conferencia Panamericana, son las reuniones de los paises de América Latina con los
Estados Unidos de América, que dieron forma al Sistema Interamericano contemporaneo. Se ce-
lebraron 10 en total, la primera en Washington, D.C. en 1889-1890; la segunda en México, D.F.
en 1902; la tercera tuvo lugar en Rio de Janeiro en 1906; la cuarta se celebré en Buenos Aires en
1910; la quinta en Santiago en 1923; la sexta en La Habana en 1928; la séptima en Montevideo
en 1933; la octava en Lima en 1938; la novena (constitutiva de la carta de la OEA) se celebr6 en Bo-
gotd en 1948; y la décima en Caracas en 1954. Véase sobre este tema: International Conferences of
American States 1945-1954, 2a. ed., Washington, D.C., Pan American Union, 1954, pp. 12-312.

821Véase J. Brown Scott (ed.), The International Conferences of American States 1889-1928: A of
the and by the of the, and to the of the, Nueva York, Oxford University Press, 1931, pp. 45 ¥ ss.
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de derechos y deberes entre ciudadanos nacionales y extranjeros, los
cuales, si eran ofendidos tenian que acudir a la reparacion del dafno de
igual manera que los nacionales.

Esta declaracién fue suscrita por todos los Estados de América Latina,
salvo Haiti que se abstuvo y la delegacion estadounidense que se opuso.

A nuestro parecer, logré formar en la conciencia de los juristas y
diplomaticos latinoamericanos, la importancia que tenia la teoria Cal-
vo para las naciones latinoamericanas y las relaciones internacionales
con los paises del viejo mundo.

Pero aquellos diplomaticos entendieron que era esencial difundir
esas ideas en sus paises de origen para beneficio del Estado. Esto reflejo
una actitud de apertura a compromisos y soluciones para los conflictos
que se pudiesen presentar, de los paises hispanoamericanos hacia las
potencias mundiales de esa época.

Prueba de ello fue cuando en 1899 se celebré la Conferencia Inter-
nacional para la Paz en La Haya, donde todos los Estados latinoameri-
canos suscribieron la Convencién para el Arreglo Pacifico de los Con-
flictos Internacionales.??? Esa Convencién instituia no sélo el empleo
de la Corte Permanente de Arbitraje ubicada en La Haya, sino también
los diversos procedimientos y mecanismos que los Estados contratan-
tes pueden utilizar para resolver de forma pacifica las disputas interna-
cionales, como por ejemplo, los buenos oficios, mediacién, comisiones
de investigacion, arbitraje internacional, entre otros, los cuales podian
evitar el recurso ante los Tribunales locales de sus Estados.

Hay que recalcar que posteriormente, cada vez que se celebraban
los encuentros panamericanos, la doctrina de Calvo fue apareciendo de
distintas formas. Tal es el caso de la Segunda Conferencia Internacio-
nal de los Estados Americanos celebrada en la ciudad de México, D.F,
del 22 de octubre de 1901 al 31 de enero de 1902.

En dicha conferencia fue aprobada, por quince Estados, una resolu-
cién en la que se estipulaba que los extranjeros gozaban de los mismos
derechos civiles que los nacionales y debian hacer uso de ellos riguro-

822Véase J. Brown Scott (ed.), The Hague Conventions and Declarations of 1899 and 1907.
Tables of signatures, ratifications and adhesions of the various powers and texts of reservations,
Nueva York, Oxford University Press, 1915, pp. 41-88.

Calvo y el caso mexicano 343



samente en semejantes términos que los nacionales del pais. Razén por
la que los Estados no tenian, ni reconocian a favor de los extranjeros,
otras obligaciones o responsabilidades que las que se hallaran a favor de
los nacionales establecidas en su Constituciéon y las leyes locales.

Sin duda que la igualdad entre ciudadanos extranjeros y naciona-
les empez6 a aceptarse modestamente por parte de EUA. En 1928,
Washington suscribié la Convencién relativa a los Derechos de los
Extranjeros en la Sexta Conferencia Panamericana celebrada en La Ha-
bana, donde se estableci6 en sus textos lo siguiente: “En todos los casos
en que un extranjero tenga reclamaciones o quejas de orden civil, crimi-
nal o administrativo contra un Estado, o sus nacionales, debera interpo-
ner su denuncia ante tribunal competente del pais y no podra reclamar
por la via diplomatica, sino en los casos en que haya habido de parte
de ese Tribunal manifiesta denegacién de justicia, retardo anormal, o
violacién evidente de los principios del Derecho internacional”.?23

No obstante, al paso de los afilos EUA adopt6 una actitud diferente
frente a la doctrina Calvo, por medio de la llamada Good Neighbor Po-
licy o Politica del Buen Vecino. Y en 1933, en la Séptima Conferencia
Internacional de los Estados Americanos en Montevideo,?** aprobaron
la Resolucién sobre la Responsabilidad de los Estados. Esa resolucién
contenia los principios de Calvo sobre la igualdad entre extranjeros y
nacionales como principio de Derecho internacional, pero con la sal-
vedad que se podia recurrir a la intervencion diploméatica solamente
en los casos de manifiesta denegacion de la justicia local o de retardo
inmotivado para la solucién del conflicto, incluso al arbitraje en caso
que no existiera solucién por las vias diplomaticas.

Posteriormente, se adoptaria la Convencién sobre Derechos y De-
beres de los Estados donde se reafirma el principio de igualdad entre
nacionales y extranjeros mediante el articulo 9o.: “Los nacionales y los
extranjeros se hallan bajo la misma proteccién de la legislacién y de las
autoridades nacionales y los extranjeros no podrén pretender derechos
diferentes, ni mas extensos que los de los nacionales”.8*

823 Report of the delegates of the Unites States of America to the seven International Conference
of American States, Washington, D.C., Pan American Union, 1934, pp. 270-271.

824International Conferences of American States 1945-1954, pp. 225 y ss.
825[dem.
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Pero a pesar que EUA fue parte de la Convencién, en esa ocasién
se reservaron sus derechos en virtud que el Derecho internacional de
la época no reconocia formalmente el principio de igualdad.

Cabe mencionar que se plantearon ciertas dudas sobre la acepta-
cién de EUA a esa disposicion, debido a que no se establecia la manera
en que los estadounidenses interpretaran los derechos de los extran-
jeros en su territorio, de acuerdo con el Derecho internacional y a sus
propios intereses.

Precisamente esa situacién de incertidumbre se reflejo en la VIII
Conferencia Panamericana de 1938 celebrada en Lima.%?¢ En dicha
conferencia, el papel del cobro de la deuda exterior por medio de la
fuerza y la interposicion diploméatica aparecieron de nuevo sin que
EUA modificara su posicién al respecto.

No obstante, todo este proceso continué durante el transcurso de la
Segunda Guerra Mundial, dentro de las Conferencias de la Federacion
Interamericana de Abogados, IBA. por sus siglas en inglés,®?” una aso-
ciacién no gubernamental que formaban destacados politicos y juristas
de EUA y Latinoamérica.

En ella, durante 1944 se hizo un intento para abolir la proteccion
diplomatica y la responsabilidad de los Estados por los dafios causados
a los extranjeros durante las guerras civiles. Pero no tuvo el éxito espe-
rado porque se estaba en contra de los intereses estatales de muchos
paises, debido a que no se planteé una alternativa que sustituyese a la
proteccién diplomatica.

Por ultimo, una victoria de los paises americanos para reglamentar
las tesis de Calvo se dio en la IX Conferencia Panamericana de 1948
celebrada en Bogota,®?® lugar en el que se redacté la actual Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA) y en la que se firmé el

826 International Conferences of American States 1945-1954, pp. 243 y ss.

827Véase T. Obregén Esquivel, “Proteccion diplomética de los ciudadanos en el extranjero”,
en Memoria de la Tercera Conferencia de la Federacién Interamericana de Abogados, vol. 11,
Meéxico, D.F, 1944, pp. 218-236.; A. Freeman, “Recent aspects of the Calvo Clause and the chal-
lenge to international law”, en AJIL 40 (1946-1), pp. 121 y ss.

828V éase International Conferences of American States 1945-1954, pp. 277 y ss.; PA. Sdenz de
Santa Maria, “Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccion diplomética y responsabilidad del
Estado en el orden interno”, en ADI 1976-I11, pp. 326 y ss.; G. Connel-Smith, The Inter-American
system, Oxford, Oxford University Press, 1966, pp. 104 y ss.
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Tratado Americano sobre arreglo pacifico de controversias, llamado
también “Pacto de Bogota”.

En esa ocasion, los paises latinoamericanos, a pesar de la oposicion
de EUA, consiguieron introducir los principios relativos a la teoria
Calvo mediante el siguiente articulo: “Articulo. 7o0.: Las altas partes
contratantes se obligan a no intentar reclamacién diplomatica para
proteger a sus nacionales, ni a iniciar al efecto una controversia ante
la jurisdiccion internacional, cuando dichos nacionales hayan tenido
expeditos los medios para acudir a los Tribunales domésticos compe-
tentes del Estado respectivo”.829

Después de este largo excursus histérico, finalmente tenemos que
reconocer al largo camino que ha tenido que afrontar la doctrina de
Calvo, como un instrumento del Derecho internacional que le convie-
ne a la mayoria de los paises latinoamericanos.

Aunque en realidad debemos admitir, que hasta el dia de hoy ha
perdido su lucha para conquistar un lugar en el Derecho internacional,
como teoria universalmente reconocida y aceptada por parte de los
Estados poderosos principalmente.

LA TEORIA CALVO PARA LOS ESTADOS

Por muchos anos, la teoria de Carlos Calvo ha ocasionado division
de opiniones entre los Estados de la comunidad internacional, lo que
ocasiona, hasta el presente dia, un cierto grado de confusién sobre los
efectos que puede producir, a pesar que hoy ya sea reconocida como
teoria independiente del ejercicio de proteccién diplomaética.

Precisamente al estudiar esa cuestion, por un lado, encontramos
que la opinién de EUA®? sobre la validez de la clausula Calvo, desde
su formacion, fue de un total rechazo.

Durante muchos anos, Washington ha afirmado que la clausula
no entrana una renuncia, ni podia hacerlo al derecho del Estado de la
nacionalidad de ejercer la proteccion diplomatica y que la renuncia del

829Citado en PA. Sdenz de Santa Maria, “Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccién

diplomaética y responsabilidad del Estado en el orden interno”, en Ap1 1976-III, p. 326.
830Véase sobre este tema: D.R. Shea, The Calvo Clause: A problem..., op. cit., pp. 200 y ss.
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particular no incluia los casos de denegacién de justicia. No obstante,
la postura estadounidense no ha encontrado el eco esperado por parte
de todos los Estados de la comunidad internacional.

En la Conferencia de Codificacién del Derecho Internacional de la
Haya en 1930,% paises como Sudafrica, Australia y Austria, conside-
raban que dicha cldusula no tenia efecto alguno en sus Estados.

Mientras tanto, paises como Finlandia, los Paises Bajos y Alemania,
reconocian plenamente la validez de la clausula, casi de la misma for-
ma que lo concebian paises como Bélgica, Dinamarca, Gran Bretana,
Hungria, India, Japén, Noruega, Nueva Zelanda, Polonia, Suiza y la ex
Checoslovaquia, que lo reconocen tinicamente en la medida en que se
veian afectados los derechos individuales, pero no en relacién con la
renuncia al derecho del Estado a una intervencion diplomética en caso
de violacién de la norma internacional.

Y Canada adopt6 la posicion de que la cldusula era valida, si el Es-
tado de la nacionalidad del particular lesionado permitia a su nacional
celebrar ese tipo de contratos.

Pero lo més interesante sobre esta cuestion, es que a pesar de en-
contrarnos con escenarios distintos unos de otros en cada pais, todos
esos Estados condujeron a que la teoria de Calvo siguiera latente du-
rante gran parte del siglo antepasado y hasta la actualidad. Pues cabe
mencionar que en la actualidad, se emplea habitualmente como un
medio para hacer negociaciones internacionales, donde regularmente
aparece implicado un gobierno que no acepta la doctrina, con otro que
la ha defendido desde sus inicios, como los paises latinoamericanos.

El latinoamericanismo constitucional.
Defensor y promotor de los principios de Calvo

Hasta cierto punto nos sorprende que a pesar de la muerte de Carlos
Calvo afios atrés, sus pensamientos e ideas sobrevivan hasta nuestros
dias. El mejor ejemplo son la mayoria de las constituciones hispa-

831Véase Conference for the Codification of International Law of 1930. Responsibility of the

State for Damage done in Its Territory to the Person or Property of Foreigners, League of Nations,
vol. 111, S. Rosenne y D. Ferry, (eds.), Ocean Publications, Nueva York, 1975, pp. 133-135.
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noamericanas®*? que aun reconocen la teoria en sus textos constitu-
cionales desde que esos gobiernos lograron implementar sus propias
normas, como si se tratara de una especie de tributo para el jurista, o
bien, como una forma para que los gobiernos recuerden el pasado y
puedan evitar que vuelva de nuevo.

Tras esa breve explicacién, a continuacién se mencionaran algunas
constituciones hispanoamericanas donde esos principios resultan més
que obvios:

a. La Constitucién boliviana de 1967: “Articulo 24. Las empresas y subdi-
tos extranjeros estan sometidos a las leyes bolivianas sin que en ningin
caso puedan invocar situacién excepcional ni apelar a reclamaciones
diplomaticas”.

b. La Constitucién de Guatemala de 1985: “Articulo. 29. Los extranjeros
Gnicamente podran acudir a la via diplomatica en caso de denegacién de
justicia”.

¢. Muy estricta sobre los principios de Calvo es la Constitucion salvadorena
de 1982: “Articulo 98. Ni los salvadorenos ni los extranjeros podran recla-
mar al gobierno indemnizacién alguna por dafios o perjuicios que a sus
personas o a sus bienes causaran acciones. Sélo podran hacerlo contra los
funcionarios o particulares culpables; Articulo 99: Los extranjeros no po-
drén ocurrir a la via diplomética sino en los casos de la denegacién de
justicia y después de agotados los recursos legales que tengan expedidos”.
d. También encontramos constituciones que imponen la clausula Calvo
en los convenios entre Estado y particulares o empresas extranjeras, como
por ejemplo la Constitucién de Ecuador de 1998: “Articulo 14. Los contra-
tos celebrados por las instituciones del Estado con personas naturales o
juridicas extranjeras llevaran implicita la renuncia a toda reclamacion
diplomatica. Si tales contratos fueran celebrados en el territorio del Ecua-
dor, no se podra convenir la sujecién a una jurisdiccién extranjera, salvo
el caso de convenios internacionales”.

e. Aunque la Constitucion peruana de 1993 indica en el: “Articulo 63, 2°
c¢) En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con
extranjeros domiciliados, consta el sometimiento de éstos a las leyes u
6rganos jurisdiccionales de la Repiblica y se renuncia a toda reclamacion

832Véanse los textos constitucionales en W. Thompson Kenneth, The U.S. Constitution and
the Constitutions of Latin America, Charlottesville, University Press of America (White Burkett
Miller Center of Public Affairs), 1991, pp. 9-186.
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diplomatica. Pueden ser exceptuados en la jurisdiccién nacional los con-
tratos de caracter financiero”. No obstante, vemos que ademads estipula
algunas excepciones a los preceptos de Calvo, permitiendo laudos arbitra-
les internacionales: Articulo 63, 3 c): El Estado y las demds personas de
derecho publico pueden someter las controversias derivadas de relacion
contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pue-
den también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma
en que lo disponga la ley”.

f. La Constitucion venezolana de 1999: “Articulo 151. En los contratos de
interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza
de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviese
expresa, una cldusula segtn la cual las dudas y controversias que puedan
suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amiga-
blemente por las partes contratantes, seran decididas por los tribunales
competentes de la Republica, en conformidad con sus leyes, sin que por
ningin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras”.
g. Y por ultimo la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917 aprobada durante el gobierno del general Venustiano Carranza, que
postula los principios de la doctrina de Calvo en el articulo 27, un articulo
que sobrevive en la actualidad y que ha pasado intacto a la gran cantidad
de enmiendas que han afectado a la Constitucién mexicana desde su crea-
cion: “...La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de la
Nacion, se regira por las siguientes prescripciones: I. S6lo los mexicanos
por nacimiento o por naturalizacién y las sociedades mexicanas tienen
derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones o
para obtener concesiones de explotacién de minas o de aguas. El Estado
podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que conven-
gan ante la Secretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como na-
cionales respecto de dichos bienes, y en no evocar, por lo mismo, la pro-
teccién de sus gobiernos respecto a aquellos, bajo la pena, en caso de faltar
al convenio, de perder en beneficio de la nacién los bienes que hubieren
adquirido en virtud de lo mismo. En una faja de cien kilémetros a lo largo
de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningtin motivo podran
los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas”.

La influencia de Calvo en el Derecho mexicano

De toda la practica constitucional que caracteriza la costumbre de la re-
gion, o sea, a las constituciones de los Estados hispanoamericanos que
contemplan a Carlos Calvo entre sus principios; en realidad, el caso de
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Meéxico es por demads interesante, puesto que la teoria Calvo no sélo ha
sido reflejada en normas del Derecho interno, sino que ha ido evolucio-
nando y sobrevivido a los cambios politicos y juridicos del Estado.

Desde mediados del siglo XiX, el gobierno mexicano ha intentado
limitar legislativamente los derechos patrimoniales de los extranjeros
domiciliados en ese pais, asi como las constantes intervenciones de sus
representantes diplomaticos.®3?

Por primera vez, en 1856 el Presidente mexicano Ignacio Comon-
fort (1855-1858) aprobd un decreto que declaraba que los extranjeros
carecian de la facultad de alegar, respecto de los bienes que adquirie-
sen en México, algin derecho como extranjeros.

Ademas, todas las cuestiones que pudieran surgir en relaciéon con esa
prioridad, se ventilarian en los tribunales de la Reptblica Mexicana de
conformidad con las leyes del pais, con exclusion de cualquier interven-
cion extranjera. Anos después, la Constitucion de 1857 retoma y confirma
ese principio, al disponer en el articulo 33 lo siguiente: “los extranjeros
estan obligados a respetar las instituciones, leyes y autoridades del pais,
quedando sujetos a las sentencias de los tribunales y no pudiendo buscar
otros remedios que los que las leyes conceden a los mexicanos”.?3*

Pero desafortunadamente fue muy dificil hacer efectivas estas dis-
posiciones por dos motivos. El primero, que las autoridades mexicanas
encontraron la oposicion por parte del exterior y se corria el riesgo
de quedar aislado de los avances econémicos, sociales, y politicos en
el mundo. Y el segundo, el desacato no podia ser castigado aun en el
ambito nacional, pues no se habia previsto una sancién para el caso
de violacién.

Como consecuencia, Juan Antonio de la Fuente, jurista y diploméa-
tico mexicano que desempenaba el cargo de ministro plenipotenciario
ante el gobierno de Francia durante esa época, escribié en 1861 desde
Paris al secretario de Relaciones Exteriores lo siguiente:

Deberiamos declarar por ley que todo extranjero que quisiera tratar con el
gobierno del General, deberia hacer expresa renuncia de sus derechos de

833Véase C. Sepulveda, Presencia viviente de Carlos Calvo, pp. 28 y ss.

834Véase R. Garcia Granados, La Constitucion de 1857 y las leyes de Reforma en México,
México, D.F, Editorial Tipografia Econ6mica, 1906, pp. 38-48.
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extranjeria en todas las resultas del contrato, porque no es suficiente lo
establecido por la Constitucién sobre este particular, en razén de poder
invocarse contra ella el derecho de gentes por los gobiernos que gustasen
llevar con rigor sus demandas. Por lo demas, yo no soy de los que piensan
que no se puede formular una renuncia de esta clase, porque si un extran-
jero cambiando de naturaleza, puede por este acto de su voluntad perder
en todos los negocios de su vida la protecciéon de su gobierno, yo no al-
canzo a entender por qué le esté vedado hacer renuncia en uno o mas
casos particulares.®3

Aunque la propuesta de aquel diplomatico no pudo llevarse a la
practica, la posterior difusion de la tesis de Calvo y el apoyo que le brin-
daron los paises latinoamericanos, proporcionaron una base mas sélida
para poder concretar mejor las ideas que ya habian estado manejandose
en México para defender el interés nacional de los extranjeros.

A nuestro parecer, se preparo el terreno para el surgimiento de me-
didas posteriores a la Revolucién, las cuales, estarian encaminadas a
combuatir los privilegios que de costumbre exigian los extranjeros, para
darles en su lugar un trato mas acorde con los intereses nacionales.

Prueba de ello, es que a partir de 1890, el gobierno del general Por-
firio Diaz empez6 a exigir invariablemente la insercién de la clausula
Calvo en todos los convenios o contratos publicos que se firmaran con
extranjeros.

Posteriormente, Venustiano Carranza expidi6 el 15 de agosto de
1916, un decreto que buscaba que los extranjeros tuvieran equivalente
condicién juridica que los mexicanos, sin que pudieran hacer uso de
la interposicién diplomética de sus gobiernos.

Ademas, exigia que para adquirir propiedades inmuebles en Méxi-
co, los inversionistas extranjeros tenian que presentar por escrito ante
la Secretaria de Relaciones Exteriores, la formal, expresa y terminante
declaracion que para todos los efectos relativos a los bienes que adqui-
riesen, se considerarian como mexicanos, renunciando a sus derechos

835Citado en A. Garcia Robles, “La doctrina Calvo en las relaciones internacionales”, en
Carlos Calvo, Tres ensayos Mexicanos, Coleccion del Archivo Histérico Diplomatico Mexicano,

3a. época, México, D.F, 1974, pp. 64-65 (en adelante A. Garcia Robles La doctrina Calvo en las
relaciones internacionales).
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de extranjeros y de acudir en demanda de proteccién o queja a sus
respectivos gobiernos.

Cabe destacar que ese decreto se considera el antecedente inme-
diato del articulo 27 de la actual Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos,??*® aunque como hemos visto, también pueden to-
marse como antecedentes generales los diversos pronunciamientos y
medidas que desde el siglo Xix se habian dado en México.

No obstante, la diferencia més importante en relacién con todos
sus predecesores fue que incorpora una pena especifica para los
extranjeros en caso que éstos falten al compromiso suscrito con el
gobierno de México.

En otras palabras, una vez que el extranjero ha firmado el compro-
miso de no invocar la proteccién de su gobierno y lo infringe, la sancién
es que pierde los bienes que haya adquirido en beneficio del Estado.

Por tanto, lo dispuesto en dicho articulo fue motivo de criticas y
de una fuerte oposicién por parte de los paises poderosos de la época,
porque indudablemente que eso afectaba sus intereses.

Al ano siguiente de la promulgacién de la Constitucién de 1917, el
Presidente Venustiano Carranza enuncia el 1o. de septiembre de 1918,
el discurso que a la postre se conoceria como la Doctrina Carranza.

Esta doctrina, reitera los principios generales en los que descansa
el articulo 27 constitucional y senala los lineamientos e intereses de la
politica de México con respecto al ejercicio de la proteccién de nacio-
nales en el exterior, de la siguiente manera:

Todos los paises son iguales y deben respetar mutua y escrupulosamente
sus Instituciones, sus leyes y su soberania, por tanto, ningn pais debe in-
tervenir en ninguna forma y por ningtin motivo en los asuntos internos del
otro. Todos se deben someter estrictamente y sin excepciones, al principio
universal de no intervencién. Ningtn individuo debe pretender una situa-
cién mejor que la de los ciudadanos del pais en donde va a establecerse, ni
hacer uso de su calidad de extranjero como un titulo de proteccion y de
privilegio. Nacionales y extranjeros deben ser iguales ante la soberania del

836Véase el altimo parrafo del articulo 27, frac. 1. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (DOF del 12 de diciembre de 2005). Puede verse el texto completo en (http://
www.cddhcu.gob.mx).
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pais en que se encuentran, y finalmente, las legislaciones deben ser unifor-
mes e iguales en lo posible, sin establecer distinciones por causa de nacio-
nalidad, excepto en lo referente al ejercicio de la soberania.

De todo este conjunto de principios, resulta modificado profundamente el
concepto actual de la diplomacia (opinién que compartimos). Esta no debe
servir para la proteccién de intereses de particulares, ni para poner al ser-
vicio de éstos la fuerza y la majestad de las naciones. Tampoco debe servir
para ejercer presion sobre los gobiernos de paises débiles, a fin de obtener
modificaciones a las leyes que no convengan a los stibditos de paises po-
derosos. La diplomacia debe velar por los intereses generales de la civili-
zacion y por el establecimiento de la confraternidad universal.?”

Sin embargo, esos ideales no culminan con los discursos politicos
de los actores de aquella época, pues anos mas tarde, el acuerdo presi-
dencial del 30 de abril de 1926, describe perfectamente lo que sera la
clausula Calvo hasta nuestros dias:

...En todos los contratos, concesiones o permisos que celebren o den las
diferentes Secretarias de Estado, departamentos, oficinas especiales y
demads dependencias con particulares o companias extranjeras, se incluya
como base del contrato, concesion o permiso la siguiente clausula:

El contratante (o concesionario) declara expresamente que para todos los
efectos de este contrato (o concesién), conviene en considerarse como
mexicano, y por lo tanto, no tendra con relacién a la validez, interpreta-
cién y cumplimiento de dicho contrato, mas derechos o recursos que los
que las leyes mexicanas conceden a los ciudadanos de la Reptuiblica. Por
consiguiente, renuncia a todos los derechos que le competen como extran-
jero y se compromete especialmente a no pedir, para todo lo relativo a
este contrato (o concesion), la intervencién diplomatica de su pais.
Convienen también las dos partes contratantes, que esta clausula es una
condicién esencial del presente contrato (o concesién) y que su no
aceptacion, o su no observancia lo nulifica por completo, exponiendo
ademas al contratante particular a perder a favor de la nacién, cualquier
trabajo o gastos que haya hecho en cumplimiento de dicho contrato (o
concesion).838

837Citado en M. Seara Véazquez, Derecho internacional Piblico, 15a. ed., México, D.F, Porria,
1994, pp. 257 y ss.

838Citado en A. Martinez Béez, La cldusula Calvo en el constitucionalismo mexicano,
pp. 51-52.
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De tal suerte que el 28 de julio de ese mismo afio, en virtud del
acuerdo presidencial, todos los contratos de ciudadanos mexicanos
con alguna compania o sociedad extranjera, obligaba a todos los socios
extranjeros a considerarse como mexicanos, con la finalidad que tales
socios nunca alegaran derechos de extranjeria bajo ningin pretexto,
solo los derechos y medios que las leyes de los Estados Unidos Mexi-
canos conceden a los mexicanos. Por consiguiente, no podrén tener
ninguna injerencia los agentes diploméaticos extranjeros en nada que
se refiera a la sociedad.

Y ademads, unos meses después de la expropiacién petrolera en
México durante la gestion del presidente Lazaro Cardenas, expone
un discurso en el informe anual al Congreso de la Unién el 10. de
septiembre de 1938, que se refiere a la situacién de los inversionistas
extranjeros en México.

Pero debemos resaltar, que ese discurso consiguié ser considerado
como la base para lo que se conoce como la Doctrina Cardenas, que fue
enunciada por el ex Presidente mexicano el 10 de septiembre de 1938,
ante el Congreso Internacional de la Paz de la siguiente manera:

...He de referirme a la teorfa internacional, que sostiene la persistencia de
la nacionalidad a través de los ciudadanos que emigran para buscar mejo-
ramiento de su vida y prosperidad econémica a tierras distintas de las
propias, y esto que a primera vista parece emanar de un principio de Dere-
cho natural y estar de acuerdo a los convencionalismos politicos, que hasta
ahora rigen la vida de las naciones entre si, no es sino una de las injusticias
fundamentales que tiene por origen la teoria del clan, o sea, la proclamacion
de la continuidad de la tribu, y maés tarde, el de la nacionalidad a través de
fronteras del espacio y del tiempo, engendrandose de este error una serie
de antecedentes, todos ellos funestos para la independencia y soberania de
los pueblos, y para agravar mas esta simple cuestion, aparte de la teoria
relativa a los individuos, se ha creado la teoria de las sociedades innomina-
das que se organizan conforme a las leyes extranjeras propias pero con
ciudadanos extranjeros que, so pretexto de explotar recursos naturales de
otra patria, se internan en suelo extranjero, bajo el escudo de sus gobiernos
de origen, o simplemente bajo la protecciéon de su ciudadania nativa.

Los pueblos impreparados los reciben como extranjeros y les guardan ta-
les consideraciones que sobrepasan los limites del respeto y que confinan
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con los del temor. Les llegan a consultar sus leyes impositivas, y casi des-
lindan las propiedades que adquirieron con una ficcién de extraterritoria-
lidad. Por su parte, los gobiernos de origen los impulsan y los protegen
como una avanzada de inesperada conquista y como el primer paso para
el logro de una extensién de sus linderos y de su soberania.?*

En suma, como puede apreciarse, tanto las disposiciones legislati-
vas como los pronunciamientos citados, estuvieron motivados por un
idéntico espiritu de lucha contra los privilegios que tradicionalmente
habian buscado los paises poderosos para sus nacionales e intereses
en México.

De la misma forma, por el anhelo de impedir que los extranjeros
pudieran continuar invocando la proteccion o intervencion de sus go-
biernos para lograr tales prerrogativas en detrimento de los derechos
de los nacionales.

Aunque debemos reconocer que a partir de la expropiaciéon petro-
lera decretada por Cardenas estos objetivos comenzaron a lograrse, no
nos queda duda que ello no fue facil de obtener. Un claro ejemplo que
debemos destacar, es que desde hace anos y hasta la actualidad, se han
expedido y abrogado leyes®*® que han venido a reforzar los principios
enunciados por el gobierno mexicano y sobre las tesis de Calvo.

Creemos que no hacen mas que reiterar la politica nacionalista del
Constituyente de 1917 en ellos, pues se enfocan en defender el interés
del Estado mexicano, tal como se aprecia por ejemplo, en el caso de las
siguientes normas juridicas:

1. Ley de Inversion Extranjera, promulgada el 27 de diciembre de
1993, en la que ademaés de hacer referencia al articulo 27 Constitucional,
este instrumento legal introduce una regla atin mas amplia en cuanto a
la situacion juridica de la inversién extranjera, pues aplica el principio
que rige el precepto constitucional a toda clase de bienes que los extran-
jeros puedan adquirir en México. La redaccion es la siguiente:

Articulo 2. Para los efectos de esta Ley se entenderé por: VII. Cldusula de
Exclusién de Extranjeros: El convenio o pacto expreso que forme parte

839Véase en M. Seara Vazquez, Derecho internacional piblico..., op. cit., pp. 196-197.

8490Por ejemplo Ley Reglamentaria de la fraccion I del articulo 27 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (DOF del 12 de diciembre de 2005).
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integrante de los estatutos sociales, por el cual se establezca que las socie-
dades que se trate, no admitiran directa ni indirectamente como socios o
accionistas a inversionistas extranjeros, ni a sociedades con clausula de
admision de extranjeros.

Articulo 10. De conformidad con lo dispuesto por la fraccion I del articulo
27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las socie-
dades mexicanas con clausula de exclusiéon de extranjeros o que hayan
celebrado el convenio a que se refiere dicho precepto, podran adquirir el
dominio de bienes inmuebles en el territorio nacional.

Articulo 10 A. Los extranjeros que pretendan adquirir bienes inmuebles
fuera de la zona restringida, u obtener concesiones para la exploracién y
explotacién de minas y aguas en el territorio nacional, deberan presentar
previamente ante la Secretaria de Relaciones Exteriores un escrito en el
que convengan lo dispuesto en la fracciéon I del articulo 27 de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y obtener el permiso
correspondiente de dicha dependencia.?*!

2. El reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del Registro Na-
cional de Inversiones Extranjeras, el cual proclama de una forma més
detallada la obligacién de insertar en los estatutos de las sociedades la
renuncia de los extranjeros a la proteccién de su gobierno, encamina-
da a dar el estricto cumplimiento de los preceptos enunciados por el
articulo 27 de la Constitucion.

Articulo 14: Cuando en los estatutos sociales no se pacte la clausula de
exclusion de extranjeros, se debe celebrar un convenio o pacto expreso
que forme parte integrante de los estatutos sociales, por el que los socios
extranjeros, actuales o futuros de la sociedad, se obligan ante la Secretaria
de Relaciones Exteriores a considerarse como nacionales respecto de: I. Las
acciones, partes sociales o derechos que adquieran de dichas sociedades; II.
Los bienes, derechos, concesiones, participaciones o intereses de que sean
titulares tales sociedades, y III. Los derechos y obligaciones que deriven de
los contratos, donde sean parte las propias sociedades. El convenio o pacto
senalados deberan incluir la renuncia a invocar la proteccién de sus gobier-
nos bajo la pena, en caso contrario, de perder en beneficio de la nacién los
derechos y bienes que hubiesen adquirido.?*?

81 ey de Inversion Extranjera. Ultima Reforma DOF de 4 de junio de 2001.
842Reglamento de la Ley de Inversién Extranjera y del Registro Nacional de Inversiones Ex-
tranjeras. DOF del 8 de septiembre de 1998.
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3. Por 1ltimo, el Reglamento de la Ley de Pesca, promulgado el 29
de septiembre de 1999. Este reglamento indica para sociedades con
actividad maritima, lo siguiente:

Articulo 7o.: Las sociedades mercantiles, en cuyo capital social participe
inversion extranjera, que estén interesadas en realizar actividades de pes-
ca, se sujetaran a las disposiciones de la Ley de Inversion Extranjera.’43

Para finalizar, debemos reiterar que ante los distintos obstaculos,
tanto internos como internacionales, que ha tenido que afrontar Méxi-
co a lo largo de su historia, la insercién de esta obligacién en sus textos
legales result6 favorable por tres principales motivos.

El primero de ellos es la facultad legal que tiene el gobierno mexicano
para poder disuadir al extranjero, puesto que los inversionistas foraneos
que la admitian por convenio solemne, prefirieron acatar los términos de
la clausula Calvo, o por lo menos, acostumbrarse a su aplicacion.

En segundo lugar, al difundirse a nivel internacional la obliga-
cién de aceptarla para poder realizar cualquier tipo de transaccion
en México, el extranjero se acostumbro desde entonces a limitaciones
de ese tipo y se expandié la facultad del gobierno local para regular
las actividades que pudieran surgir entre la empresa extranjera y las
autoridades locales.

Por ultimo, porque la insercién constitucional de la cldusula Calvo
abri6 el camino para que las autoridades mexicanas pudieran legislar
sobre la base de la clausula en las legislaciones que van de acuerdo
con la materia. Por tanto, permite con absoluta libertad sobreponer el
interés estatal ante el resto del mundo.

LOS TEMAS DE LA PRACTICA INTERNACIONAL
SOBRE LA DOCTRINA DE CALVO

No podemos ocultar que la teoria de Calvo en relacién con su for-
ma de aplicacion e interpretacion, ha estado presente en conflictos
legales de distinta naturaleza por muchos anos. Prueba de ello son

843 Reglamento de la Ley de Pesca. Ultima Reforma DoF del 28 de enero de 2004.
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los organismos internacionales que se encargan de los problemas del
Derecho econémico internacional,?* los que mayoritariamente han
interpuesto resoluciones relativas a la influencia de la teoria de Calvo,
porque en esa rama es donde se puede aplicar con tapujos la teoria.

No obstante, el campo econémico no es el tinico donde se uti-
liza esta préactica, pues en realidad, la teoria Calvo ha encontrado
su principal aplicacién en los tratados internacionales desde hace
muchos anos.

Tal es el caso del Tratado de Amistad, Comercio y Navegacién,?*
entre Colombia e Italia, del 10 de agosto de 1894. En el articulo 21 del
mencionado tratado, en nuestra opinion, se satisfacia completamente
cualquier tipo de interpretacién de la teoria Calvo, aun la mas extensa,
al negar la responsabilidad del Estado en caso de dafios a ciudadanos
italianos durante guerras civiles, excepto que fuera probada una dene-
gacion de justicia de las autoridades colombianas.

Otro claro ejemplo lo podemos encontrar en La Carta de los Dere-
chos y Deberes Econémicos de los Estados.?4 En ella se proclama que
en caso de controversia por actividades del Estado con los extranjeros,
éstas deben resolverse s6lo en sus propios tribunales, tal y como lo
deseaba Carlos Calvo.

844Véase sobre este tema a D. Manning-Cabrol, “The imminent death of the Calvo Clause and
the rebirth of the Calvo Principle: Equality of foreign and national investors”, en Law and Policy
in International Business 26 (1995-4), pp. 1169 y ss.; J. Castaneda, “La carta de los derechos y
deberes econémicos de los estados desde el punto de vista del derecho internacional”, en Alon-
so Gémez-Robledo Verduzco (comp.), La soberania de los Estados sobre sus recursos naturales,
México, D.F.,, UNAM, 1980, pp. 12-14; R.B. Lillich, The diplomatic protection of national abroad...,
loc. cit., pp. 359-361.

845Véase No. Legge. 402, “Che da intera esecuzione al trattato di amicizia, navigazione e
commercio tra Regno d’Italia e la Repubblica di Colombia”, en Bollettino Ufficiale del Ministero
Affari Esteri (1894), pp. 1016-1028.

846Art. 20., C) Nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes extranjeros, en
cuyo caso el Estado que adopte esas medidas, debera pagar una compensacién apropiada, te-
niendo en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas las circunstancias que el Estado
considere pertinentes. En cualquier caso en que la cuestion de la compensacién sea motivo
de controversia, ésta seré resuelta conforme a la ley nacional del Estado que nacionaliza y por
sus tribunales, a menos que todos los Estados interesados acuerden libre y mutuamente que
se recurra a otros medios pacificos sobre la base de la igualdad soberana de los Estados, y de
acuerdo con el principio de libre eleccién de los medios. Cfr. 290. Periodo de Sesiones de la
Asamblea General, Carta de derechos y deberes econémicos de los estados, A/RES/3281(XXIX)
del 12 de diciembre de 1974.

358 Daniel Eugenio Fuentes Navarro



También la A.G. de las Naciones Unidas, en la Resolucién 1803
(XVII) del 14 de diciembre de 1962 sobre la Soberania permanente so-
bre los Recursos Naturales,?¥” reconoce que en caso de controversia en
la materia, deberdan de agotarse los recursos en el Estado. Pero abre la
posibilidad de que si los Tribunales del Estado no resuelven dicha si-
tuacion, se podré recurrir por mutuo acuerdo al arbitraje internacional.
Ademas, la anterior resolucién es respaldada por otra, la Resolucion
3171 (XXVII) del 17 de diciembre de 1973,%4% mencionando que para
determinar la indemnizacién por la nacionalizacion de los Estados, ésta
debera de hacerse de acuerdo con lo establecido en la legislacion del Es-
tado. Lo que sin duda nos indican esas resoluciones es que los conflictos
se resolveran por las autoridades del Estado para que se evite la interven-
ci6n diplomatica, de acuerdo con las ideas que pretendié Calvo.

Por tltimo, también en el Convenio de la Comunidad Andina,?°
una organizacién internacional constituida por Bolivia, Colombia,
Ecuador, Pert y Venezuela, compuesta por los érganos e institucio-
nes del Sistema Andino de Integracion (SAI) que siguen de manera
tradicional los postulados de la tesis de Calvo en los litigios sobre las
inversiones de capitales extranjeros para esos paises.

8474) En cualquier caso en que la cuestion de la indemnizacion dé origen a un litigio, debe
agotarse la jurisdiccion nacional del Estado que adopte esas medidas. No obstante, por acuerdo
entre Estados soberanos y otras partes interesadas, el litigio podra dirimirse por arbitraje o arreglo
judicial internacional. Cfr. 170. Periodo de Sesiones de la Asamblea General. Soberania perma-
nente sobre los recursos naturales A/RES/1803(XVII) del 14 de diciembre de 1962.

8483) Afirma que la aplicacién del principio de la nacionalizacién por los Estados, como
expresion de su soberania para salvaguardar sus recursos naturales, implica que cada Estado
tiene derecho a determinar el monto de la posible indemnizacién y las modalidades de pago,
y que toda controversia que pueda surgir debera resolverse de conformidad con la legislacion
nacional de cada uno de los Estados que aplique tales medidas. Cfr. 280. Periodo de Sesiones de
la Asamblea General. Soberania permanente sobre los recursos naturales A/RES/3171 (XXVIII)
del 17 de diciembre de 1973.

849Art. 34: En la solucién de las controversias o conflictos derivados de las inversiones ex-
tranjeras directas o de la transferencia de tecnologia extranjera, los paises miembros aplicaran lo
dispuesto en sus legislaciones internas; Articulo 51: en ningn instrumento relacionado con in-
versiones o transferencia de tecnologia se admitiran clausulas que sustraigan los posibles conflic-
tos o controversias de la jurisdiccién y competencia nacionales del pais receptor o que permitan
la subrogacion por los Estados de los derechos y acciones de sus nacionales inversionistas. Las
discrepancias entre los Paises Miembros del presente régimen con motivo de su interpretacién o
ejecucion, seran resueltas siguiendo el procedimiento senalado en el capitulo II, seccién D, de la
solucion de controversias del Acuerdo de Cartagena. Cfr. Decisién ntam. 220. Régimen comiin de
tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias. Cuadragésimo
cuarto periodo de sesiones ordinarias de la Comisién, 31 de diciembre de 1970. Disponible el
texto completo en linea (http:/www.comunidadandina.org).
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Las controversias en la prdctica internacional
sobre la validez de la doctrina Calvo

Desde la creacion de la doctrina de Calvo, en los convenios donde
quedaba insertaban la clausula Calvo siempre causaron controversias
entre los Estados, las cuales, la mayor parte terminaron en tribunales
internacionales, donde se discutia sobre su validez en el campo de
aplicacién, pues una intencién de esta cldusula, es la de despojar del
contenido material a cualquier reclamacion diplomatica de los Estados
poderosos, hecha por los danos a un extranjero.

No obstante, si un Estado quisiera ejercer la proteccién diplomaéti-
ca, dicha clausula no le impide lograr su objetivo, pues el derecho a la
proteccion le pertenece exclusivamente al Estado de nacionalidad del
individuo, nunca a la persona que se compromete con el Estado por la
cldusula Calvo.

Uno de tantas controversias que se suscitaron a raiz de la clausula,
es el asunto de la empresa italiana Martini & Co., c. Venezuelan Gov.®*°
Este caso es considerado como uno de los juicios més claros y evidentes
de la ineficacia de la clausula Calvo frente al derecho de intervencion de
un Estado extranjero, a pesar que a unos no les favorezca tal opinion.

En ese asunto, la empresa italiana Martini sostuvo tener més de
9 millones de bolivares de danos, a causa de la guerra civil de aquel
pais y por ese motivo fue creada una Comisién Mixta, presidida por el
estadounidense Jackson Ralston.

Uno de los argumentos que presenté el representante venezolano,
fue que se oponia a la jurisdiccion de la Comisién por ir en contra del
articulo 16 del convenio suscrito por la empresa italiana con Venezuela
en 1898, el cual preveia que las deudas y controversias que pudiesen
surgir de ese convenio, no podian resolverse a través de un laudo arbi-
tral internacional, sino por los Tribunales locales venezolanos.

En aquella ocasién, el 4rbitro Ralston consideré que el articulo 16

del convenio no influia en la jurisdicciéon de la Comisién, porque tanto
850Martini & Co. case (1930). Italian-Venezuelan Mixed Claims Commission, 2 RIAA 975; véa-
se ademads J.H. Ralston (ed.), Venezuelan arbitrations of 1903 including protocols, personnel and

rules of Commissions, opinions and summary awards with appendix containing Venezuelan Yellow
Book of 1903, Washington, D.C., Government Printer Officer, 1904, pp. 643-647.
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Italia como Venezuela estaban de acuerdo en resolver el pleito ante
una Comisién internacional y que en ese caso, el derecho del Estado
resultaba superior a lo que la empresa habia firmado.

Por otro lado, México fue el primer Estado hispanoamericano que
particip6 en la decisién arbitral que le dio el primer triunfo a la doc-
trina o clausula Calvo.

Esto tiene su origen cuando el 8 de septiembre de 1923 se conclu-
yeron los “Tratados de Bucareli”, firmados por EUA y México, por el
que acordaban formar las Comisiones Mixtas de Reclamaciones®! para
decidir y solucionar los pleitos de los nacionales de ambos Estados.

En algunas ocasiones, el actor principal en esos pleitos ante las
comisiones fue la clausula Calvo. El ejemplo mas conocido se en-
cuentra en el asunto North American Dredging Company of Texas,?%*
por el que se estableci6 un contrato de esa empresa estadounidense
con el gobierno mexicano, para dragar el puerto de Salina Cruz en el
Estado mexicano de Oaxaca.

En ese asunto, la comisién qued6 presidida por el holandés Van Vo-
llenhover, y fue representada por el estadounidense Parker, y el mexi-
cano Ferndndez Mc Gregor. Este ultimo, fue el encargado de encabezar
la primera victoria oficial de la doctrina de Calvo al ser reconocida su
validez, aunque dentro de un marco juridico no muy bien determina-
do, segtn el razonamiento de la comision.

En un principio, la compafia estadounidense demandé por
233,533.30 dolares al gobierno mexicano por los dafios causados a causa
de la ruptura unilateral del contrato firmado en 1912.

Pero ya en el juicio, el representante mexicano, Ferndndez Mc Gre-
gor,®* opind que la Comisién no tenia derecho alguno a ocuparse del
pleito, debido a que el articulo 18 del referido contrato indicaba que
en caso de controversia el extranjero es considerado como mexicano,
quedando sujeto a las leyes de la Reptblica Mexicana y disfrutando de

851Véanse los asuntos en Claims Commission United States and Mexico. Opinions of Com-
missioners under the Convention concluded September 8, 1923 (3 vols.), Washington, D.C., US
Department of State. 1927, 1929, 1931; Se recomienda también a J.G. Beus, The Jurisprudence of
the General Claims Commission United States and Mexico under the Convention of September 8,
1923, The Hague, Nijhoff, 1938, pp. 23 y ss.

852North American Dredging Company of Texas, 4 RIAA 26-34.
853]bidem, 4 RIAA 26-27.
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los mismos derechos que se consagran a favor de todos los nacionales,
sin ningtin derecho especial.

En la decisién final del 31 de marzo de 1926,%* la Comisién sen-
tencié que el caso, tal como habia sido presentado, debia desecharse
por no ser de su jurisdiccion, apoyando por unanimidad la mocién del
representante mexicano y sin perjuicio para el reclamante que pudiera
proseguir sus recursos judiciales ante otro Tribunal.

Debemos recalcar que dicho caso marcé e inspird, si bien limitada-
mente, a la jurisprudencia arbitral posterior, para que el anterior cri-
terio empleado de la Comision se siguiera usando en otras decisiones
arbitrales. Por ejemplo, encontramos los casos como el de International
Fisheries Co.,?® Mexican Union Railway®® y el William MacNeil,®7 en
el que la validez de la clausula fue reconocida.

No obstante, cabe mencionar que durante todos esos anos habitual-
mente los Estados que se vieron involucrados en ese tipo de controver-
sias y otros que atn no lo han hecho, generalmente han rechazado la
validez de la Clausula Calvo, porque perderian el derecho a la protec-
cion diplomaética. Pero por otra parte, los que han admitido la validez de
la clausula, tal como lo ha sefialado el profesor Septlveda Gutiérrez,?°®
afirman que se limita a las relaciones contractuales en y con el Estado.

Por ello que, esas controversias sobre la validez de la clausula Cal-
vo no sean exclusivas de cierta época y de sdlo algunos Tribunales.

La cy en 1970, tuvo oportunidad de exponer la postura de una Corte
internacional, mediante el juez mexicano Luis Padilla Nervo, a la hora de
emitir su opinién en el caso de la Barcelona Traction Light and Power
Co.,*° mencionando que los casos de responsabilidad internacional de
los Estados por el tratamiento de extranjeros, ha sido una secuencia de pu-
ros abusos, interferencias ilegales sobre el orden interno de los paises
débiles, amenazas, agresiones militares y sanciones impuestas, con la

854]bidem, 4 RIAA 33-34.

855 International Fisheries Company case (1931). British-Mexican Claims Commission. 4 RIAA
691-701.

856 Mexican Union Railway case (1930). British-Mexican Claims Commission. 5 RIAA 118-126.

857William MacNeill case (1931). British-Mexican Claims Commission. 5 RIAA 164-173.

858Véase C. Sepulveda Gutiérrez, La responsabilidad de México en el admbito internacional,
4a. ed., México, D.E, Porrta, 1986, pp. 186-252.

859 Barcelona Traction Light and Power Co. Limited (Separate Opinion of Judge Padilla Nervo),
ICJ Reports 1970, pp. 246 y ss.
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idea de forzar a un gobierno a conceder la reparacion exigida, pero con
el pretexto del ejercicio de los derechos de proteccion.

Desde esa perspectiva, nos damos cuenta que la clausula Calvo no
seria oponible al derecho del Estado del nacional perjudicado, aunque
si llegaria a ser plenamente valida, sélo en el &mbito de las relaciones
entre el Estado y su contratante.

Pero existe la condicion de que si la controversia sobrepasa los
limites del ambito contractual, como por ejemplo, una confiscaciéon
de los bienes del extranjero por parte del Estado y afecta al estatus de
los extranjeros, ademas, al Derecho internacional, entonces la clausu-
la Calvo indudablemente dejaria de tener validez, tanto para el orden
interno como el internacional.

Ademas, como lo hemos mencionado con anterioridad, esta teoria
no impide que otro Estado proteja sus intereses mediante el ejercicio
de la proteccién diplomética, simplemente porque no existe nexo con
la institucién, pues el derecho es exclusivamente para el Estado en
defensa de sus intereses, no para la persona fisica o moral.

La teoria Calvo dentro de las relaciones internacionales de los Estados

Sin duda que en el campo de las relaciones internacionales, cuando se
intente aplicar la teoria en algtin Estado, creemos que primero se tiene
que pensar en el beneficio estatal que eso puede ocasionar, pues indu-
dablemente se incluyen casi siempre cuestiones de tipo politico.

Ciertamente, un lugar donde se ha defendido la teoria de Calvo es
en México,%° un Estado que desde hace muchos anos la ha seguido
utilizando muy a menudo para defender sus intereses nacionales.

Por primera vez en 1873, el entonces ministro de Relaciones Exte-
riores mexicano Lafragua, dirigié una nota diplomatica®" al embajador

860Se recomienda sobre este tema a: A. Blumberg, The diplomacy of the Mexican Empire
(1863-1867), Nueva York, Malabar R. Krieger Publishing Co., 1987, pp. 12 y ss.

861Nota diplomaética: Es la comunicacién escrita que se intercambian los ministros de Rela-
ciones Exteriores de dos o mas Estados, o entre los agentes diplomaticos y el gobierno ante el cual
estan acreditados, a fin de exponer la posicion oficial de sus respectivos gobiernos o manifestar su
acuerdo o inconformidad, en relacién con un hecho o situacién susceptibles de afectar las relacio-
nes reciprocas de los Estados del cual se trate. Cfr. Diccionario de Derecho Internacional, p. 244.
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norteamericano Foster declarando que: “México no era responsable de
los danos causados a las propiedades de los extranjeros americanos, tal
y como sostenia el jurista argentino Calvo”.%6?

No obstante, esta situaciéon llevé a dar la primera manifestacion de
oposicion por parte de EUA pues a partir de ese momento, la politica
de Washington se postularia como feroz adversario de la teoria Calvo,
causando que Foster contestara aquella nota diplomética, escribiendo
que: “Calvo no es un autor aceptado internacionalmente”.?5?

Pero la lucha por la abolicion de la interposicion diplomatica crecié
aun més entre 1902 y 1903, durante la intervenciéon armada de los puer-
tos venezolanos por Alemania, Italia e Inglaterra, justificindose en las
deudas contraidas por Venezuela sobre sus empresas e inversores.®*

En aquel entonces, el dictador venezolano Cipriano Castro, habia
afirmado que todas las reclamaciones extranjeras se consideraban un
asunto interno de Venezuelay en consecuencia, de competencia exclu-
siva para sus tribunales locales.

Con ello se justificaba el no pagar las deudas contraidas por Vene-
zuela con nacionales de aquellas potencias, aunque posteriormente re-
conoci6 los reclamos europeos, pagando algunas deudas de inmediato,
y otras a través de garantias de hasta el 30 por ciento del ingreso en las
aduanas venezolanas de La Guayra y Puerto Cabello.

La respuesta de aquella intervenciéon militar no pas6 por alto, pues
el ministro de Asuntos Exteriores de Argentina, Luis Maria Drago, en-
vi6 una nota al embajador de Washington, Martin Garcia Merou, para
que se la entregara a sus homélogos europeos, en la cual declaraba que
la deuda de un Estado no puede ser argumento para justificar la agre-
sién militar, ni la ocupacién de su territorio. Dicha nota tan interesante
a la que nos referimos, mencionaba lo siguiente:

Entre los principios fundamentales del Derecho internacional que la hu-
manidad ha consagrado, es uno de los mas preciosos el que determina que
todos los Estados, cualquiera que sea la fuerza que dispongan, son entida-

862Citado en C. Sepulveda, Presencia viviente de Carlos Calvo, p. 29.

863 [dem.

864Véase M. Vernassa, “Emigrazione, diplomazia e cannoniere: Lintervento italiano in Vene-
zuela, 1902-1903”, en American Historical Review 88 (1983-1), pp. 227-228; H.C. Lodge, “England,
Venezuela and the Monroe Doctrine”, en North American Review 160 (1895), pp. 651-658.
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des de derecho perfectamente iguales entre si y reciprocamente acreedoras
por ello a tales consideraciones y respeto. El reconocimiento de la deuda,
la liquidacién de su importe, pueden y deben ser hechos por la nacion,
sin menoscabo de sus derechos primordiales como entidad soberana, pero
el cobro compulsivo e inmediato, en un momento dado por medio de la fuer-
za, no traeria otra cosa que la ruina de las naciones més débiles y la absor-
cién de su gobierno con todas las facultades que le son inherentes por los
fuertes de la tierra. El reconocimiento de la deuda publica, la obligacién
de pagarla, no es por otra parte, una declaracion sin valor porque el
cobro no pueda llevarse a la practica por el camino de la violencia. El cobro
militar de los empréstitos supone la ocupacién territorial para hacerlo
efectivo y la ocupacion territorial significa la supresién o subordina-
cién de los gobiernos locales en los paises a que se extiende. Tal situacién
aparece contrariando visiblemente los principios muchas veces procla-
mados por las naciones de América y muy particularmente la doctrina
Monroe con tanto celo sostenida y defendida en todo tiempo por los
Estados Unidos.?%°

Precisamente a raiz de esa nota diplomatica, es de donde nace lo
que se conoce como “doctrina Drago”, que en teoria se apoya en lo pro-
clamado por la doctrina Monroe de 1823 dirigido contra las potencias
europeas.

La doctrina Monroe,?%® que lleva el nombre de su creador, fue de-
clarada el 2 de diciembre de 1823 por el ex presidente de EUA, James
Monroe, proclamando el lema “América para los americanos”. Conside-
raba que en América habia un sistema politico diferente al que estaba
vigente en las monarquias europeas, por ello EUA interpretaria toda
tentativa del viejo mundo por recuperar o extender su influencia en el
nuevo mundo, como peligrosa para su paz y seguridad, basandose en
lo siguiente:

865Véase sobre este tema a 1. Fabelo, La doctrina Drago, México, D.F,, Secretaria de Educa-
cion Puablica, 1946, pp. 12-19; A.S. Hershey, “The Calvo and Drago doctrines”, en AJiL 1 (1907-1),
pp. 26-45.

866Se recomienda la consulta sobre este tema a C.E. Chapman, “A Monroe doctrine divided”,
en Political Science Quarterly 27 (1922), pp. 75-82; E.S. Corwin, “The Monroe Doctrine”, en North
American Review 218 (1923), pp. 722-735; L. Izaga, La doctrina Monroe. Su origen y principales
fases de evolucién, Madrid, Editorial Razon y fe, 1929, pp. 29-31; S. Planas Suérez, “Lextension de

la doctrine de Monroe en Amérique du Sud”, en R. des C. 5 (1924-1V), pp. 271-365; S. Mendoza,
Texto, antecedentes, comentarios, pp. 24 y ss.
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Jamas hemos tomado parte alguna, ni corresponde a nuestra politica ha-
cerlo, en las guerras de potencias europeas en asuntos que les concierne.
Solamente, si nuestros derechos son invadidos o seriamente amenazados,
es cuando nos sentimos agraviados o hacemos preparativos para nuestra
defensa. Por necesidad y por causas que son obvias para todo observador
ilustrado e imparcial, estamos mas directamente interesados en los suce-
sos de esta hemisferio.

No obstante, a pesar que el elemento rector es la no intervencion
con la finalidad de defender los intereses de todos los Estados hispano-
americanos, en realidad, el principal enemigo de esos nuevos Estados
estaba encabezado por los propios EUA, opinién que en estos momen-
tos comparten algunos jefes de Estado latinoamericanos.

Por ello, creemos que se le pueden dar dos interpretaciones distin-
tas. Por un lado, como una declaracién unilateral con proyeccién he-
misférica de la politica estadounidense del aislacionismo. Y por otro,
como una estratégica militar a los efectos de evitar cualquier avance
armado europeo en el nuevo mundo.

Pero eso no termina ahi, pues posteriormente la doctrina fue re-
afirmada de una manera autoritaria por el “Corolario Roosevelt”,86”
proclamado por el ex presidente de EUA, en 1904.

En ella se afirmaba que si cualquier Estado americano era amenaza-
do o se ponian en peligro los derechos o propiedades de sus ciudada-
nos o empresas americanas en otro Estado, el gobierno de EUA estaba
obligado a intervenir en ese pais para reordenarlo, restableciendo los
derechos y el patrimonio de su ciudadania y de sus empresas.

Es decir, aparte de atribuirse el derecho de intervencién sélo para
EUA en todo el continente americano, impedirian la intervenciéon de
cualquier potencia extra-americana para el cobro de las deudas con-
tractuales a los paises latinoamericanos, pero intervendria EUA para
los efectos de hacerse responsable del orden y justicia en el caso.

Finalmente, cabe mencionar que el inicio de la caida del Corolario
Roosevelt, se dio cuando Luis Maria Drago al participar en 1907 en la
Segunda Conferencia Internacional de Paz en la Haya, expuso y sostu-
vo su tesis, siendo apoyada y reafirmada por Estados Unidos.

867V éase principalmente a P. Gleijeses, “The Limits of Sympathy: The United States and the In-
dependence of Spanish America”, en Journal of Latin American Studies 24 (1992-3), pp. 481-505.
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El apoyo lo dio el delegado de la representacién estadounidense, el
general Horace Porter, quien dictaria la teoria conocida como la “Clau-
sula Porter” o “Porter Proposition”,?%® mencionando que las naciones
fuertes que tuvieran ciudadanos que reclamasen deudas contractuales
contra las naciones més débiles, deben primero someter sus diferen-
cias al arbitraje antes de tratar de cobrarlas a la fuerza.

PANORAMA ACTUAL DE LA CLAUSULA CALVO.
EVOLUCION EN LA POSICION HISPANOAMERICANA

Desde hace ya varios anos, los paises latinoamericanos han tenido que
dejar atras muchas posiciones idealistas, quiza hasta nacionalistas,
para evitar que fueran excluidos de los flujos de capital de la nueva
economia y globalizacién mundial. Eso se refleja con la creacién de
Convenciones y Organismos internacionales que le quitan gran sentido
a la lucha colosal entre adversarios y sostenedores de la teoria Calvo,3%°
en el que creemos que existe una migracion de las competencias de
nivel estatal al supranacional o internacional.

El cambio inicia, principalmente, a mediados de la década de los
ochenta cuando se inician grandes reformas econémicas junto a una
liberalizacion del proceso del comercio exterior en Ameérica Latina,
es decir, al régimen de las inversiones extranjeras de paises en vias de
desarrollo, a través de la eliminacién de la mayor parte de las restric-
ciones a las remesas de capital, donde se incluyen nuevas formas de
soluciones pacificas de controversias para los Estados.8”°

Un ejemplo que ilustra el cambio de posicion de los paises la-
tinoamericanos, se encuentra en los primeros instrumentos para
solucionar las diferencias internacionales. Los Tratados Bilaterales

868Véase L. Izaga, La Doctrina Monroe..., op. cit., p. 30; J. Brown Scott (ed.), The Hague Con-
ventions and Declarations of 1899 and 1907..., loc. cit., pp. 89 y ss.

869Véase D. Manning-Cabrol, “The imminent death of the Calvo Clause and the rebirth of the
Calvo Principle: Equality of foreign and national investors”, en Law and Policy in International
Business 26 (1995-4), pp. 1169 y ss.

870Véase sobre este tema a: L. Granato, Proteccion del inversor extranjero y arbitraje inter-
nacional en los Tratados Bilaterales de Inversion, Buenos Aires, Universidad de Belgrano, 2005,

pp- 4 y ss.; C.K. Darlymple, “Politics and foreign direct investments. The Multilateral Investment
Guarantee Agency and the Calvo Clause”, en Cornell International Law 29 (1996), pp. 78-92.
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de Inversion (BIT),%”! que en nuestra opinién demuestran la evolu-
cién de lo que antes se denominaba Tratados de amistad comercio y
navegacion.

Este tipo de tratados, cuenta con una serie de acuerdos que esta-
blecen mecanismos de solucién de controversias, a los que se puede
ocurrir en caso de disputas relacionadas con la aplicacion o interpre-
tacion de los acuerdos.

Otro caso més se encuentra en el International Centre for Settlement
of Investment Disputes (1CSID)?”? creado desde 1965, que por muchos
anos alejé a la mayoria de los Estados latinoamericanos de la adhesion
al Tratado, sobre todo porque su finalidad entra en conflicto con las
ideas centrales de la doctrina de Calvo.

Salvo Canadé, México y Brasil que no son parte, en los tltimos afios
el resto de los paises americanos han ratificado la convencién ICSID, a
excepcion solamente de Belice y Haiti, adhiriéndose a los paneles de
solucion de controversias que se estipulan en dicho convenio.®”3

Pero no podemos pasar por alto que en el articulo 27 de dicho
convenio,?”* se expresa algo parecido a la Clausula Calvo, o sea, que
los Estados miembros renuncian a emplear la proteccién diplomatica
para solucionar sus conflictos, usando exclusivamente los mecanismos
propuestos por el 1GSID:

Articulo 27: (1) Ningtn Estado contratante concedera proteccién diplomatica
ni promovera reclamacién internacional respecto de cualquier diferencia
que uno de sus nacionales y otro Estado contratante hayan consentido en
someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que
este ultimo Estado contratante no haya acatado el laudo dictado en tal dife-

8711,0s Tratados Bilaterales de Inversion o BIT por sus siglas en inglés que significan: Bilateral
Investment Treaties; Se recomienda sobre este tema a: PB Arsen, Tratados Bilaterales de Inversion.
Su significado y efectos, Buenos Aires, Astrea, 2003, pp. 1 y ss; R. Dolzer, M. Stevens, Bilateral
Investment Treaties, The Hague, Nijhoff Publishers, 1995, pp. 12 y ss.; W. Salacuse Jeswald, “BIT
by BIT. The growth of the Bilateral Investment Treaties and their impact on foreign investment in
developing countries”, en International Law 24 (1990), pp. 664 y ss.; H. Grigera Naon, “Arbitration
in Latin America”, en American Law Review 22 (1993), pp. 203 y ss.

872V éase J.C. Baker, “1csiD and the Calvo clause a hindrance to foreign direct investment
in LCD’s”, en Ohio State Journal 5 (1989), pp. 75-95; véase informacién sobre el 1CSID en linea
(http://www.worldbank.com).

873Véase la lista de paises miembros en linea (http://www.worldbank.com/icsid/constate/c-
states-sp.htm).

874V éase en linea (http://www.worldbank.com).
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rencia o haya dejado de cumplirlo. (2) A los efectos de este articulo, no se
considerara como proteccién diplomatica las gestiones diplomaticas infor-
males que tengan como unico fin facilitar la resolucion de la diferencia.

No obstante, los paises que ratificaron el 1CSID suscribieron paula-
tinamente la Convencién Multilateral Investment Guarantee Agency
(MIGA)®7® de 1985, que ha reducido los riesgos para los individuos o
sociedades que quieran invertir en los paises en desarrollo, logrando
de esta forma favorecer el didlogo entre el inversor y el pais huésped,
a través del arreglo de las disputas con negociaciones o arbitros.

Otra prueba més es el acuerdo por un é4rea de libre comercio en
América, llamado Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA)¥® que
a pesar que se supone debi6 ser realidad a partir del 2005 pero que por
diversos motivos politicos o intereses nacionales atin no llega a concre-
tarse, esa nueva organizacion ya tiene su propio grupo de negociaciones
sobre la soluciéon de controversias, con dos objetivos principales.

El primero, establecer un mecanismo justo, transparente y eficaz
para la solucién de controversias entre los paises del ALCA, tomando
en cuenta, entre otros, el entendimiento relativo a las normas y pro-
cedimientos por los que se rige la solucion de diferencias de la omc, a
través de su organo de solucién de diferencias.?””

Y el segundo, disefiar medios para facilitar y fomentar el uso del
arbitraje y otros medios alternativos de solucién de diferencias para
resolver controversias privadas en el marco del ALCA.

Por otro lado en el caso mexicano,?”® a pesar que éste pais atn
es de los mas fieles ejecutores de la teoria Calvo, se ha notado un
cambio radical en la mentalidad del Estado mexicano en cuanto a la
inversion extranjera.

875V éase en (http://www.miga.org).

876Véanse los avances de esta organizacion en linea: (http://www.alca-ftaa.org). Se recomien-
da ver la Declaracion Ministerial de San José.

877Véanse lo relativo a casos y la solucién de diferencias en (http:/www.wto.org/spanish).

878V éase sobre este tema a: J. Delay, “Has México crossed the border on state responsibility
for economic injury to aliens? Foreign investment and the Calvo clause in México after NAFTA”, en
St. Mary Law Journal 25 (19994), pp. 1147-1193; L. Péreznieto Castro, “Las garantias otorgadas al
inversionista extranjero”, en Comunicaciones Mexicanas al X Congreso Internacional de Derecho
Comparado (Budapest, 1978); José Luis Soberanes F. (coord.), México, D.E, UNAM, 1980, pp. 189-

213; idem, “Algunos aspectos del sistema de solucién de controversias en el Tratado Norteameri-
cano de Libre Comercio”, en Juridica, ADDUI 23 (1994), pp. 355-380.
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Prueba de ello, desde 1985 este pais ha estado llevando a cabo
reformas legislativas, recientemente denominadas “reformas estructu-
rales”, para globalizar el comercio exterior y la economia mexicana.

A tal efecto, de donde nace esta serie de reformas legales, es de la
Ley sobre la Celebracion de Tratados,®”® pues enfoca su finalidad al
intercambio comercial con EUA y con la meta de lograra la celebracién
de un tratado de libre comercio con aquel pais, el cual hoy es una rea-
lidad que se puede ampliar a la aplicacién con otros Estados.

Precisamente, a partir de 1994 el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN)?® formado por Canada, EUA y México, en
nuestra opinién, ha hecho desaparecer el fantasma de la teoria Calvo,
porque ha permitido, principalmente, la fragmentacion de los limites
de la soberania nacional de los paises miembros a través de un sistema
econ6émico exclusivo Estado-nacién, a un sistema regido por decisio-
nes multilaterales de sus actores.

La manera de ilustrar dicha afirmacién, se puede encontrar en el
articulo 1110,%%" capitulo X1 del TLCAN, donde existe la férmula para

879Véase el articulo 8o. de la Ley sobre la Celebracion de Tratados que menciona: “Cualquier
tratado o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos internacionales para la solucién
de controversias legales en que sean parte, por un lado la Federacion, o personas fisicas o morales
mexicanas y, por el otro, gobiernos, personas fisicas o morales extranjeras u organizaciones in-
ternacionales, debera: I.- Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la controversia
el mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional; II.- Asegurar a las partes la
garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus defensas; y IIL.- Garantizar que la composicion
de los 6rganos de decision aseguren su imparcialidad”, Cfr. Ley sobre la Celebracién de Tratados
(DOF del 2 de enero de 1992).

880Véase R. Pérez Mirando, “El Tratado de Libre Comercio para América del Norte (NAFTA) y
la inversién extranjera. Marco juridico internacional del nuevo régimen de la inversién extranjera
en México”, en Revista de Investigaciones Juridicas 18 (1994), pp. 427-459; L. Ortiz Ahlf, “Algunas
reflexiones diez afos después de la celebraciéon del Tratado de Libre Comercio en América del
Norte”, en Juridica. ADDUI 34 (2004), pp. 15 y ss.; A. Gomez-Robledo Verduzco, “El Tratado de
Libre Comercio a la luz del Derecho internacional”, en Temas selectos de Derecho internacional,
4a. ed., México, D.F, UNAM, 2003, pp. 117 y ss.; véanse ademas datos generales, estadisticas,
etcétera, en linea (http://www.nafta-sec-alena.org).

881“Art. 1110, 1): Ninguna de las Partes podréd nacionalizar ni expropiar, directa o indirecta-
mente, una inversiéon de un inversionista de otra parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida
equivalente a la expropiaciéon o nacionalizacién de esa inversion (expropiacion), salvo que sea:
(a) por causa de utilidad publica; (b) sobre bases no discriminatorias; (c) con apego al principio
de legalidad y al Articulo 1105(1); y (d) mediante indemnizacién conforme a los pérrafos 2 a 6. 2.
La indemnizacion serd equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversién expropiada
inmediatamente antes que la medida expropiatoria se haya llevado a cabo (fecha de expropiacién),
y no reflejard ningtin cambio en el valor debido a que la intencién de expropiar se conocié con
antelacion a la fecha de expropiacion. Los criterios de valuacion incluirdn el valor corriente, el
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establecer indemnizacién en caso de expropiaciones extranjeras, asi
como la determinacién de los mecanismos de soluciones de controver-
sias entre los inversores particulares pertenecientes a ese tratado y los
Estados miembros del TLCAN.

En términos generales,?* estos mecanismos tienen la finalidad de
asegurar la igualdad del inversionista, pues se utilizan Ginicamente cuan-
do el inversionista extranjero ha probado ante el gobierno anfitrion que
no ha cumplido con sus obligaciones relativas al tratado, por tanto, se
podré elegir entre las distintas opciones de arbitraje que se le otorgan.

Pero debemos advertir, que dicho tratado Gnicamente tendra efec-
tos para los paises miembros, razén mas que suficiente para que el
articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, siga teniendo valor y se aplique a los nacionales de paises que se
encuentran fuera del marco del TLCAN.

Y también la Ley de Inversion Extranjera,®®® la cual dispone la apli-
cacion estricta de la clausula Calvo para los extranjeros que quisieran
adquirir bienes, o constituir sociedades en México:

Articulo 10. A) Los extranjeros que pretendan adquirir bienes inmuebles
fuera de la zona restringida, u obtener concesiones para la exploracion y

valor del activo (incluyendo el valor fiscal declarado de bienes tangibles), asi como otros criterios
que resulten apropiados para determinar el valor justo de mercado. 3. El pago de la indemnizacién
se hara sin demora y serd completamente liquidable. 4. En caso que la indemnizacién sea pagada
en la moneda de un pafs miembro del Grupo de los Siete, la indemnizacién incluira intereses a
una tasa comercial razonable para la moneda en que dicho pago se realice, a partir de la fecha de la
expropiacién hasta la fecha de pago. 5. Si una Parte elige pagar en una moneda distinta a la del Grupo
de los Siete, la cantidad pagada no sera inferior a la equivalente que por indemnizacién se hubiera pa-
gado en la divisa de alguno de los paises miembros del Grupo de los Siete en la fecha de expropiacién
y esta divisa se hubiese convertido a la cotizaciéon de mercado vigente en la fecha de expropiacién,
més los intereses que hubiese generado a una tasa comercial razonable para dicha divisa hasta la
fecha del pago. 6. Una vez pagada, la indemnizacién podra transferirse libremente de conformidad
con el Articulo 1109. 7. Este articulo no se aplica a la expedicién de licencias obligatorias otorgadas
en relacion a derechos de propiedad intelectual, o a la revocacion, limitacién o creacién de dichos
derechos en la medida que dicha expedicion, revocacion, limitacién o creacion sea conforme con
el Capitulo XVII, ‘Propiedad intelectual’. 8. Para los efectos de este articulo y para mayor certeza,
no se considerard que una medida no discriminatoria de aplicacién general es una medida equi-
valente a la expropiacién de un valor de deuda o un préstamo cubiertos por este capitulo, sélo
porque dicha medida imponga costos a un deudor cuyo resultado sea la falta de pago del adeudo”.
Véanse ademads los articulos 115-1139 en linea (http:/www.nafta-sec-alena.org).

882Véase R. Pérez Mirando, El Tratado de Libre Comercio para América del Norte..., op. cit.,
pp. 436-440.

883Cfr. Ley de Inversién Extranjera (DOF del 4 de junio de 2001).
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explotacién de minas y aguas en el territorio nacional, deberan presentar
previamente ante la Secretaria de Relaciones Exteriores un escrito en el
que convengan lo dispuesto en la fraccién I del articulo 27 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y obtener el permiso corres-
pondiente de dicha dependencia.

Articulo 15.: Se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores
para la constitucién de sociedades. Se debera insertar en los estatutos de
las sociedades que se constituyan, la clausula de exclusién de extranjeros
o el convenio previsto en la fraccion I del articulo 27 constitucional.

En suma, tal como lo menciona Manning,®* toda esta materia si-
gue estando en completa evolucién y por supuesto que no hacia las
teorias de Calvo. Por ese motivo creemos que se aprecia un panorama
donde los actores que la sostuvieron, han tenido que ignorar un pa-
sado de principios que podia transgredir sus economias nacionales
y por consiguiente, afectar los intereses que cada Estado debe proteger.
Pues es una realidad que cada Estado tendra siempre un interés que
sobrepone al otro, maxime tratindose de intereses econémicos y del
desarrollo o bienestar de sus pueblos.

Ademas, consideramos que la teoria Calvo pudo llegar a tener valor
de norma de Derecho internacional, si hubiera sido utilizada en benefi-
cio del interés estatal por un mayor niimero de Estados en el mundo.

Pues segtin lo hemos visto a lo largo de este estudio, las normas
supremas del Derecho interno que atn la contienen, en realidad quie-
ren destacar con firmeza su ideal de independencia para defender el
interés estatal, perspectiva que todavia es ignorada por las potencias
extranjeras y por la mayoria de la doctrina.

Por ello, podemos considerar a esos articulos constitucionales
como monumentos, en honor a un ideal que encontré grandes obs-
taculos en su tiempo y que en consecuencia no se pudo concretizar
en tiempos actuales.

Los distintos avances en la politica econémica de las grandes na-
ciones, las desigualdades econémicas y monetarias entre los Estados,
las necesidades bésicas de la poblacién, hasta el impacto econémico
negativo que trae el cambio climético en todo el mundo, esta clausula

84Véase D. Manning-Cabrol, The imminent death of the Calvo Clause..., op. cit., p. 1200.
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o teoria no ha sobrevivido, ni lo har4, frente a los constantes cambios
sociopoliticos y juridicos que se viven en todo el planeta, especialmen-
te y conforme a nuestros intereses, en América y en México.

CONSIDERACIONES FINALES

I. La teoria o doctrina de Carlos Calvo, ha sido materializada mediante
una cldusula. De ahi el nombre de clausula Calvo, que no es diferente a
la doctrina o teoria de Calvo, sino, inicamente es consecuencia de aque-
lla doctrina internacional. Por ello que es correcto referirse a la misma
cldusula Calvo, como la doctrina o teoria de Calvo.

II. Generalmente la teoria Calvo se encuentra respaldada en las constitucio-
nes de los Estados, principalmente en los paises latinoamericanos. Pero naci6
como respuesta de los Estados de Latinoamérica hacia los paises poderosos,
en la época en que los Estados intervenian con el uso de la fuerza para el
cobro de deudas, pero con la excusa de la proteccién de sus nacionales. Por
ende, creemos que la doctrina de Carlos Calvo traté, principalmente, de esta-
blecer la igualdad juridica entre nacionales y extranjeros en los Estados don-
de el extranjero pretendia beneficios que los nacionales no tenian.

III. Una de las facultades que gozan todos los Estados conforme al Derecho
internacional, es reclamar los hechos internacionalmente ilicitos que se
cometen contra sus nacionales, como por ejemplo, a través de la protec-
ci6on diplomatica.

IV. Como ya se mencion6 con anterioridad, la proteccién diplomatica la
ejerce discrecionalmente el Estado, independientemente de la aceptacién o
renuncia por parte de la persona (fisica o moral) que sea su nacional. En
consecuencia, la cldusula o teoria Calvo, no forma parte de dicha institu-
cién, pues en realidad s6lo es una teorfa mas del Derecho internacional, que
se puede utilizar como un medio, disponible para los Estados, en defensa
de sus intereses, o sea, como lo es también la proteccién diplomatica.

V. Hoy en dia los objetivos de igualdad juridica entre nacionales y extran-
jeros a los que se refirié Calvo, se logran ofreciendo un abanico de posibi-
lidades para la solucion de conflictos a los nacionales y extranjeros, sin
tener que acudir en la mayoria de los casos, al ejercicio de la proteccion
diplomaética.

VI. Con base en la idea anterior, destaca la evoluciéon que el Derecho inter-
nacional ha mostrado en estos tltimos afnos, donde los Estados fuertes
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tienen que respetar la igualdad soberana de los Estados de Latinoamérica
y teniendo confianza en el sistema judicial de éstos. Como consecuencia,
ya no se observan las actividades agresivas de proteccién que alguna vez
caracterizaron las relaciones entre los paises poderosos y América Latina.
vil. No obstante, eso no quiere decir que muchos paises hayan dejado de
ejercer su influencia, a favor de aquellos intereses que consideran impor-
tante impulsar. Sino que ahora, ese cobro de deudas y proteccién de los
nacionales ya no se da tan facilmente por medio de la fuerza, ni puede es-
cudarse legalmente en un supuesto ejercicio de protecciéon diplomatica.
vil. En todo caso, los métodos empleados son mucho mas sutiles y es
claro que ya no se moviliza el aparato gubernamental de estos Estados por
cualquier reclamaciéon que uno de sus ciudadanos quiera presentar. Antes
bien, generalmente se tiene cuidado de analizar si tal solicitud procede
conforme a los actuales principios del Derecho internacional y al debido
respeto de las leyes internas de los demas Estados, o dicho de otro modo,
a los intereses de cada pais.

IX. Para el caso de México, puede concluirse que los extranjeros que deci-
dan ejercer alguna actividad econémica dentro del pais, tienen acceso al
sistema de justicia que se encuentra abierto para los mexicanos. La restric-
ci6n constitucional que se les impone de invocar la proteccién de su gobier-
no (proteccién diplomatica), no tiene el propdsito de despojarlos de una
garantia o derecho consagrado en el Derecho internacional.

X. En nuestra opinién, se trata de evitar que ésta sea utilizada en detri-
mento del interés nacional por lo dispuesto en las leyes nacionales, e
igualmente propicie que los extranjeros tengan una situacion de privilegio
frente a los mexicanos, como sucedié anteriormente. Creemos que esa
seria la principal razén por la que el Estado mexicano usa dicha cldusula
para la defensa de sus intereses.

XI. También tenemos que reconocer que como consecuencia de los diver-
sos procesos de integracion econémica que vive actualmente la sociedad
internacional, se ofrece la opcién de acudir a mecanismos de solucién de
controversias internacionales, con el fin de garantizar la igualdad entre
los nacionales y extranjeros. Por esa razon, es innecesario y obsoleto con-
servar en las diferentes constituciones y textos legales latinoamericanas,
el contenido de la teoria Calvo expresada de diversas maneras. Por conse-
cuencia, a nuestro parecer, su contenido en dichas normas supremas, se
ha convertido en letra muerta.

XII. Por tultimo, tenemos que advertir que a pesar de existir esos mecanis-
mos para solucionar las controversias internacionales, no significa que el
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debate relativo a la cldusula Calvo esté perdiendo fuerza o incluso que
haya cesado del todo a nivel mundial.

X1l Si bien es cierto, la doctrina juridica internacional trata de ver a la
clausula Calvo como una reliquia de una época anterior de desigualdad en
las relaciones internacionales, también lo es, que todavia en algunas de las
posiciones de los gobiernos hispanoamericanos estan aferrados a la clausu-
la por tratarse de una caracteristica importante en el curso de su historia.
XIV. Aunque hemos de reconocer que esos Estados se olvidan de las causas
por las que se llego a la incorporacién de la cldusula en los distintos sistemas
legales de los Estados de América, los cuales en nuestra opinion, actualmen-
te perjudican el interés estatal de unos Estados, pero benefician a los intere-
ses de otros que la usan, aunque nadie asegura el tiempo que ésta vivira.






Conclusiones finales

PRIMERA: Después de haber desarrollado las tres partes anteriores en
las que dividimos este libro, hemos llegado a una conclusién que ya
se mencion6 desde la parte introductoria. Para el Derecho, en concreto
para el Derecho civil, lo referente a la persona y la personalidad, cons-
tituye una de las materias més dificiles para su estudio, en especial lo
que se refiere a los atributos de la personalidad y su defensa.

La personalidad en si, es una condicién que tiene sus origenes y
fundamentos en el ordenamiento legal del Estado. Ademas, no cabe
duda que es el medio por el que el Estado reconoce a la persona (fisica y
juridica) para que dentro de su territorio, inclusive fuera de él, garantice
el reconocimiento y respeto de la persona y de sus atributos legales.

Consecuentemente, asumimos la posiciéon de que en el d&mbito
interno, o bien, dentro del territorio estatal, el Estado es el tinico au-
torizado y que en realidad puede proteger a la persona y sus atribu-
tos. Y en el d&mbito internacional o fuera del territorio de ese Estado,
cuando se defiende a la persona y los atributos de la personalidad, en
realidad se defienden los intereses estatales, pues el Derecho interno
del Estado no logra cumplir absolutamente tal finalidad.

SEGUNDA: Desde la perspectiva del Derecho, uno de los atributos
de la personalidad como lo es la nacionalidad de la persona, contiene
diversos aspectos tanto internos como internacionales y ptublicos como
privados. Entre ellos destacan los derivados del Derecho interno del
Estado, pues es este el que permite otorgar la calidad de nacional y
ciudadano a la persona.



No cabe duda que la nacionalidad es un atributo importante de la per-
sona, pues por una parte, le otorga derechos y obligaciones en el Estado
de origen y por la otra, permite a su Estado la protecciéon de la persona
en el exterior.

Por ello, no cabe duda que en el caso del Estado que desea o le
convenga proteger a la persona que se encuentra en el extranjero, en
términos juridicos, lo que va a defender es la nacionalidad, pues es este
un atributo legal ocasionado por la normativa de ese Estado.

TERCERA: Tal como sucede en otros Estados, en México se contem-
pla el Jus Soli y Jus Sanguinis para el otorgamiento de la nacionalidad.
Cuando una persona desea obtener la nacionalidad mexicana, hay que
cubrir ciertos requisitos y realizar trdmites ante las autoridades respec-
tivas para obtener la nacionalidad mexicana por naturalizacion.

No obstante, a pesar de existir en México las suficientes normas
que tratan de evitar conflictos por la doble nacionalidad de la persona,
creemos que los problemas que se puedan presentar giran en torno a la
lealtad que debe mostrar la persona hacia el Estado que le otorga otra
nacionalidad, asi como la supuesta renuncia de esa lealtad al Estado
que le habia otorgado la nacionalidad de origen.

Si bien creemos que debe reconsiderarse el trato igualitario que
establece la ley para los mexicanos de nacimiento con doble nacionali-
dad, por el juramento de lealtad a otro Estado y la renuncia de lealtad al
Estado mexicano, no podemos olvidar la problematica actual del pais.

En el Estado mexicano se viven ciertas dificultades de naturaleza
socioldgica, politica y econémica, las cuales, son el umbral para que el
mexicano(a) adquiera otra nacionalidad, principalmente la nacionali-
dad estadounidense.

Para esos casos, cuando esas personas de nacionalidad mexicana
representen al ejército de EUA en guerras contra otros Estados, cree-
mos que deben ser tratados por las autoridades mexicanas como na-
cionales de ese pais, ya que debe de prevalecer el interés de México y
sus nacionales sobre los intereses que puedan tener los mexicanos con
doble nacionalidad.

CUARTA: La mayor parte de la doctrina apunta a sugerir que la pro-
teccion diplomatica es un medio plasmado en el Derecho internacional,

378 Daniel Eugenio Fuentes Navarro



de uso exclusivo del Estado, para asegurar la aplicaciéon de las normas
internacionales. Pero nosotros anadimos, inclusive proponemos, es un
medio para exigir la responsabilidad internacional en defensa de los
intereses estatales, la cual, en muchos casos sirve para la proteccién
de la persona en el extranjero.

Para poder entender mejor lo anterior, nos remitimos a indicar que
de acuerdo con las normas internacionales que regulan el trato a los
extranjeros en el Derecho internacional, el Estado procura que a sus
nacionales o subditos cuando se encuentran en territorio extranjero, se
le respeten sus derechos.

Es decir, un extranjero no debe ser objeto por parte del Estado de
acogida de violaciones al Derecho internacional, porque se supone
que el Estado, no debe cometer a los extranjeros transgresiones al
Derecho internacional, y salvaguardar la seguridad juridica de los
subditos del Estado y de sus bienes, situacién que en realidad, no
siempre se cumple.

A razén de lo anterior, es necesario resaltar que el dano causado al
extranjero mediante un hecho internacionalmente ilicito (cuando a un
extranjero le son lesionados sus derechos por los agentes del gobierno,
o por los tribunales e instituciones de un Estado), genera la responsa-
bilidad internacional del Estado.

Sobre tal punto, debemos aclarar que en el ordenamiento interna-
cional, el comportamiento del individuo no se tiene en cuenta para la
determinacion de la responsabilidad internacional del Estado, puesto
que de hacerlo, se puede hacer valer la culpa de la victima como cir-
cunstancia atenuante y como circunstancia que exime la responsabili-
dad Estatal, tal como ha sido postulado en la no aceptada teoria de las
manos limpias o clean hands.

Entonces, retomando la idea anterior, en la practica sucede que
cuando el individuo sufre de dicha afectacién, no tiene posibilidad de
internacionalizar la controversia, o sea, ponerla fuera del d&mbito del
Derecho interno del Estado agresor. Ello porque el afectado (individuo)
no es considerado como sujeto para el Derecho internacional.

Posteriormente, el Estado origen, es decir, con el que tiene el vincu-
lo de nacionalidad, podra o no hacer suya la reclamacién, pero siempre
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y cuando el individuo haya agotado previamente los recursos internos
que le proporciona el Estado agresor.

En otras palabras, el endoso de la reclamacioén es lo que permite al
Estado (origen) reivindicar el respeto de un derecho que le correspon-
de. Por ende, tinicamente el Estado demandante es el que puede recla-
mar la reparacién de la responsabilidad del Estado, como una forma
de hacer valer la defensa de sus propios intereses, mediante el uso de
la proteccién diplomatica.

Ante tal supuesto, encontramos dos causas: En primer lugar, por-
que cada Estado puede hacer uso de medios licitos y reconocidos en el
Derecho internacional, inclusive local, al momento que lo requiera y
que mas se adapten a los intereses y necesidades del Estado. Aunque
debemos advertir, que no siempre tales intereses de los Estados son
similares, razén por la cual, el Estado puede usar medios distintos en
comparacién con otros Estados, tal como sucede con la teoria Calvo.

En otras palabras, seria imposible omitir que cada Estado siempre
tendra un interés propio y distinto al del resto de los Estados, conse-
cuentemente en algunos casos se contrapone el interés estatal con el
del otro Estado, siendo en ese momento cuando este ultimo elige si
le conviene usar o no dicho medio, como por ejemplo la proteccién
diplomatica, para defender el interés estatal.

En segundo lugar, porque el Estado antes de llevar el asunto an-
te la c1j, tendra que agotar todos los medios politico-diplométicos a
través de los representantes estatales para evitar acudir a una Corte o
Tribunal internacional a defender sus intereses, segin lo demuestra
la practica existente.

En consecuencia, la institucién de la proteccion diplomaética se usa
inexcusablemente como un medio para reclamar la responsabilidad
internacional en defensa de los intereses que ostente cada Estado, los
cuales reiteramos, siempre varian de uno a otro.

QUINTA: Innegablemente que la protecciéon diplomatica procede de
normas consuetudinarias que han ido evolucionando. Sobre el origen
de estas normas consuetudinarias, hay oportunidad de afirmar que exis-
tieron ocasiones en que estas eran utilizadas siempre en beneficio de inte-
reses estatales poderosos, donde esto no beneficiaba a todos los Estados.
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Principalmente esto sucedia en épocas anteriores, donde los diplo-
maticos extranjeros sin sujetarse a los acuerdos y tratados convenidos
por los Estados, solian extender su protecciéon sin limitacién alguna al
mayor numero de personas posibles, conscientes que asi reforzarian la
posicién imperialista de su gobierno en el pais donde se encontraban
(como ejemplo, indicamos el asunto Salomén Cohen).

Dichos actos senalados anteriormente, eran cometidos por los re-
presentantes de las potencias occidentales, sobre los paises que habian
logrado mantener una independencia, mas o menos real, en plena era
colonialista.

Ademas, en esos paises subdesarrollados no se contaba con plenas
condiciones para garantizar en su territorio la seguridad juridica de las
personas extranjeras y sus bienes.

Inclusive, cabria destacar que en algunos casos, las acciones por
medios no reconocidos en el Derecho internacional, como el uso de la
fuerza para resolver una controversia entre Estados, son una figura que
llego a cristalizarse en detrimento, tanto de las atribuciones soberanas
del pais donde se aplican, como de la paz y la igualdad en las relacio-
nes internacionales.

Por tal motivo, cabe subrayar que tanto la costumbre de los Estados
como el ejercicio del derecho a la proteccién diplomatica han tenido
una gran evolucion, sobre todo, en lo respectivo al campo de aplica-
cién de este derecho y el modo de ejercerlo. Inclusive, parte de esa
evolucion es que hoy se ejerce como un medio, licito y aceptado por el
Derecho internacional para reclamar la responsabilidad internacional
en la defensa del interés estatal. No obstante, debemos advertir que
tal caracteristica dependera siempre de la voluntad politica de cada
Estado y por supuesto de los intereses que se encuentren en cada caso
y posea cada pais.

SEXTA: Como el anélisis propuesto nos conduce a proponer que
los derechos o los intereses que se buscan defender con el ejercicio
de la proteccion diplomatica, seran siempre los del Estado, considero
que la determinacion de tal supuesto nos lleva al Derecho interno del
Estado. En ese d&mbito, el Estado puede quedar obligado o no, a iniciar
la proteccién diplomatica a favor de un nacional suyo.
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Recordemos que dentro de la definicién clésica de proteccién
diplomética, esta la posibilidad de asumir la causa de un nacional.
Es decir, es parte del poder discrecional con el que cuenta el Estado. Al
respecto debemos aclarar que, no por estar contenida en la legislacion
interna, la decision final del Estado deja de ser discrecional.

Por ende, entendemos que una caracteristica esencial de esa figura
es, que toma en cuenta puntos de vista basados en las relaciones de
Derecho internacional y del Derecho interno, pero en la mayoria de los
casos, seran simples consideraciones politicas.

Quiza con ello podremos entender mejor por qué cuando existe
una controversia en el plano internacional, la protecciéon diplomatica
pone en escena al Estado y oculta la reclamacién original del particular,
la cual se justifica en el perjuicio inmediato sufrido por el Estado (su
territorio, sus agentes, etcétera.) y pone en juego el dafio que sufre uno
de sus nacionales en territorio extranjero.

No obstante, a pesar de todos estos supuestos, no debemos olvidar
que el Estado es libre para conceder o negar la proteccion, porque el
Derecho internacional atin no impone tal obligacién. Inclusive re-
cordemos que, si ésta es puesta en marcha, el Estado siempre podra
abandonar la pretensién sin necesidad de consulta o autorizacién del
perjudicado.

Ahora bien, en caso que el Estado decida ejercer su proteccion,
no debemos olvidar que existe la posibilidad de no ser aplicada en un
sentido estricto. Es decir, que si la proteccion diplomética se aplica
lato sensu, cuando el Estado de la nacionalidad del individuo decide
presentar una reclamacioén, éste puede elegir el medio de solucién de
la controversia con el Estado y en su caso, aceptando el pago de una
suma de dinero a titulo de reparacién por el dano causado del Estado
que causé al nacional, con el objeto de finiquitar pacificamente y sin
mayores problemas la controversia. En mi opinién, dicha situacién en
muchos casos es la mas conveniente.

Pero con lo anterior, quiza sélo llegamos al supuesto de que el
Estado siempre sera libre para conceder o negar a los particulares
el beneficio de la indemnizacion percibida. Esto se debe a que por
mas que en algunos textos constitucionales se enuncie una obligaciéon
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estatal de otorgar el derecho a la proteccién diplomatica, en realidad,
la obligacién del gobierno que debe al ciudadano en estos casos, sera
siempre politica y no juridica, tal como lo deducimos de la préctica
que existe en este tema.

SEPTIMA: Como lo hemos venido afirmando, la columna medular de
los supuestos anteriores, o mejor dicho, el ejercicio de cualquier tipo
de proteccion del interés estatal, implica en la mayoria de los casos que
los nacionales a los que represente el Estado, o algtin otro interés esta-
tal detras del dano al nacional (econémicos, politicos, etcétera) hayan
sido dannados mediante un hecho internacionalmente ilicito.

De este modo llegamos a referimos a la proteccién y asistencia
consular, incluidos los casos en que se haya recurrido a medios distin-
tos de los oficialmente consulares (por ejemplo negociaciones por los
agentes de gobierno, jefes de Estado y/o gobierno) para lograr el cum-
plimiento de la defensa del interés y la responsabilidad estatal.

En ese sentido, en la practica cotidiana es muy usual que las me-
didas diplomaéticas, asi como las gestiones y acciones de igual natu-
raleza que comprenden la proteccién de los nacionales en el Estado
extranjero, se combinen y confundan con la asistencia y acciones de
naturaleza consular.

La razo6n es porque tanto la proteccién y asistencia consular, como
la proteccién diplomatica, son actividades que desarrolla el Estado
conforme al Derecho internacional y en defensa de sus nacionales. Y
como la reclamacion es exclusivamente de Estado a Estado, siempre
se pretende proteger los intereses del propio Estado (que incluye a sus
nacionales) dentro de lo permitido en el ordenamiento internacional.

Aunque debemos advertir, que al momento de poner en practica
todos estos conceptos y nos referimos a la protecciéon diplomatica en
un sentido amplio, generalmente éste término se utiliza como plan-
teamiento general, donde erréneamente el término utilizado abarca la
cuestiéon de la proteccion de los ciudadanos en el extranjero.

Sin embargo, a lo que queremos llegar es a proponer que una co-
nexion practica entre ambas instituciones internacionales seria muy
beneficiosa para la proteccion de los derechos del nacional, debido a
que el resultado seria reducir de un modo significativo el alto grado de
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politizacién que tiene el ejercicio de la proteccién diplomatica desde
sus origenes.

OcTAVA: En cuanto al tema de la nacionalidad desde el punto de
vista internacional, nos interesa destacar que la nacionalidad ademas
de ser un derecho para el individuo, es uno de los dos requisitos exigi-
dos para que el Estado ejerza la protecciéon diplomatica.

La correcta nacionalidad del individuo, asi como el nexo autentico
(vinculo genuino) con el Estado, da el derecho al Estado para ejercer
la proteccién diplomatica con respecto a una persona que es nacional
suyo en el momento del perjuicio y lo sea hasta la fecha de la presen-
tacion oficial de la reclamacién. De ello surge la importancia de tener
una nacionalidad valida.

En la practica, existen formas de comprobar que existe una correc-
ta nacionalidad del individuo, mediante la existencia de un vinculo
efectivo con el Estado.

Ello significa que el vinculo genuino (efectivo) con el Estado de la
nacionalidad, es reconocido por el Derecho internacional como resul-
tado de la obtencién de una nacionalidad valida. Aunque no debemos
olvidar que como es frecuente por la practica de la mayoria de los
Estados, existen distintos modos de adquirir la nacionalidad a fin de
obtener un vinculo genuino con el Estado.

Por tal motivo, considero que es la razén principal por la que el
Derecho internacional y los principios generales del Derecho, imponen
limites al otorgamiento de la nacionalidad para poder determinar cua-
les son los vinculos genuinos entre el Estado y la persona.

Ello con la tnica finalidad de evitar que el Estado abuse de su de-
recho a otorgar una nacionalidad con el fin de obtener el beneficio de
poder reclamar a otro Estado el dafio causado a un nacional.

NOVENA: En relacién con el punto anterior, llegamos a determinar
que Gnicamente los paises méas poderosos son los que tienen mayor pro-
babilidad de llevar a cabo una reclamaciéon de proteccién diplomatica.

Esto es porque a causa del mundo globalizado en el que vivimos,
muchas personas cambian de residencia a paises de mayor desarrollo
y consecuentemente, esas personas obtienen una nacionalidad distinta
a su nacionalidad original.

384 Daniel Eugenio Fuentes Navarro



Por tal motivo, debemos advertir que si para las exigencias del
mundo de hoy en dia, los Estados no demuestran mucha cautela en sus
leyes para el tema del otorgamiento de la nacionalidad (por ejemplo,
exigen periodos prolongados de residencia antes que pueda conside-
rarse la naturalizacién), pudieran encontrar algunas dificultades al
momento que quieran hacer uso de un medio para la defensa de sus
intereses, como lo es la proteccion diplomaética.

Pese a ello, no hay que olvidar que en ciertos casos el cumplir con
el requisito de mantener una nacionalidad continua (dies ad quem),
puede llegar a perjudicar injustamente al individuo perjudicado, sobre
todo cuando éste ha sufrido de buena fe un cambio de nacionalidad y
ese cambio no se hizo con intenciones de obtener la de un nuevo Esta-
do para que pudiera presentar una reclamacién internacional.

Por tal motivo, apoyamos la teoria de la flexibilidad en la aplicacion
de la regla de la continuidad. Creemos que ésta es importante para el
caracter protector del Estado cuando decide ejercer la proteccién di-
plomética y ademés, consecuentemente llega a beneficiar al individuo
y al propio Estado.

DECIMA: En el caso de la ciudadania europea, cabe destacar que el
derecho del que gozan todos los ciudadanos europeos, inicamente se
limita a la proteccién diplomética en sentido amplio, es decir, protec-
cién y asistencia consular.

En otras palabras, hasta el presente dia los ciudadanos europeos
no podran beneficiarse de la proteccion diplomética por la Unién
Europea, en sentido estricto y quiza nunca lo haran, salvo que existan
acuerdos de la Unidn con el resto de bloques globales.

Las causas son las siguientes: Primero, la nacionalidad, no la ciu-
dadania, es lo que da el derecho al Estado de nacionalidad para poder
ejercer la proteccion diplomatica, en sentido estricto y el vinculo au-
téntico s6lo seréd con el Estado que le otorgd su nacionalidad.

Segundo, la Unién Europea, hasta el dia de hoy, no tiene personali-
dad juridica internacional, por tanto, no puede ejercer un derecho que
le pertenece exclusivamente al Estado.

No obstante, aunque podemos imaginar que en el hipotético caso
que la UE pudiese ejercer la proteccion diplomatica, en sentido estric-
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to, beneficiaria a millones de personas, en realidad, pudiera afectar a
los intereses del Estado miembro europeo, pues éste cederia un de-
recho internacional que puede usar para reclamar la responsabilidad
internacional en defensa de sus intereses.

DECIMOPRIMERA: Existen casos especiales dentro de la norma que re-
gula la proteccién diplomatica actualmente, que consagran el ejercicio
de la proteccion diplomatica a favor de personas que no tengan una na-
cionalidad efectiva, como lo son el caso de los apatridas y refugiados.

Es preciso aclarar que anteriormente las personas que ostentaban
estas calidades, s6lo podian recibir protecciéon de parte de algunas
organizaciones internacionales, debido a que la costumbre sobre este
tema se referia a ejercer la proteccion diplomética iinicamente para los
nacionales de los Estados.

Pero en la actualidad, los trabajos de la cpI se inclinaron por favore-
cer la posibilidad del Estado para ejercer la proteccién a favor de dicha
categorias de personas.

No obstante, se les exigen que cumplan ciertos requisitos, es decir,
que cumplan con el requisito de la residencia legal e ininterrumpida y
durante un periodo considerable en el Estado que ejerce la proteccion.

Por tal motivo, se considera que la residencia es un aspecto por
demas importante para obtener el vinculo genuino con el Estado, este
altimo, necesario y exigido para comprobar la nacionalidad y poder
ejercer la proteccién diplomatica.

Aunque lo anterior es simple teoria, pues en la préactica de los
Estados hasta la actualidad no existen casos en los que un Estado
haya decidido ejercer proteccién diplomatica a favor de un individuo
que tenga la condicién de apatrida y/o refugiado. Es decir, no hay
casos que demuestren que con ello se fortalece a la institucion de la
proteccion diplomética, aunque sin lugar a duda, si beneficia a los
individuos que ostenten esa calidad juridica, siempre que el Estado
cumpla con los requisitos necesarios.

DECIMOSEGUNDA: En la actualidad, un Estado puede proteger a los
individuos o tripulantes de un buque o aeronave y al mismo buque.
Cuando el Estado realiza esa accién, serd considerado como ejercicio
de la proteccién diplomatica stricto sensu.
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En ese tema, es decir, lo relacionado con la nacionalidad del buque
y su tripulacién para determinar a qué Estado le pertenece el derecho
de proteccién, se pueden presentar dos problemas.

El primer problema aparece cuando el Estado del pabellén del bu-
que es distinto al Estado de nacionalidad de la tripulaciéon al momento
de sufrir un hecho internacionalmente ilicito, que es ocasionado por
un tercer Estado.

En ese caso, podemos identificar la siguiente solucién. Consiste en
determinar y comprobar la nacionalidad del buque, pues ello no repre-
senta mayor problema para el Estado del pabellon que la otorga.

En otras palabras, para adquirir la nacionalidad el buque (Estado
de la nacionalidad), asi como el vinculo genuino con el Estado del
pabellén, éste debera primero cumplir con los requisitos internos im-
puestos por el Estado del pabelléon para obtener consecuentemente el
registro del buque y posteriormente, utilizar la bandera del Estado al
que pertenece. Dicha exigencia es de caracter internacional.

El segundo problema aparece cuando la tripulacion no es de igual
nacionalidad que la del buque. En tal caso se presentan tres opiniones
distintas, pero debemos aclarar que durante el desarrollo del presente
estudio nos inclinamos por favorecer la tercera opinién.

Para esa tercera opinién o postura que se adopta, aunque adverti-
mos que en un inicio no llegé a ser aplicada stricto sensu en controver-
sias de paises con actividad maritima, se usé para los casos en que un
buque transporta tripulacién que no es del Estado de la nacionalidad
del buque (Estado del pabellén) y resultaban lesionados sus derechos
por parte de un tercer Estado.

La solucién empleada es que el Estado de pabellén del buque, o
bien, el Estado de la nacionalidad de la tripulacion, puedan ejercer
la proteccién diplomatica. La finalidad es evitar la multiplicidad de
reclamaciones contra un solo Estado y por el mismo hecho internacio-
nalmente ilicito.

Esta postura en realidad sélo favorece a unos cuantos Estados, y
se debe a la escasa practica que apoya tal principio, la cual se puede
encontrar en paises con la mayor actividad maritima en el mundo
(principalmente de EUA), donde desde hace afios las normas de aquel
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pais, protegen a los marinos extranjeros que prestan servicio a bordo de
buques estadounidenses, actividad que finalmente sirvié de respaldo
para hacer valida dicha teoria.

DECIMOTERCERA: En cuanto a las personas juridicas o morales, ini-
cialmente tenemos que recalcar que al igual que las personas fisicas,
cuando éstas son victimas de una violacién del Derecho internacional,
necesitan de la consecuente reclamacién y proteccién por parte del
Estado de su nacionalidad.

A las sociedades o empresas, también le es necesario contar con un
vinculo continuo de la nacionalidad entre el Estado y la sociedad para
que el Estado que ostente dicha nacionalidad pueda ejercer el derecho
de proteccion diplomatica.

Esta exigencia de la norma internacional, es porque en la actua-
lidad algunos Estados ejercen presién politica sobre los inversores
extranjeros para que constituyan la sociedad en el Estado que realizan
actividades empresariales.

En algunos casos, incluso, la legislacion del Estado les exige la
constitucién de la sociedad como requisito para realizar actividades
empresariales en él. Principalmente sucede en paises hispanoameri-
canos, como por ejemplo México, donde la ley suprema y leyes se-
cundarias de ese pais, orillan a que se cumpla tal requisito a todas las
empresas de capital extranjero.

Aunque advertimos, esta situacién traerd una inevitable confronta-
ciéon entre el Estado de la nacionalidad de los accionistas y el Estado
de la nacionalidad de la sociedad, debido a que no se reconoce la exis-
tencia de un derecho subsidiario para proteger a los accionistas.

La solucién adoptada es respetar el derecho del Estado que decida
ejercer la proteccion de la sociedad y poner como opcién en segundo
término, el derecho del Estado de la nacionalidad de los accionistas.
La finalidad propuesta, es para que no se produzca perjuicio alguno al
cumplimiento del requisito de la continuidad de la nacionalidad del
Estado donde fue constituida la sociedad.

Todo ello porque no podemos pasar por alto que, en la actualidad,
es comun que las grandes sociedades tengan variedad de nacionalida-
des dentro del grupo que conforman a los accionistas de la empresa.
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Es decir, es mas comtn que la sociedad inversora que llega a un pais,
generalmente paises en desarrollo, quede conformada por un sinnu-
mero de personas de diferente nacionalidad y por consiguiente, que
cada Estado de nacionalidad del socioaccionista pretenda ejercer la
protecciéon de sus intereses.

No obstante, reiteramos que tal supuesto no deberia de suceder
en la actualidad, porque se pudieran solucionar los conflictos de las
sociedades y Estados de diferente forma.

Es decir, mediante el ejercicio preliminar que existe a la proteccion
diplomatica (medios politico-diplomaticos), aunque éstos nunca lleguen
a ser considerados como proteccién diplomatica, en sentido estricto.

DECIMOCUARTA: En lo referente al segundo y altimo requisito exigi-
do para el ejercicio de la proteccién diplomatica, o sea, el cumplimien-
to de la regla del agotamiento de los recursos internos en el Estado que
caus6 el dano, debemos hacer la siguiente advertencia: No se puede
omitir la obligacién de cumplir con el requisito de agotar los recursos
internos, tanto las personas fisicas, como las personas juridicas o mora-
les, antes que pueda prosperar una reclamacién internacional, aunque
esto no siempre se lleve a la préctica.

La mayoria de los autores que se han pronunciado sobre esta nor-
ma, apoyan el principio que se deben de agotar todos los recursos
legales existentes en el Estado.

Pero es necesario conocer cuéles son las vias de recursos que deben
ser agotadas, antes que la reclamacion pueda ser conducida al plano
internacional, debido a que el criterio esencial para la determinacién
de los recursos que han de haberse agotado, es el de la eficacia y sufi-
ciencia de cada recurso para obtener una reparacién adecuada.

La razén se debe a que la principal férmula de la regla, incluye no
s6lo el sometimiento de la queja ante los tribunales ordinarios, sino
también a todas las autoridades locales que tengan los medios de pro-
porcionar una reparacion efectiva, adecuada y aceptable.

DECIMOQUINTA: Si afirmamos que la regla se presenta, inicialmente,
como una obligacién a cargo del individuo de dirigirse previamente a
los tribunales nacionales del Estado que le ocasioné el dano, entonces
estamos planteando que la regla funciona como un requisito previo,
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que da origen a la responsabilidad internacional del Estado, por dafnos
causados a los extranjeros.

En otras palabras, para el correcto funcionamiento de la regla los
recursos internos deben de agotarse para que pueda ser posible con-
tener una violaciéon de Derecho internacional, debido a que el hecho
internacionalmente ilicito, no existird como consecuencia de una de-
cision definitiva que es imputable a los érganos del Estado.

Entonces, cuando se trata de una violacién de Derecho internacio-
nal, la responsabilidad del Estado vendria a originarse aun antes que se
intenten agotar los recursos ante los tribunales internos. Igualmente de-
beria decirse para el caso en el que la violacién consista en una denega-
cién de justicia. Aunque en mi opinion, con ello se intenta delimitar con
claridad, el derecho a la reparacion del dano, el cual se origina analoga-
mente con el hecho ilicito y con el derecho a la accién internacional.

Por consiguiente, ese derecho queda subordinado a la regla del
agotamiento de los recursos internos, aunque esa circunstancia no
favorezca a otros medios para solucionar los conflictos que pudieran
emplear los Estados. Bajo la completa aceptacion de esta postura, nos
puede parecer como si el juez nacional, siempre y cuando conozca de
controversias por danos causados a extranjeros, ejerciera una cierta
funcién equiparable a la de un juez internacional, aunque esto en rea-
lidad no es asi.

DECIMOSEXTA: Hasta la actualidad, mientras exista la norma relativa
al agotamiento de los recursos internos, la cuestion de su caracter con-
ceptual seguira siendo objeto de polémica. Lo anterior por el hecho de
si la norma forma parte del Derecho procesal, o si se aplica como parte
del Derecho sustantivo.

Creemos que la regla del agotamiento de los recursos internos es
una condicién de naturaleza cien por ciento procesal que se le impone
al individuo. Pero para cumplir esta condicion, es necesario que exista
en el Estado demandado una situacion judicial adecuada, con el fin de
que pueda ser posible el agotamiento de los recursos que existen en su
ordenamiento.

En la préctica de los Estados, el caracter de la norma de los recur-
sos internos se localiza en los argumentos presentados por los Estados
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dentro de las actuaciones judiciales ante los tribunales internacionales.
Aunque debemos advertir que dentro de la practica encontramos que
las decisiones judiciales no nos ofrecen una respuesta clara a la cues-
tién que se examina.

En algunos asuntos de la practica internacional, se ha tratado a la
norma de los recursos internos como objeciéon preliminar del asunto,
condicionando a la responsabilidad internacional del Estado, lo cual,
nos demuestra un cierto grado de apoyo a la posicién procesal.

DECIMOSEPTIMA: Debido al largo camino histérico de reclamaciones
que afront6 México en épocas pasadas, se beneficié de gran experien-
cia para defender sus propios intereses, tal como lo hicieron otros
paises contra el Estado mexicano.

En la actualidad, definitivamente que ese interés estatal mexicano
esta ligado intimamente a defender a sus nacionales que se encuentran
en EUA (como prueban las normas internas secundarias de reciente
creacién). La razén es porque los mexicanos que viven y trabajan en
aquel pais, legales e ilegales, representan una fuente de ingresos muy
importante para México.

Es decir, cuando el Estado mexicano utiliz6 a la proteccién diplo-
matica para reclamar la responsabilidad internacional a EUA, no fue
con la finalidad de defender a sus nacionales y que el derecho del Es-
tado en la figura de sus nacionales, sea respetado. sino que en realidad,
lo hizo en defensa del interés estatal mexicano, por las remesas econo-
micas que se envian para México. Ademas, asegurar a otros mexicanos
que quieran ir a trabajar a EUA, que las autoridades estadounidenses
les respetara sus derechos y asi el Estado no pierda o disminuya los
ingresos econémicos que generan las remesas al pais.

En suma, consideramos que lo anterior nos demuestra el centro me-
dular del presente libro. Es decir, que la proteccion diplomatica es un
medio mas que se puede emplear para salvaguardar el interés estatal,
obviamente, siempre que el uso de dicha institucion para reclamar la
responsabilidad internacional le convenga al Estado, como un medio
para defender sus intereses estatales.

DECIMOCTAVA: Al hacer una comparacién de los tres casos que
se han llevado a la cIj por violaciones a la Convencién de Viena so-
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bre Relaciones Consulares (Bread, LaGrand y Avena), encontramos
diversos puntos en comun. Es decir, similares hechos, igual Estado
responsable y muy parecidos los argumentos invocados por una de
las partes.

Pero en realidad, lo méas destacable del asunto Avena, es la actua-
cion de la ¢y por dos motivos. El primero de ellos, que quiza no bene-
fici6 a EUA fue cuando se emitieron las Medidas Provisionales. Con
ellas, se abri6 la posibilidad de preservar con vida a los mexicanos que
pudieron ser ejecutados en EUA, como el caso de César Fierro, Roberto
Moreno Ramos y Osvaldo Torres. Ademés, ese mismo argumento pue-
de ser utilizado para asuntos relacionados con el tema en un futuro,
contra EUA o bien, contra otro Estado que actué de la misma forma que
los érganos estadounidenses.

El segundo y més importante, se resuelve un intenso debate doctri-
nal, el cual, no hubo oportunidad de ser resuelto en el asunto Bread y
LaGrand, sobre la naturaleza de las medidas provisionales de la c1j en
asuntos de este tipo.

DECIMONOVENA: En el fallo que emitié la cij en el asunto Avena,
encontramos aportaciones que solucionan algunas lagunas para el ejer-
cicio futuro de la proteccion diplomatica. Estas son las siguientes:

a) En términos generales, en lo referente a las excepciones que
se pueden hacer valer en materia de competencia y admisibilidad,
durante el proceso internacional de proteccién diplomatica, llama la
atencion lo siguiente:

Que EUA hizo valer que México no podia ejercer la proteccion
diplomaética a favor de sus nacionales, en tanto que dichos individuos
no hayan agotado los recursos de la jurisdicciéon interna, incluyendo el
controvertido mecanismo estadounidense llamado clemency process.

En el razonamiento de la Corte sobre ese punto, se demuestra que
la regla del agotamiento de los recursos internos admite excepciones.
Es decir, porque en la actuacion de la Corte se abstiene de decidir sobre
la procedencia del fundamento de la admisibilidad basada en el ejerci-
cio de la proteccién diplomatica. Creemos que quiza, para no tener que
hacer una valoracién sobre la efectividad de los recursos jurisdicciona-
les en EUA y no tener mayores problemas con aquel patis.
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b) Durante la actuacion de la c1j, analiza dos expresiones usadas
para comprender las violaciones a la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Consulares.

La primera de ellas, el sentido de la expresion without delay (sin
dilacion), contenida en el inciso b) del parrafo 1 del articulo 36 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, que nunca habia
sido analizado en casos de esta indole.

La segunda de las expresiones, la regla del procedural default, con-
tenida en el sistema judicial de EUA. Esta se refiere a que antes que
se pueda presentar una mocién del habeas corpus ante los Tribunales
federales estadounidenses, se tienen primero que agotar los recursos
ante los Tribunales locales o estatales.

Pero lo mas importante, la Corte liga la aplicaciéon de la regla del
procedural default, con las violaciones al articulo 36, parrafo 2 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, por las actuaciones
de las autoridades estadounidenses. En definitiva, con las anteriores
determinaciones se aclaran las distintas interpretaciones que se pudie-
ran dar en un futuro sobre tales términos en la practica internacional y
corrigen los vicios que pudieran presentarse en el futuro.

¢) Por tultimo, cuando la c1j analiza la cuestién de la reparacion del
dano, logra identificar los elementos constitutivos de la reparacién en
forma adecuada. Es decir, un Estado obtiene la posibilidad de hacer
valer en un futuro contra otro Estado, las violaciones del articulo 36 de
la convenciéon de Viena sobre Relaciones Consulares. Ademas, exigirle
volver las cosas al statu quo ante (estado anterior al dano), si asi resul-
ta del veredicto de culpabilidad y de la pena impuesta del Estado que
causo el dano. Por tal motivo, con ello se beneficiaron los individuos
mexicanos: Osvaldo Torres Aguilera y Rafael Camargo Ojeda y pueden
ser beneficiados muchos mexicanos mas.

VIGESIMA: Aunque tenemos que criticar que la actuacién de la cr,
pues ésta no quiso llegar més alld de sus limites. Creemos que quiso
evitar darle un efecto posterior a la sentencia, o sea, a favor de los na-
cionales de terceros Estados que en ese momento se encontraban en
una situaciéon similar a la de los mexicanos en Estados Unidos.

Pero hay que reconocer, que con esa sentencia se beneficia a todos
los Estados con vistas a facilitar la ejecuciéon del sistema de proteccion
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consular, que se consagra en la convencién de Viena. Consecuente-
mente, esperamos que con tal asunto, se cierre la trilogia de este tipo
de contenciosos internacionales. Aunque en caso contrario, ya existen
més herramientas juridicas para realizar la defensa de los intereses
estatales, mediante el ejercicio de la proteccion diplomaética.

VIGESIMOPRIMERA: Finalmente y con base en la actuacién del Estado
mexicano, llegamos rotundamente a la conclusién que la proteccion
diplomaética, es un medio mas que existe en el Derecho internacional
para reclamar la responsabilidad internacional en defensa del interés
estatal que mas le convenga al Estado, pero que existen otros que se
adecuan a las necesidades del Estado.

Aunque debemos reconocer que para su empleo dependera en
gran medida del interés o las necesidades que tenga que defender el
Estado, las circunstancias del caso, el pais contra el que se pretenda
ejercer ese derecho, las consecuencias de diversa naturaleza posterior
y los beneficios que traera el utilizar o no, un derecho reconocido por
el ordenamiento internacional.

Por tal motivo, creemos que el caso del Estado mexicano, puede
ser considerado como ejemplo para otros paises, no sélo hispanoame-
ricanos, en la defensa y proteccién de sus derechos e interés estatales,
utilizando los distintos derechos o teorias que pueden ser empleados
para beneficio estatal.

VIGESIMOSEGUNDA: Cuando entramos en el estudio de la teoria Cal-
vo, nos encontramos con que la mayor parte de dicha teoria, doctrina
o clausula Calvo, liga o encuentra un nexo con el ejercicio de la pro-
teccion diplomatica.

No obstante, debemos recalcar dos puntos esenciales: A) Primero,
la teoria Calvo fue excluida de la doctrina que regula la proteccién
diplomatica, cuando la cDI se pronunci6 al respecto. Ese organismo
ha indicado y comprobado que dicha doctrina no es parte, ni tampoco
requisito, para que el Estado pueda ejercer o no la proteccion diplo-
matica. Al respecto percibimos que dicha postura emitida por la cpi,
puede tomarse a como una victoria para aquellos paises que tanto han
defendido sus intereses mediante la utilizacién de esta teoria, incluso,
es la solucién para su correcta interpretacion.
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La principal razén de ese criterio, se debe a que el derecho de ejer-
cer la protecciéon diplomatica es tinica y exclusivamente del Estado, de
nadie mas. Por tanto, no se podra ceder al individuo un derecho que por
norma le pertenece a su Estado para proteccién del interés estatal.

Incluso, en el supuesto de que el individuo renunciase a invocar la
proteccion de su Estado (una de las finalidades de tal teoria), su gobier-
no puede iniciar las acciones correspondientes que se necesitan para
ejercer la proteccion, es decir, demostrando los dos tinicos requisitos
que se exigen para ello, como el vinculo de nacionalidad y el agota-
miento de los recursos internos por el particular.

B) La segunda es complementaria de la anterior. Nos referimos
a que la teoria Calvo, materializada la mayoria de las veces en una
clausula contractual, otras veces en normativa interna, o incluso in-
ternacional, dificilmente puede llegar a ser aceptada universalmente,
es decir, como una teoria reconocida y practicada por toda la sociedad
internacional.

No obstante, ello no significa que ésta no pueda ser reconocida y
aceptada como una préctica consuetudinaria hispanoamericana, que
trata inicamente de proteger el interés de los Estados, ni tampoco,
excluye el derecho de otros Estados de poder utilizarla para beneficio
y proteccién del interés estatal.

La razon de ello es porque, si la proteccion diplomética se formé
de normas consuetudinarias (practica estatal), hoy generalmente admi-
tidas, como un medio para reclamar la responsabilidad internacional
por el hecho internacionalmente ilicito causado a su nacional, enton-
ces la teoria y la practica consuetudinaria de la teoria Calvo, también
puede ser usada en beneficio y defensa de los distintos intereses que
tiene cada Estado, independientemente si estdn o no de acuerdo otros
paises en usarla para la defensa de sus intereses. Eso quiza, sea el
Unico nexo que se pueda encontrar entre la proteccién diplomatica y
la teoria Calvo.

VIGESIMOTERCERA: En el caso mexicano, encontramos que este Esta-
do ha sido de los mas fieles seguidores de la teoria Calvo. En México,
dicha teoria se usa para proteger no sélo el territorio y la soberania
nacional, sino ademas, la preferencia que exigian los extranjeros frente
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a los mexicanos, evitandose que el extranjero pretenda abusar de la
ventaja de proceder de un Estado poderoso al tratar con mexicanos.

Esto es porque el pais ya tiene experiencia en tal tipo de situacio-
nes, e intenta prevenir que se repitan similares escenarios a los que
ocurrian anteriormente.

Pero principalmente debemos reconocer que la insercién de esta
teoria en textos legales mexicanos, en nuestra opinién, result6 favora-
ble por tres principales motivos.

El primero de ellos es la facultad legal que tiene el gobierno mexi-
cano para poder disuadir al extranjero, sobre todo porque los inversio-
nistas foraneos o extranjeros que la admitian por convenio solemne,
optaron por acatar los términos de la clausula Calvo y lo siguen ha-
ciendo en la actualidad.

En segundo, al difundirse a nivel internacional la obligacion de
aceptar la teoria y/o clausula para poder realizar cualquier tipo de tran-
saccién en México, el extranjero se acostumbro desde entonces a las
limitaciones de ese tipo, pues de no hacerlo, perderian los bienes que
hubieran adquirido en beneficio del pais.

Por ultimo, se expandi6 la facultad del gobierno local para regular
las actividades que pudieran surgir entre la empresa extranjera y las
autoridades locales.

Es decir, la insercién en la normativa constitucional de la teoria
Calvo, abrié el camino para que las autoridades mexicanas pudieran
legislar sobre la base de la misma en las legislaciones que van de acuer-
do con la materia.

Efectivamente, lo anterior demuestra que un Estado como México,
utiliza una teoria que convierte en préactica consuetudinaria (al igual
que la proteccién diplomaética), como un medio para proteger su propio
interés estatal, aunque sobre el uso de ella no estén de acuerdo el resto
de Estados de la comunidad internacional.

VIGESIMOCUARTA: Finalmente, debemos admitir que en la actualidad
es cierto que el empleo de la teoria Calvo ha ido perdiendo fuerza en
la posicién de los gobiernos hispanoamericanos.

Al respecto, debemos senalar que dicho cambio se da principal-
mente a mediados de la década de los ochenta, periodo en el que se ini-
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cian grandes reformas econdmicas a nivel internacional, junto con una
liberalizacion del proceso del comercio exterior en América Latina.

Esa liberalizacion en los procesos del comercio exterior, motivados
por la idea de la globalizacion, incluye el régimen de las inversiones
extranjeras en paises en vias de desarrollo, a través de la eliminacion
de la mayor parte de las restricciones a las remesas de capital, inclu-
yendo en muchos casos nuevas formas de soluciones pacificas de
controversias para los Estados y organizaciones internacionales para
regularlos.

Creemos que ello se debe a que los actores que sostuvieron la doc-
trina de Calvo en el pasado tienen que proteger sus propios intereses,
pues de seguir sosteniendo la tesis de Calvo en la actualidad pudieran
perjudicar sus economias nacionales, es decir, afectar sus intereses
estatales.

En el caso mexicano, a pesar que este pais siempre ha sido de los
mas fieles ejecutores de la teoria Calvo, también se ha notado un cam-
bio en la politica del Estado mexicano, obviamente porque cada pais
debe defender sus propios intereses estatales.

Es decir, como la doctrina Calvo esta plasmada en normas internas
mexicanas, su uso pudiera ocasionar una importante disminucién en
lo referente a inversion extranjera en México. Por tal motivo, en ocasio-
nes se ha tenido que exceptuar su aplicacién para beneficio del interés
nacional y quiza, se seguird haciendo por las necesidades actuales que
presenta el pais. Prueba de ello es el TLCAN, donde en principio se ha-
cen a un lado los planteamientos generales de la teoria Calvo.

No obstante, debemos advertir que dicho tratado tinicamente in-
cluye beneficios y por consiguiente, la no aplicacién de la teoria Calvo
para los nacionales de los paises que conforman ese acuerdo (Canadé,
EUA y México).

Pero para el nacional (individuo o sociedad) de otro Estado que no
sea parte en dicho tratado que quiera hacer algtn tipo de negociacion
en México, tendra que sujetarse a lo estipulado por las leyes mexica-
nas, sin beneficiarse como los nacionales canadienses o los estado-
unidenses. Beneficio que concede a un Estado el uso de una teoria
internacional, como la cldusula Calvo.

Conclusiones finales 397



Por ello que lo benéfico para el interés mexicano, sea la celebracion
de mas tratados internacionales con los otros bloques econémicos que
existen en el mundo. Asi, también se exceptuaran de la aplicacion de
Calvo nacionales de otros Estados y el Estado mexicano obtendria ma-
yor beneficio econémico, politico, juridico y social en beneficio de su
interés, o sea, de sus propios nacionales.
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