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A raiz de los recientes trabajos de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) en
materia de Proteccién Diplomética, asi como de alguna jurisprudencia internacional
(en especial, casos LaGrand y Avena ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ), se
ha generado un debate doctrinal sobre las relaciones entre la cldsica institucién, for-
mulada doctrinalmente desde mediados del siglo Xvii1 y la internacionalizacién de los
derechos humanos iniciada en 1945. No es en realidad un problema nuevo. Se plante6

desde los afios cincuenta a raiz de los primeros intentos de codificacién de la Respon-

' Este estudio se enmarca en el proyecto sobre «La incidencia de la mundializacién en los procedi-
mientos de creacién y aplicacién del Derecho Internacional Pablico» (BJU2003-04240). Por razén de
espacio, se hace notar que las citas de documentos de la CDI se abrevian sefialando sélo la signatura del
documento, salvo la primera vez que se citan en la que se indicard el tipo de documento [Informe del
Relator especial, Informe a la Asamblea General (AG)...] y el afio de publicacién.
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sabilidad internacional por dafios causados en la persona o bienes del extranjero. Hoy
el debate esta planteado en términos algo complejos y confusos, entrelazdndose argu-
mentos paralelos, solapados o imprecisos en la argumentacién doctrinal. De entre
todos estos problemas, surge la siguiente pregunta: ;Qué repercusiones juridicas tiene
afirmar que la proteccién diplomatica la puede ejercer un Estado para exigir el respe-
to de los derechos humanos de sus nacionales? Para alguna doctrina (estadounidense
especialmente) que la proteccién diplomatica pueda utilizarse cuando los dafios al
nacional son consecuencia de la violacién de un derecho humano es una obviedad.
Sin embargo, influidos por la prictica de la CIJ reciente, algunos autores se sorpren-
den de que ello pueda ser asi. Otros se muestran reacios a tal posibilidad. Otros pro-
ponen de lege ferenda relecturas de la institucidén. Y por dltimo, algunos pretenden
hacerla pasar de mecanismo de aplicacion del derecho internacional a un nuevo ins-
trumento del sistema —si existe— de proteccion internacional de los derechos huma-
nos, como parece propone el Relator Especial (RE) John Dugard.

La autora no comparte esta ultima posicion. Pero tampoco se considera reacia a que
la proteccién diplomatica pueda servir de cauce para proteger los derechos humanos de
los nacionales (u otros como refugiados y apétridas), lo que no es lo mismo. Y no se
sorprende de ello porque una mirada al pasado demuestra que ya estaba intrinsecamente
reconocido en el Derecho internacional tradicional aunque no se utilizase la expresion
derechos humanos en el plano internacional al referirse a ella. Por dltimo, no se acaba
de convencer de la viabilidad de algunas de las propuestas de lege ferenda porque no
respetan la l6gica juridica esencial del derecho consuetudinario en la materia.

Dado el espacio limitado con el que se cuenta, este trabajo limita su objeto a una
tarea previa al estudio sobre la relacién entre la proteccion diplomadtica y los derechos
humanos: deslindar los problemas del discurso juridico que las compara a fin de
poner de manifiesto que no hay ningtin obsticulo del razonamiento juridico para con-
siderar que la proteccion diplomadtica puede servir de canal para proteger los «dere-
chos humanos» de los nacionales en el extranjero; asi como demostrar que el régimen
general de los derechos humanos no quiebra o rompe la ficcién juridica que sustenta
la proteccién diplomdtica. En esta argumentacion surgirdn problemas concretos que
s6lo se dejan planteados. Estos y las razones por las cuales considero que se ha tener
cautela al afirmar que la proteccién diplomatica sea un mecanismo de proteccion
internacional de los derechos humanos, serdn expuestas en otro lugar 2.

I. PROTECCION ])IPLOMATICA Y DERECHOS HUMANOS: ESTADO
DE LA CUESTION

El problema se plantea en los trabajos de codificacion pasados y actuales en el
marco de la CDI. La jurisprudencia internacional reciente ha avivado el debate, dando

2 La autora remite a un siguiente estudio pendiente de publicacién sobre La naturaleza y finalidad

del derecho subjetivo de proteccion diplomdtica, donde se abordaran otros problemas esenciales como:
las relaciones entre la proteccion diplomdtica y mecanismos particulares de proteccién de los derechos
humanos, los limites a la naturaleza discrecional del derecho subjetivo de proteccion diplomética, la posi-
cién de los terceros estados a consecuencia de la naturaleza de obligaciones erga omnes y la finalidad
dltima de la institucion.
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lugar a maltiples preocupaciones doctrinales. Veamos el estado de la cuestion en estos
tres 4mbitos.

1. Enla Comision de Derecho Internacional

Cuando se reabre el estudio de la codificacién y desarrollo progresivo de la pro-
teccién diplomética en 1996, se plantea si «habida cuenta del desarrollo de los dere-
chos de la persona, a la que se reconoce cada vez mds la calidad de sujeto de derecho
internacional, la Comisién tendria que reconsiderar el derecho cldsico en la mate-
ria» 3. Los dos Relatores Especiales que han participado en su estudio han dado una
importancia al mismo desde dos perspectivas de andlisis: la del enfrentamiento o con-
flicto y la de su complementariedad o sinergia*.

La perspectiva del enfrentamiento es la postura del primer RE Mohamed Ben-
nouna, cuya tarea, cefiida a un Informe preliminar —dejé la CDI al ser nombrado juez
del Tribunal Internacional Penal para la Ex Yugoslavia— estuvo enfocada a tratar de
quebrar o romper la ficcién juridica que sustenta a la institucién, que considera ana-
crénica. Para él, «lo que estd en juego en el actual debate juridico sobre la proteccion
diplomaética» es si «al interponer una reclamacién internacional, el Estado ;hace valer
su propio derecho o el de su nacional perjudicado?»; en este tltimo caso el Estado no
seria mas que su representante . Esta postura ha gustado a algunos por ser mas pro-
gresista y recomendable frente a la calificada de mds conservadora del Relator Espe-
cial John Dugard 6.

Para éste la proteccion diplomatica y los principios que rigen la proteccién de los
derechos humanos se «complementan y, en dltima instancia, tienden a un objetivo
comuin: la proteccion de los derechos humanos»’. Su intencién es sugerir «la forma
en que el derecho a la proteccion diplomadtica puede utilizarse como medio de promo-
ver la proteccién de los derechos humanos de conformidad con los valores del orde-
namiento juridico contemporéneo» 8. Pues la institucién «sigue siendo un arma
importante en el arsenal de la proteccién de los derechos humanos». Esta posicién le
habia llevado a afirmar que «[m]ientras el Estado siga siendo el protagonista principal
de las relaciones internacionales, el hecho de que los Estados hagan suyas las recla-
maciones de transgresion de los derechos de sus nacionales sigue siendo el recurso
mds eficaz para la promocion de los derechos humanos. En vez de intentar debilitar
este recurso desprecidndolo como una ficcién obsoleta que ya ha dejado de ser til,
hay que hacer todo lo posible por fortalecer las normas que integran el derecho a la

3 Informe preliminar, A/CN.4/484, 1998, par. 2, p. 2.

4 Afirma CONDORELLIL L., «L’évolution du champ d’application de la protection diplomatique»,
Flauss, J. F. (dir.), La protection diplomatique: mutations contemporaines et pratiques, Bruylant, Bruse-
las, 2003, p. 20; FrAuss, J. E,, «Vers un aggiornamento des conditions d’exercice de la protection diplo-
matique», en Flauss, J. F., (dir), op. cit., pp. 32-33.

> A/CN.4/484,p. 9.

% PINTO, M., «De la protection diplomatique  la protection des droits de I"’homme», RGDIP, 106,
2002, pp. 537-538.

7 Informe de la CDI a la AG, A/59/10, pp. 95-95, énfasis afiadido.

8 Ibidem, par. 9, p. 4.

R.E.D.L, vol. LVIII (2006), 1



208 HELENA TORROJA MATEU

proteccién diplomatica» °. Pero esto le lleva a afirmar que «la legislacién internacio-
nal relativa a los derechos humanos no estd integrada tinicamente por las convencio-
nes sobre derechos humanos. Hay todo un cuerpo de convenciones y costumbres,
incluida la proteccion diplomdtica, que en conjunto integran el derecho internacional
en materia de derechos humanos» '°. Quizds esto es ya ir demasiado lejos. En general,
esta postura es criticada por Allain Pellet calificindola de un claro reflejo de la visién
de «human rightism»/ «droits de I’hommisme» de John Dugard ''. Desde esta pers-
pectiva, tal postura més que conservadora parece aventurada y ha motivando posturas
distintas entre la doctrina 2.

Tal planteamiento merece una atencién pormenorizada pues podria estar mez-
clando o confundiendo algunos planos del debate. De hecho asi lo han puesto de
manifiesto algunos Estados ante la Asamblea General en sus comentarios al proyecto
de 19 articulos sobre la Proteccion Diplomdtica aprobado en primera lectura
en 2004 3. Se ha indicado el «solapamiento» entre los derechos humanos y protec-
cién diplomatica y que «era importante no anticipar conclusiones sobre esos temas» '4,
El problema, en su plano general de momento tampoco ha sido objeto de demasiada
atencion entre los Estados que han presentado comentarios por escrito al proyecto
en 2006 1. Si han habido criticas y comentarios centrados en el dnico articulo que
trata el tema, el articulo 17 (y se discute si también el art. 18), y que se cifie a la cues-
tién concreta de la relacidn entre los mecanismos particulares convencionales de
proteccién de los derechos humanos y el régimen general de la proteccién diplomati-
ca. Hay que sefialar que el Proyecto final es menos progresista en materia de derechos
humanos que lo que el Relator Especial habia pretendido, al no ser aceptadas algunas
de sus propuestas de lege ferenda por el resto de miembros de la CDI (como las limi-
taciones al cardcter discrecional cuando se violaban normas de ius cogens). Por otra
parte, si deja su influencia en la extension de la proteccion diplomatica a refugiados y
apétridas, o en los cambios de nacionalidad o la proteccién de la tripulacién del buque
por el Estado del pabellén incluso a favor de no nacionales.

°  Primer informe, A/CN.4/506, 2000, pér. 31-32, pp. 10-11, énfasis afiadido.

10 A/CN.4/506, pér. 31, p. 10, énfasis afiadido.

1 PELLET, A., «“Human Rightism” and International Law», en Conforti, B. et al, The Italian Year-
book of International Law, 2000, X, en especial pp. 10 y ss. Para Pellet «<human rightism» es un término
con una connotacion peyorativa que él define como aquella «posture which consists in wanting at all costs
to confer “autonomy” (which, in my opinion, it does not possess) to a “discipline” (which, in my opinion,
does not exist as such): the protection of human rights» (ibidem, p. 3).

12" Entre otros, no la comparte por ejemplo FErIA TiNTA, M., «Due Process and the Right to Life in
the Context of the Vienna Convention on Consular Relations: Arguing the LaGrand Case», EJIL, vol. 12,
nim. 2, punto 5 «Diplomatic Protection», consultable en: http://www.ejil.org/journal/Vol12/No2/sr2-
04.html#P411 100011. Ver también GAJA, G, «Droits des Etats et droits des individus dans le cadre de la
protectio diplomatique», Flauss, J. F., (Dir), op. cit., pp. 66-67; CONDORRELLI, L., op. cit., p. 20;
Frauss, J. E, op. cit., pp. 32-33.

13 Informe de la CDI a la AG, A/59/10, 2004, pér. 59, pp. 20-26. Comentario a algunos de sus ar-
ticulos entre la doctrina espafiola en: CRESPO NAVARRO, E., «El Proyecto de articulos de la Comision de
Derecho Internacional sobre la proteccién diplomadtica: la proteccion de las personas fisicas», REDI,
vol. LVII (2005),1, pp. 221-238.

14 Informe de la CDI, Resumen de los debates de la Sexta Comisién de la AG, A/CN.4/549/Add.1,
2005, p. 2.

15 CDI, Comentarios y observaciones recibidos de los Gobiernos, A/CN.4/561,y Add.1 y
Add.2, 2006.
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Dejando a un lado los problemas concretos, en sintesis, el tema global de fondo es
si de mecanismo de aplicacion forzosa del derecho internacional se estaria pasando
mediante un desarrollo progresivo a un mecanismo de proteccion de los derechos
humanos. Esta seria la evolucién propugnada por esta visién de la proteccién diplo-
madtica. El mismo Jhon Dugard ha sefialado en su dltimo informe esta tensién al cons-
tatar que «[m]Juchas de las publicaciones posteriores a 2000, que se refieren a la
naturaleza de la proteccion diplomética, analizan la cuestidn relativa a saber si la pro-
teccion diplomatica es un procedimiento para la proteccion de los derechos humanos
de las personas o un mecanismo para la proteccion del interés del Estado que ejerce la
proteccion diplomatica» '°. El tema estd centrado en el marco de las normas secunda-
rias, que son a las que se cifie el mismo proyecto de articulos.

No fue esta la linea del Relator Especial F. V. Garcia-Amador en los primeros
intentos de codificacién de la proteccién diplomatica (llevados a cabo de 1956 a 1961
y que se tradujo en seis informes), que tratd tanto las normas primarias como las
secundarias que estn en juego en la institucién. Ha de tenerse presente que a la doc-
trina no se le pasd por alto las implicaciones que podia tener la internacionalizacién
de los derechos humanos en la institucion. Indicaba el profesor Jessup ya en 1946 que
«[t]he embodiment in international law of the principle of the duty to respect the
rights of man suggests new complications. The topic formerly know in international
law as “the responsibility of states for injuries to aliens” might be transformed into
“the responsibility of states for injuries to individuals”» . En la misma linea de argu-
mentacidn, reconociendo que «[a]vec cette nouvelle notion juridique, [la
reconnaissance internationale des droits fondamentaux de 1’homme], la distinction
entre nationaux et étrangers perd toute raison d’étre ...», F. V. Garcia Amador conside-
raba que algunos de los elementos de la proteccién diplomatica quedaban «dépassés
par le droit international contemporain» '8,

Esta perspectiva le llevé a tratar de introducir en los trabajos de codificacién
una posicién del individuo que no seria aceptada por todos los miembros de la
Comisién. Principalmente fue la entrada en las normas primarias configurando una
categoria de «derechos humanos esenciales» (junto a las de «derechos adquiridos»,
«derechos contractuales»...,) como normas cuya violacién podia dar lugar a la res-
ponsabilidad internacional del Estado. Ello fue visto como el obstdculo que impedia
avanzar en el tema de la codificacién entonces titulado «Responsabilidad del Estado
por dafios causados en su territorio a la persona o bienes de los extranjeros», dentro
del Tema més amplio de «Responsabilidad de los Estados». Roberto Ago, el
siguiente Relator Especial sobre el tema, adoptaria una postura drastica excluyendo
estos aspectos de su estudio, para dirigirse a desarrollar una teoria de la responsabi-
lidad internacional, que no por ello deja de ser deudora de las normas y principios
de la proteccién diplomadtica .

16 Séptimo informe, A/CN.4/567, 2006, par. 3, pp. 3-4.

17 Jessup, Ph. C., «Responsibility of States for Injuries to individuals», Columbia Law Review,
vol. XLVI, 1946, nim. 26, p. 907.

18 Informe preliminar, A/CN.4/96, 1956, pér. 135, p. 200.

19" Asf lo reconoce el Relator Roberto Ago (Primer informe, A/CN.4/217 y add. 1, 1970, par. 5,
p. 132).
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2. Enla jurisprudencia internacional reciente. Efectos externos

El debate actual en la CDI tiene también sus fuentes en la préctica estatal ° e
internacional. En la jurisprudencia internacional destacan los casos recientes plantea-
dos ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en relacién a nacionales detenidos,
juzgados y sentenciados a pena de muerte en Estados Unidos sin haber visto garanti-
zado su derecho a la informacién y goce de la asistencia consular [art. 36, 1.b) de la
Convencidn de Viena de 1963]. En su nombre propio y en el de su derecho a ejercer
la proteccion diplomdtica, Paraguay en el asunto Breard, Alemania el caso LaGrand
y México en el caso Avena llevan esta situacion ante la Corte, recayendo sentencia en
los dos ultimos casos. En éstos la Corte evita pronunciarse sobre la naturaleza o cali-
ficacién de derecho humano?!, del derecho a la informacién de la asistencia consular;
elude la argumentacién y prefiere hablar de derecho individual. Los problemas prin-
cipales que plantean estos casos recaen en dmbitos mads alld del de la proteccién
diplomética ?? (como la aplicacién de la Convencién de Viena sobre relaciones consu-
lares de 1963 y la naturaleza del conjunto de derechos que encierra su art. 36, o la
naturaleza y efectividad de las medidas provisionales de la Corte). No es este el lugar
de estudiar estos casos ni toda doctrina que los ha analizado. Pero bien es cierto que,
posiblemente como efecto externo de este silencio de la Corte, alguna doctrina se ha
dedicado a estudiar esta jurisprudencia, al menos en algtn punto de su andlisis, desde
el dngulo de la proteccidn de los derechos humanos de los extranjeros.

Hay planteados hoy otros casos interesantes ante la CIJ que abordan el problema
de un modo u otro. Destaca por hacerlo de forma directa el caso de Ahmadou Sadio
Diallo, originario de Guinea. La Republica de Guinea ha demandado a la Reptiblica
Democritica del Congo por los dafios causados a la persona y bienes del Sr. Sadio

20 Por ejemplo, ante tribunales nacionales, vide FLAUSS, J. F., «Le contentieux des decisions de

refus d’exercice de la protection diplomatique. A propos de I’arrét du Tribunal Federal Suisse du 2 djui-
1let 2004, Groupement X C./Conseil Federal (1.¢" Cour Civile)», RGDIP, 2005-2, pp. 407-417. Los articu-
los sobre la practica espaiiola, francesa y alemana en Flauss, J. F., (dir), op. cit.

2l Pese a la postura de Alemania y México, la opinién consultiva de la Corte interamericana de
derechos humanos («El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el contexto de las garan-
tias del derecho a un juicio justo», OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, su inclusién en la Declaracién
sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven (AG,
Res.40/144, de 13 de diciembre de 1985, art. 10), asi como en la postura de la Comision de Derechos
Humanos [AZNAR, M., «El asunto Lagrand (Alemania c. Estados Unidos de América) ante el Tribunal
Internacional de Justicia», REDI, vol. L1V, 2002, 2, pp. 742-745].

22 Sobre la que casi no se pronuncia la Corte en el caso LaGrand (Cf. DEEN-RACSMANY, Z.,
«Diplomatic Protection and the LaGrand Case», 15 LJIL, 2002, pp. 87-103; DoMINICE, Ch. «Responsabi-
lit€ international et protection diplomatique selon I’arrét Lagrand», en VV.AA., El Derecho Internacional
en los albores del siglo xxi-Homenaje al profesor Manuel Castro-Rial Canosa, Madrid, Trotta, 2002,
passim). Y poco y no demasiado claro en el asunto Avena que es tratado para rechazar una de las causas
de inadmisibilidad planteadas por EEUU (no haber agotado los recursos internos), declarando innecesario
que se agotasen por derivarse de la violacién del articulo 36 de la Convencion de Viena de 1963 también
un perjuicio directo al Estado; interpretacion de la reclamacién mixta que no gusté a todos los jueces
[entre otros, vide, REQUENA CasaNOvA, M., «La proteccion efectiva de los derechos consulares en el
plano judicial: a propésito de la sentencia Avena (México c. Estados Unidos de América)», REDI, vol. LVI
(2004), 2, en especial pp. 782-783; KUNzLI, A., «Case Concerning Mexican Nationals», LJIL, 18, 2005,
pp- 49-64; ORAKHELASHVILI, A., «Judicial Competente and Judicial Remedies in the Avena Case»,
LJIL, 18, 2005, pp. 31-48].
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Diallo, en ejercicio de la proteccién diplomadtica, ya que el Congo, entre otros, ha
violado «le principe de traitement des étrangers selon le standard minimum de civili-
sation», asi como multiples convenciones internacionales relativas a la condicién del
extranjero; se trata, afirma Guinea, de «diferentes violations des droits de I’homme»
que afectan a la Declaracién universal de derechos humanos de 10 de diciembre
de 1948, al Pacto de derechos civiles y politicos de 1966 asi como a la Declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 [sic], y pidiendo que se analicen
tales violaciones «comme des atteintes a normes du jus cogens» >. Esta vez a los jue-
ces se les ha planteado en términos muy claros el ejercicio de la proteccién diploma-
tica por violacién de derechos humanos. Ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos destaca el caso relativo a la justiciabilidad del ejercicio o no del derecho de
proteccion diplomética y por ende, cudl es la posicidn del individuo (;tiene un dere-
cho humano a que el Estado de su nacionalidad ejerza la proteccién diplomatica en
beneficio suyo?) 2.

3. En las reacciones doctrinales recientes y anteriores

Por los motivos anteriores el tema estd cobrando relevancia entre la doctrina
reciente. Actuales trabajos de codificacion privada lo reflejan en su argumentacion,
como el Informe sobre Proteccion Diplomética presentado en el marco de la Asocia-
cién de Derecho Internacional. Esta consideraba como uno de los puntos esenciales a
estudiar: «the relation between these rueles and the general law of human rights» 2.
Paralelamente, tienen lugar las reacciones doctrinales a los casos LaGrand y Avena.
De entre éstas, Mdnica Pinto destaca por decidir enfocar su estudio desde un prisma
de cambio: «De la protection diplomatique a la protection des droits de I’homme» .
Mis alla de los autores cefiidos al estudio de estas sentencias 27, con cardcter mas
general se plantean la relacion entre los derechos humanos y la proteccién diplomati-
ca otros autores. Jean-Francois Flauss ofrece un estudio amplio sobre «Protection
diplomatique et protection internationale des droits de I’homme», poniendo desde un

2 CIJ, Requéte introductive d’instance, 29 décembre 1998, Ahmadou Sadio Diallo (République de

Guinée c. République Démocratique du Congo), pp. 28, 30, 32.

24 Sentencia, Asunto AL-Adsani ¢. Royaume-Uni (Requéte niim. 35763/97), 21 de noviembre
de 2001. Al Adsani ciudadano britdnico y kwaiti, demand6 a RU ante el TEDH quejandose de haber sido
torturado y argumentando que habia una obligacién especial de su gobierno de intervenir en el caso (WAR-
BRICK, C., «Diplomatic representations and diplomatic protection-Current Developments Public Interna-
cional Law», ICLQ, vol. 51, 2002, p. 725. DE VITTOR, F., «Inmunita degli statu dalla giurisdizione e
tutela dei diritti umani fondamentali», RDI, 2002-3, pp. 594-601.

25 Puntos identificados y propuestos por James Crawford (ILA, Informe, Toronto Conference
(2006), Diplomatic Protection of Persons an property, Chair Prof. Francisco Orrego Vicuiia, par. 1, p. 1).

% Doc. cit.

Entre otros autores, parece calificar de novedad esta posibilidad: PINTO, M., op. cit., pp. 513-547;
Se plantea por qué la Cl1J no reconoci6 que se hubiesen violado derechos humanos y los avances de la juris-
prudencia a pesar de ello: MiLANO, E., «Diplomatic protection and human rights before the International
Court of Justice: re-fashioning tradition», Netherlands Yearbook of International Law, 35, (2004),
pp. 85-142. Plantea el problema de la distincién entre «derechos individuales» y «derechos humanos»:
VIErUCCI, L., «La tutela di diritti individuali in base alla Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari: in
margine al caso Lagrand», RDI, vol. LXXXIV, 2001, 3, en especial pp. 701-707.
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principio de manifiesto que aunque «cette fonction ne lui soit pas unanimement
reconnue, la protection diplomatique constitue un instrument au service de la sauve-
garde des droits de I’homme internationalement protégés» 28. Destacan en el mismo
sentido los autores que consideran que la institucién se ha de adaptar o perder gran
parte de su razén de ser como sefala F. Javier Quel Lopez %, para lo que es necesario
ponerla al dia*® y darle un «regard actuel» ', siempre poniéndola en relacién con los
derechos humanos *. Para Giorgio Gaja aparecen dudas sobre si se puede hablar de
proteccién diplomética cuando se trata de derechos humanos de los nacionales,
negando que tenga l6gica denominar «proteccién diplomdtica» a tales supuestos 2.
Pero la norma general es que se acepte esta posibilidad, sin negarla 3* aun poniendo de
manifiesto los problemas y la necesidad de actualizarla. Ello ha llevado a algunos a
querer romper con la ficcién juridica, como el RE Mohamed Bennouna, haciendo
propuestas de lege ferenda. Asi teniendo en cuenta la influencia del caracter de ius
cogens y la naturaleza erga omnes de las disposiciones de derechos humanos, plan-
tean si el individuo tendria un derecho a la proteccién diplomadtica preguntdndose: «Is
the right to Diplomatic protection a Human Right?» *. En el mismo sentido, si el
individuo es titular directo de derechos por el Derecho internacional, entonces el
Estado seria mas bien un agente del particular, ya que aquél no seria el titular del
derecho . Es la naturaleza de obligaciones erga omnes y el caracter de ius cogens lo
que estd detrds de estas argumentaciones, afectando ello también al carécter discre-
cional de la proteccion diplomadtica.

En el fondo hay una tension doctrinal, motivada por las nociones del discurso
juridico de los derechos humanos y las incoherencias que surgen al ponerlo en rela-
cion con el régimen tradicional de la proteccién diplomética. Un rasgo de la doctrina
contempordnea es que busca abordar el problema desde las normas secundarias. Doc-
trina anterior lo hecho desde las normas primarias de forma exhaustiva, a raiz de los

2 Revue Suisse de droit international et de droit européen/RSDIE, 1/2003, pp. 1-36, y p. 2.

2 QUEL L6pEZ, F. J., «Nueva aproximacion a una institucion cldsica: la necesaria adaptacién de la
proteccion diplomaética a los actores y factores presentes en la actual sociedad internacional», Cursos de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2002, UPV, 2004, pp. 339-383,
en especial p. 343.

30 Frauss, J. F, «Vers un aggiornamento des conditions d’exercice...», op. cit., pp. 20-69.

31 DomiNICE, C., «Regard actuel sur la protection diplomatique», Liber Amicorum Claude Ray-
mond, 2004, pp. 73-81.

32 DUGARD, J., «Diplomatic protection and human rights; the draft articles of the International Law
Commission», Australian Yearbook of International Law, 24, 2005, pp. 75-91.

3 GaJa, G, «Is a State specially affected when its nationals human rights are infringed», Vorah et
al (coor), Mans Inhumanity to Man: Essays on International Law in Honor of Antonio Cassese, 2003, en
especial, pp. 380-382; y GaJaA, G., «Droits des Etats...», op. cit., pp. 63-69.

3 Cf. CONDORELLI, L., op. cit., passim.

35 KoowuMaNs, P. H., en Studi di Diritto internazionale in onore di Gaetano Arangio-Ruiz,
Es.Scientifi, Napoli, 2004, pp. 1975-1984. Lo que guarda relacion con la posibilidad que tiene el indivi-
duo de exigir el ejercicio de la proteccion, al menos en el plano del Ordenamiento juridico interno
FLaus, J. F, «Les contentieux des...», op. cit., pp. 407-419. O, desde otra perspectiva se ha planteado el
problema en el marco de la Unién Europea: JIMENEZ PIERNAS, C., «La proteccién diplomadtica y consular
del ciudadano de la Unién Europea», RIE, 1, 1993, pp. 9-53. 3

36 BENNOUNA, M., «La protection diplomatique, un droit de I’Etat?», Boutros Boutros-Ghali
Amicorum Discipulorumque Liber. Paix, développement, démocratie, Bruylant, Bruxelles, 1998,
p. 245-250.
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trabajos del RE F.V. Garcia Amador *’. De hecho, que la proteccién diplomdtica
puede ser utilizada cuando en la base estdn violaciones de derechos humanos parece
una obviedad para autores estadounidenses. Porque los darfios a extranjeros se pueden
basar en violaciones de derechos humanos, como afirma el Restatement (Third) of the
Foreing Relations Law of the United States3® y es la perspectiva de algunos manuales
de Derecho Internacional en Estados Unidos *. Ante ello, algo lleva a intuir que no
hay tanta contradiccién entre el régimen tradicional de la proteccién diplomatica y el
derecho internacional de los derechos humanos como se presenta en el discurso juri-
dico doctrinal. Para lo que es necesario ahondar algo mas en éste.

II. PROBLEMAS DEL DISCURSO JURIDICO

Es necesario pues, acudir a la historia y buscar los rasgos esenciales de la protec-
cién diplomadtica que pudieran estar en tensién con nociones elementales de la inter-
nacionalizacién de los derechos humanos. De esta forma se podran identificar proble-
mas comunes del discurso juridico que los compara.

1. Historia y mitos de la construcciéon juridica tradicional de la proteccion
diplomatica

El derecho del Estado a la proteccion de sus nacionales en el extranjero, mediante la
accion diplomadtica o judicial tiene arraigados origenes histdricos. Con la aparicion del
Estado moderno, la practica medieval de las cartas de represalias (letters of repraisals)
cay6 en desuso, pasando los Estados a proteger directamente a aquellos ciudadanos que
habfan sufrido un perjuicio en su persona o sus bienes en un Estado extranjero*’. El dere-

37 FREEMAN, A. H. «Human Rights and the Rights of Aliens», 45, A Soc’y Int’l L. Proc., 1951,
pp. 120-129, y WRIGHT, Q., ibidem, pp. 130-131; WEiss, P., «<Diplomatic protection of nationals and Inter-
national protection of human rights», Human Rights Journal/Revue des droits de I’homme, 4, 1971, p. 645
y ss.; McDouGAL, Lasswell and Chen, «The protection of Aliens from Discrimination and World Public
Order: Responsibility of States Conjoined with Human Rights», 70 AJIL, 1976, pp. 432-469;
LiLLicH, R. B., «Duties of States Regarding the Civil Rights of Aliens», RCADI, 1978-1I11, pp. 329-443 y
The human rights of aliens in contemporary international law, Manchester University Press, Manchester,
1984, passim; CHANDRA, S., Civil and Political Rights of the Aliens, Deep & Deep Pub., New Delhi, 1982,
pp.- 169-170. Hoy pareceria no ser abandonada por algin autor: TiBURCIO, C., The human rights of aliens
under international and comparative law, 2001. Sin olvidar todos los desarrollos doctrinales que estudian
hoy los derechos de los extranjeros.

3 Restatement (Third) of the Foreing Relations Law of the United States, The American Law Insti-
tute, 1987, parte VII, en especial puntos 711-713, sin negar que la violacién de normas no relativas a
derechos humanos fundamenten el daiio al extranjero.

¥ Por ejemplo, DAMROSCH, L. F. et al., International Law Cases and Materials, 4th ed., West
Group, St. Paul, 2001, pp. 742-775.

40" Muy comunes en Inglaterra a finales del siglo X111, consistian en la emisién por el principe o el
soberano de una autorizacién (la carta o patente) al comerciante desplazado a otro feudo o localidad para
emprender medidas coercitivas de autodefensa a fin de obtener reparacién de dafios, siempre que antes
hubiese intentado obtenerla por todos los medios legales locales disponibles. Mds en LILLICH, R. B., The
human rights..., op. cit., p. 9.
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cho del Estado se fundamentd en la ficcién juridica que formulara en 1758, Emmerich de
Vattel en su obra El derecho de gentes o principios de la ley natural aplicados a la con-
ducta 'y a los negocios de las naciones y de los soberanos: quien maltrata a un ciudadano,
indirectamente ofende al Estado, el cual debe proteger a tal ciudadano. Pese a que €l hablé
de deber, los Estados en la préictica lo dejaron en derecho. La institucién nace pues, por
oposicion a la idea de intervencion, buscando hacerse un lugar en el Ordenamiento juridi-
co a través de su configuracién coma excepcion al principio de no intervencidn; esto es,
construyéndose como un derecho del Estado, cuyos limites se habran de ir acotando*'.
Desde finales del siglo xvii1, a raiz del modelo de la primera comisién de reclamacion
mixta establecida por el Tratado de amistad, comercio y navegacion entre Estados Unidos
y Gran Bretafia, de 19 de noviembre de 1794 (Tratado de Jay), se generalizard esta forma
como medio para arreglar las diferencias entre Estados, incluidas las relativas a reclama-
ciones de particulares. Asi, la celebracion de tratados de amistad, comercio y navegacion
y el establecimiento de comisiones de arbitraje serd una prictica profusamente seguida
durante todo el siglo X1x *, contribuyendo a la formacién de las reglas juridicas que for-
man la institucién. El contexto histérico de la revolucién industrial y el correlativo incre-
mento del comercio habian potenciado las inversiones en los paises de reciente indepen-
dencia de la primera descolonizacién, siendo causa directa de esta practica.

Aunque los Estados no ejercian este derecho siempre, ya que era discrecional, des-
taco el hecho de que cuando lo hicieron en no pocas ocasiones fue de forma abusiva y
desproporcionada, incluso mediante el uso de la fuerza armada (diplomacia de las
caiioneras). Por la naturaleza de las cosas, se trataba de un derecho alegado por Estados
fuertes frente a Estados méas débiles econémica y politicamente, en su mayoria del con-
tinente latinoamericano **. Esto conllevé a que a finales del siglo X1X, principios del xx
hubiese un movimiento por parte de estos Estados dirigido a limitar el alcance y conte-
nido de este derecho que ellos percibian como una intervencion. Figura destacada fue la
del jurista argentino Carlos Calvo quien traté doctrinalmente —ya en una publicacién de
1868— de desmontar las bases de la instituciéon misma por diversas vias, alegando siem-
pre un derecho de no intervencién en los asuntos internos del Estado. Especialmente
destaca su defensa del principio de la igualdad de trato nacional a todos los individuos
bajo la jurisdiccion del Estado, frente a la aplicacién de estdndar minimo de trato al
extranjero (también denominado como una norma internacional de justicia por influen-
cia estadounidense) defendido por los paises mas poderosos como criterio para determi-
nar cuéndo habian dafios al extranjero en su persona o sus bienes; esta tension enfrenta-

41 Claramente este enfoque en PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias de humanidad en el Derecho

Internacional tradicional (1789-1939), Tecnos, Madrid, 2003, en especial, pp 84-86.

4 Vide STUYT, A. M., Survey of International Arbitrations 1794-1970, Sitjhoff, Leiden, 1972, pdssim.

43 Casos mayormente citados por la doctrina consultada son: el ocasionado por la destruccién de los
bienes del ciudadano britdnico David Pacifico en 1847, que llevé al bloqueo de varios puertos griegos por
la flota inglesa, accion defendida vehementemente por Lord Palmerston ante la Cdmara de los Comunes en
1850 (DfEz DE VELASCO, M., «Reflexiones sobre la “proteccion diplomdtica”», AA.VV., Pensamiento juri-
dico y sociedad internacional-Libro-homenaje al profesor D. Antonio Truyol y Serra, vol 1, CED, Madrid,
1986, p. 380); o el envio de dos buques alemanes a Puerto Principe, Haiti, en 1897, a fin de bombardear la
ciudad si el Gobierno no sancionaba a dos funcionarios que habian arrestado ilegalmente a un ciudadano
alemén (SEFERIADES, S., «Le probléme de I’acces des particuliers a des Juridictions Internationales»,
RCADI, T. 1., 1935, p. 26); o el caso atin mds conocido, del bloqueo a la costa venezolana en 1902-1903 por
Reino Unido, Alemania e Italia, para exigir el cobro de deudas debidas a sus nacionales.
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rd a paises europeo-occidentales y a paises latinoamericanos durante largo tiempo 4.
Una forma de concretar tal igualdad era el sometimiento del particular extranjero tnica-
mente a los tribunales internos, renunciando a la proteccion diplomatica de su Estado a
través de diversas formas (en un tratado, en las Constituciones internas o en una cldusu-
la en el contrato celebrado entre el particular y el Estado) 4. Pero esta doctrina Calvo
recibi6 la oposicién de los Estados mads fuertes, alegdndose que la proteccién diploma-
tica era un derecho del Estado y no del individuo *°. Otro tipo de limitacién que si pros-
perd fue la lograda con la adopcién de la Segunda Convencion relativa a la limitacién
del empleo de la fuerza para el cobro de deudas contractuales, el 18 de octubre de 1907,
durante la Conferencia de Paz de La Haya. La fuerza armada dejaba de ser una forma de
ejercer el derecho de proteccion de nacionales en el extranjero para el cobro de deudas
contractuales. La publicacién de la obra de Brochard en 1916 titulada The Diplomatic
protection of citizens abroad or the law of international claims, dejaba claramente de
manifiesto que la materia era considerada como un dmbito separado e importante del
derecho internacional a principios del siglo xx 4.

Tras la Primera Guerra Mundial, tuvo lugar otro auge del establecimiento de
comisiones mixtas de reclamaciones “®. El arbitraje seguiré siendo posteriormente a
esos afios una forma para canalizar el ejercicio del derecho de proteccion diplomaética.
En ese contexto, la Sociedad de Naciones, teniendo presentes importantes trabajos de
codificacion privados, en la Conferencia de codificacién de la Haya de 1930, intent6
sin éxito codificar sus normas. El establecimiento de la Corte Permanente de Justicia
Internacional (CPJI) en 1923, permitié que el ejercicio del derecho llegard hasta tal
instancia judicial y en su sentencia de 30 de agosto de 1924, relativa al asunto de las
concesiones Marovmmatis, la CPJI afirmé que «Al asumir la causa de uno de sus
subditos y poner en marcha en su favor una accién diplomatica o una accién judicial
internacional, en realidad este Estado hace valer su propio derecho, el derecho que
tiene de hacer respetar el derecho internacional respecto de la persona de sus naciona-
les» %, dictum al que recurre la doctrina para definir la institucién de forma generali-
zada. Tras la Segunda Guerra Mundial atn se establecieron algunas comisiones de
reclamacién para solucionar problemas derivados de la contienda, pero pronto esta
forma de canalizar la proteccién de los nacionales cay6 en desuso*°. Los Estados

4 Claramente expuesta la tensién en CHANDRA, S., op. cit., en especial pp. 169-170.

4 SHEA, D. R., The Calvo Clause-A Problem of Inter-American and Internatinal Law and Diplo-
macy, Minneapolis, University of Minnesota Press, 1955, en especial, pp. 9-32.

46 Tal enfrentamiento perdurd y fue una de las causas del fracaso de la codificacién en 1930 en la
Sociedad de Naciones.

47 Asf lo afirma Dunn, sefialando tambien la obra de Decenciere-Ferrandiere, La responsabilité
internatinale des Etats a raison des dommages subis par des étranagers, Paris, 1925, o la de Eagleton,
The Responsibilityo of States in International Law, NY, 1928 (DuNN, F. S., The Protection of Nationals-A
Studi in the Application of International Law, Baltimore, The Johns Hopkins Press, 1932, pp. 60-61).

4 Algunas a fin de solucionar problemas resultantes de la guerra, otras fundamentadas en otras cau-
sas, como por ejemplo la revolucién mexicana y su politica de expropiacién que llevo al establecimiento de
la Comision General de Reclamaciones entre Méjico-Estados Unidos por tratado bilateral de 1923.

49 CPJ1, serie A, nim. 2, Asunto de las concesiones Marovmmatis, sentencia de 30 de agosto
de 1924. Traduccién tomada de A/CN.4/484, par. 15.

30 Sefiala LILLICH varias razones: reacciones contrarias de los paises soviéticos, africano-asidticos,
y la complejidad de las reclamaciones masivas, que llevaron a potenciar el recuso a lump-sum agrements-
national claims commissions (LILLICH, R. B., «Duties of States...», op. cit., pp. 358-359).
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seguirdn ejerciendo este derecho por los distintos medios de arreglo pacifico, llegando
algunos casos ante la Corte Internacional de Justicia (C1J). Otros, probablemente en
su mayoria, permanecen en los archivos de las asesorias juridicas de los Ministerios
de asuntos exteriores, siendo alli donde se encuentra una parte esencial de la materia.

En sintesis, en su sentido estricto tradicional el ejercicio de la proteccién diplo-
matica implicaba una reclamacion formal, un acto juridico dirigido al Estado que ha
causado los dafios y por lo tanto mediante ésta se estd atribuyendo una conducta ilici-
ta de accién u omision al otro Estado, que éste tenderd a negar. Y como el ejercicio de
este derecho debia conciliarse con la soberania del Estado territorial, se consolidé que
éste tenia derecho a que el individuo agotara las vias internas bajo su jurisdiccion,
como elemento esencial para que su responsabilidad internacional se pudiese invocar.
Se discuti6 si este agotamiento era necesario para poder hablar de responsabilidad
internacional o si ésta nacia ya con la violacién de la norma siendo éste inicamente
un requisito procesal. No quedé siempre claro este punto. Otro medio para limitar el
nimero de reclamaciones fue exigir un vinculo de nacionalidad entre el Estado recla-
mante y el extranjero lesionado. Nacionalidad que conoci6 ya en la doctrina tradicio-
nal algunas excepciones. Un ultimo intento para limitar el derecho del Estado fue el
de la doctrina de las manos limpias que tendria que tener el particular, no pudiendo
exigirse al Estado territorial que aceptase una reclamacién por el trato que habia dado
a un particular que no habia tenido una conducta correcta. Siempre fue controvertida
su admisién. Es importante tener presente que estos presupuestos o requisitos para
poder invocar la responsabilidad internacional (nocién mds amplia que la de admisi-
bilidad de reclamaciones ante instancias jurisdiccionales) son limites que nacen de la
tension entre el Estado reclamado y el reclamante.

En 1945 son estos elementos los que toma el Relator Especial F. V. Garcia Ama-
dor cuando inicia sus trabajos de codificacién, refiri€éndose a la construccién juridica
tradicional de la proteccién diplomatica, a la que trata de aportar nuevos aspectos
para su desarrollo progresivo. Hoy se da el mismo fenémeno en la CDI, el estudio de
cuyos rasgos no es objeto aqui de andlisis. Pero interesa identificar algunos mitos o
lugares comunes entre los Estados y por ende, la doctrina relativos a la percepcién y/o
calificacién de la institucion.

Primero: Se afirma que se trata de una institucion donde los factores politicos 'y
econdmicos jugaron una funcién decisiva en su formulacién. Con nitido realismo,
afirma Manuel Diez de Velasco esta influencia politica, sefialando ademés que los
«paises mas poderosos, conscientes de lo que representaban para sus intereses las
inversiones y las actividades de sus stbditos en el extranjero, afirmaron su propdsito
de defenderlas» °'. La observacion de este dato ha llevado a una percepcién peyorati-
vamente critica por parte de la doctrina tanto cldsica como contemporénea 2. Reticen-
cias que llevaron incluso a plantear su consideracién como Derecho internacional

Sl DfEz DE VELASCO, M., «Reflexiones sobre la...», op. cit., pp. 380-383. Y afirma también que

estas relaciones de fuerza seguirdn presentes en la redaccién de los compromisos de arbitraje, otra forma
de pensar «serait naif» (D{Ez DE VELASCO, M., «La protection diplomatique des sociétés et des actionnai-
res», RCADI, 1974, 1, pp. 94-96 especialmente).

2 Entre otros, SEFERIADES, S., op. cit., pp. 25-30; DuNN, F. S., op. cit., pdssim; VISSCHER, Ch. de.
Teorias y realidades en Derecho Internacional Piiblico, Barcelona, Bosch, 1962, p. 299; Jessup, Ph. C.,
op. cit., pp. 905-906 (quien habla del dollar diplomacy).
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general y a constantes ataques por los paises mds débiles >3, Bien, frente a ello, otra
perspectiva es la de autores que piden moderacién y mds objetividad como forma de
favorecer la institucién y sus posibilidades 3. Pareceria ésta en el fondo la posicién
del RE John Dugard, tratando de reforzar la institucion y superar su vision imperialis-
ta o del dollar diplomacy.

Segundo: Se critica que la institucidn se basa en una ficcion juridica anacrdnica,
abstracta (no basada en normas juridicas concretas sino en ideas), que habria configu-
rado un estandar de trato al extranjero bien definido, de contenido esencialmente
econdmico. De esta manera la proteccién diplomatica servia esencialmente para
reclamaciones basadas en dafios econdmicos, esto es Unicamente al derecho a la pro-
piedad. Veremos mads tarde que no era necesariamente asi.

Tercero: Se observa a la institucién de la protecciéon diplomadtica Unicamente en la
l6gica de las relaciones interestatales, donde el individuo no tienen ningin lugar, sien-
do un mero objeto para el derecho internacional tradicional. Este es otro mito que
convendrd precisar. Baste sefialar ahora que la construccién tradicional estaba clara-
mente formada por un conjunto de normas relativas al trato debido al extranjero (nor-
mas primarias), cuya violacién fundamentaba el derecho de proteccion diplomatica o
reclamacién internacional (normas secundarias) >,

2. Internacionalizacion de los derechos humanos: nociones esenciales

La doctrina especializada suele calificar a la proteccion diplomdtica como un
antecedente de la internacionalizacién de los derechos humanos en 1945 %. La
influencia es clara. En el marco de las normas secundarias, el principio consuetudina-
rio del agotamiento de los recursos internos se incorporard en los procedimientos de
proteccién de los derechos humanos’. En el marco de las normas primarias, también
hay influencias (como en la identificacion del contenido de la denegacidn de justicia
o de otros derechos que constituirfan en estdndar minimo de trato al extranjero). Pero
es evidente que hay una l6gica nueva y distinta que incorpora la internacionalizacién
que va a conllevar una serie de innovaciones en el Ordenamiento Juridico internacio-

3 Roy, G., «Is the Law of Responsibility of Status for Injuries to Aliens a Part of Universal Inter-

national Law», 55 AJIL 863, 1961; y ante los ataques de los paises en vias de desarrollo en el marco del
Nuevo Orden Econémico Internacional, LiLLIcH, R. B., «The Diplomatic protection of Nationals Abroad:
An Elementary Principle of International Law Under Attack, 69», AJIL, ndim. 2, 1975, pp. 359 y ss.

3 Pues los abusos fueron més la excepcion que la regla afirma: McDoUGAL, Lasswell and Chen,
op. cit., passim, LILLICH, R. B., «Duties of States...», p. 348 y The human rights..., passim.

35 Es lo que en la literatura anglosajona se estudiaba como la proteccion de los nacionales en el
extranjero, o desde la perspectiva opuesta como la responsabilidad internacional del Estado por dafios en
la persona o bienes del extranjero (JESSUP, Ph., op. cit., p. 906).

% Entre otros, STEINER, H. & ALSTON, Oh., International Human Rights in context, Clarendon
Press, Oxford, 1996, p. 73.

57 AMERASINGHE, C. F., Local Remedies in International Law, Cambridge, Grotius Publications
LTD., 1990, pp. 1, 3; cf. con 2.* ed. de 2004. Sobre la interrelacion especificamente: FLAUSS, J. F., «Con-
tentieux européen des droits de ’homme et protection diplomatique» en Condorelli, L. (coord.), Libertés,
Justice, Tolérance, Mélanges en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, vol. 1, Bruylant, Bruxelles,
2004, pp. 813-838.
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nal como ha puesto de manifiesto destacada doctrina a la que me remito °®. Rasgos
que interesan destacar del discurso de los derechos humanos son los siguientes.

La nocién de derechos humanos y libertades fundamentales del ser humano sin
distincién por motivos de raza, sexo, idioma, religién u otros, encierra detras la idea
de borrar la distincién nacional/extranjero como criterio para reconocer derechos al
particular desde el Derecho internacional. A partir de ahora el Estado tendré obliga-
ciones internacionales de respeto de los derechos humanos de todas las personas bajo
su jurisdiccion, fuesen nacionales, extranjeros, apatridas...

Estas obligaciones para el Estado se irdn concretando en diversos instrumentos
juridicos internacionales (desde la Carta de las Naciones Unidas, pasando por multi-
ples tratados internacionales, hasta resoluciones de la Asamblea General u otros).
Hoy un sector doctrinal importante considera que puede hablarse de un sector norma-
tivo relativo al Derecho internacional de los derechos humanos, si bien hay doctrina
que se opone a ello®. Sin entrar en este debate, conviene precisar que las obligacio-
nes en materia de derechos humanos se encuentran en diferentes fuentes del derecho,
llevando a poder distinguir entre un régimen internacional convencional y un régimen
internacional general. El primero estaria formado por tratados internacionales tanto
universales como regionales que pueden contener tanto normas primarias como
secundarias. Seria un sistema juridico internacional particular, que por contar con
sus propios mecanismos de aplicacion del derecho daria también lugar a regimenes
auto contenidos o auto suficientes (self-contained regimes, régime auto-suffisant) .
Mecanismos que, entre otros, permiten tanto la exigencia de responsabilidad median-
te reclamaciones interestatales como reclamaciones del particular.

Junto a éste, coexiste un régimen internacional general de los derechos humanos,
sobre el que no hay un claro consenso doctrinal. Ni sobre sus fuentes, que segtn la
doctrina serfan la costumbre internacional, los principios generales del derecho o
ambos ®'. Ni sobre su contenido, pues es una tarea controvertida la identificacién de
aquel niicleo duro de derechos humanos fundamentales que formarian este derecho
internacional general %2, Pese a la falta de consenso, si es un dato que los Estados han

3 Vide CARRILLO SALCEDO, J. A., Soberania de los Estados y derechos humanos en Derecho interna-

cional contempordneo, Madrid, Tecnos, 2001, passim; CASANOVAS y LA Rosa, O., «Unidad y pluralismo en
Derecho internacional Publico», CEBDI, vol. 11, 1998, pp. 177-191, autores en los que nos basamos ahora.

% Vide PELLET, A., «“Human Rightism” and ...», op. cit., pdssim.

% MAaRINO MENDEZ, F., «Situaciones juridicas subjetiva constitucionales en Derecho internacio-
nal», CEBDI, vol. I11, 1999, p. 330. Apoyéandose en el propuesta de SIMMA, B., «Self-contained regimes»,
NYIL, 1985, pp. 111 y ss. En el mismo sentido: FLAUSS, J. F., «Protection Diplomatique et ...», op. cit,
pp. 10-11.

61 Uno puede buscar su fuente juridica en la costumbre internacional [DaAMROSCH, L. F. et al., Inter-
national Law Cases and Materials, 4th ed., West Group, St. Paul, 2001, p. 602.Y asi el Restatement
(Third) of the Foreign Relations LAw of the United States, The American Law Institute, 1987, parrs. 701-
702]. O, dados los limites de esta posicion, tratar de identificar un principio general del derecho en la
materia, o atribuir a este nicleo duro la funcién de servir de interpretacion autoritaria de obligaciones
asumidas en la Carta de las Naciones Unidas (arts. 1.3, 55, 56), como proponian Bruno Simma y Philip
Alston (SIMMA, B., & ALSTON, Ph., «The Soruces of Human Rights Law: Custom, jus cogens, and Gene-
ral Principles», AYBIL, 12, 1988-1989, pp. 82-108).

92 Que serfan normas que tendrian un carécter de ius cogens, sobre lo que se volverd mds abajo. Su
delimitacién es una controversia cldsica, que gener6 disputas entre la doctrina en los afios ochenta. Ad ex.,
vide WEIL, P., «Towards relative normativity in International Law», AJIL, 77, 1983, pp. 413 y ss.; y
MERON, Th., «On a hierarchy of International human rights», AJIL, 80, 1986, pp. 1-23.
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decidido afadir a la lista de principios estructurales del derecho internacional mencio-
nada en el Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005, el «respeto de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales» y «el respeto de la igualdad de dere-
chos de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién» %, en
la linea ya adoptada en la Declaracién del Milenio.

Sin ahondar més en ello hay otras dos nociones esenciales en este discurso juridi-
co, que afectan a la naturaleza de las obligaciones en materia de derechos humanos y
al cardcter o rango de las normas que las configuran y en su relacién a otras.

Por el objeto protegido ya son diferentes a otras obligaciones internacionales, en la
medida en que el Estado asume obligaciones con respecto a las personas bajo su juris-
diccidn (relacidn vertical), lo que las diferencia de otras obligaciones que generarian
obligaciones tinicamente con respecto a otros Estados (relacion horizontal). Este dato
junto al interés juridico protegido que es un interés general (la dignidad humana) expli-
ca que se considere que estas obligaciones tienen una naturaleza erga omnes, por oposi-
cién a erga singulos; ello significa que las asume el Estado frente al resto de Estados,
bien de un tratado (erga omnes contractantes) o bien de la comunidad internacional en
el caso del Derecho internacional general (erga omnes). De esta manera, quedan sobre-
pasadas las obligaciones reciprocas, que son las que fundamentan relaciones de Estado
a Estado, y en este sentido, puede entenderse la afirmacion de que los derechos huma-
nos desplazan la l6gica interestatal. A la nocién se refirié expresamente la jurispruden-
cia internacional de la CIJ en un famoso dictum del asunto de la Barcelona Traction, de
5 de febrero de 1970 precisamente en el marco de una accién de proteccion diplomatica.
Hay consenso en reconocerle su lugar en el Ordenamiento Juridico internacional, que
va mas alla del derecho de los derechos humanos. Pero no hay acuerdo sobre la identi-
ficacién de qué obligaciones tienen tal caricter en el marco del Derecho internacional
general ni, sobre todo, las consecuencias que en el plano de las normas secundarias se
derivan de la violacién de una obligacién de tal naturaleza .

También por proteger intereses generales de la comunidad internacional en su con-
junto, algunas de estas obligaciones tienen un rango de normas imperativas, perentorias
o normas de ius cogens, que no admiten acuerdo en contrario sino por otra norma con-
siderada como tal por la comunidad internacional en su conjunto (delimitacién no del
todo precisa contenida en los arts. 53 y 64 del Convenio de Viena de 1969). Pero en este
punto vuelven a darse posiciones encontradas, pues tampoco hay consenso en la identi-
ficacién de los derechos humanos que tendrian tal cardcter. Serian en el fondo los dere-
chos humanos fundamentales del Derecho internacional general en cuya identificacion
no entramos ahora %. En el discurso juridico en general y en especial en el de los dere-

9 AG, Res. 60/1, «Documento Final de la Cumbre Mundial 2005», 24 de octubre de 2005, par. 5.

% Existe una extensa bibliografia sobre el tema. Véase RAGAzz1, M., «The concept of international
obligations erga omnes», Clarendon Press, Oxford, 1997, y la recension realizada por CARRILLO SALCE-
DO, J. A., 92 AJIL, 1998, p. 791, y referencias bibliograficas alli citadas. Recientemente el debate sobre las
consecuencias de la violacién de estas normas se ha generado por su inclusién en los articulos 42 y 48 del
Proyecto de articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos ilicitos de la CDI, de 2001 (AG,
Res. 56/83, de 12 de diciembre de 2001). Entre otros, ver las contribuciones del Symposium: Assessing
the work of the International Law Commission on State Responsibility, en EJIL, vol. 13, nim. 5, 2002.

5 Suele dirigirse la doctrina para su delimitacion a la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948, al articulo 3 comuin de los Convenios de Ginebra de 1949, a los derechos inderogables segtin el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos o la Convencién inte-
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chos humanos, las nociones de ius cogens, erga omnes, derecho internacional general se
confunden en ocasiones; parece consensuado que las normas perentorias (ius cogens)
generan obligaciones erga omnes, pero no necesariamente viceversa .

3. Problemas del discurso juridico y propuesta de aproximacion

Cuando los autores recientes tratan de conciliar el derecho internacional de los
derechos humanos con las normas de la proteccién diplomadtica, surgen una multipli-
cidad de problemas. Su lectura pone de manifiesto que en gran nimero de ocasiones
la falta de distincién entre normas primarias y secundarias y entre los derechos subje-
tivos implicados en cada dmbito, es la causa de argumentos paralelos, solapados,
imprecisos o erréneos. Como forma de deslindar los problemas implicados se propo-
ne recurrir a la teorfa general de las situaciones juridicas subjetivas .

Hay que partir de dos errores bastante generalizados. Uno consiste en introducir
en la argumentacién que tiene por fin exigir una revision de la institucién de la protec-
cion diplomatica, elementos propios del sistema juridico particular de los derechos
humanos, especialmente sus normas secundarias. Otro consiste en confundir o mez-
clar en la misma argumentacién los planos de las normas primarias y secundarias.

El primer error viene por olvidar que las normas secundarias del derecho particu-
lar de los derechos humanos vienen a configurar algo asi como una lex specialis
frente al régimen internacional general de responsabilidad internacional . Precisa-
mente, la ficcién juridica que se busca quebrar o romper doctrinalmente, ya estd rota
en este régimen particular. Es en éste donde los Estados permiten acceso al individuo
dandole un derecho subjetivo de proteccién, y permiten que presente una reclamacién
un Estado distinto de la nacionalidad. Uno no puede ponerse a argumentar sobre la
l6gica o no de la ficcidén en comparacién con este régimen, porque precisamente los
Estados admiten el paso a una nueva légica que va a regir sus relaciones. El problema
de la relacién entre estos mecanismos particulares y el régimen general de la protec-
cién diplomadtica (concretamente si son ciertamente lex specialis que deroga al régi-
men general, si son Unicamente prioritarios ante un régimen que sigue vigente de

ramericana de Derechos Humanos, o a destacada jurisprudencia internacional de la CIJ. Cémo minimo
serfan: el derecho a la vida, el derecho a la libertad y seguridad en su dimensién de prohibicién de deten-
ciones arbitrarias y de la esclavitud, el derecho a la integridad fisica y mental, en su dimensién de prohi-
bicién de tortura y otros tratos humillantes o degradantes, el derecho a un juicio justo, pudiéndose afiadir
el principio de no discriminacion.

% BYERS, M., «Conceptualising the Relationship between Jus Cogens and Erga Omnes Rules»,
NYIL, 66, 1997, pp. 211-139.

7 Se ha tomado como base conceptual el estudio de MARINO MENDEZ, F., «Situaciones juridicas
subjetivas...», op. cit., Es determinante distinguir entre las normas primarias (que «regulan las relaciones
sustantivas o materiales entre sus destinatarios») y las secundarias (que «regulan las relaciones nacidas
entre los indicados destinatarios tras la violacion de las normas primarias por alguno o algunos de ellos»)
(ibidem). Es en el dmbito de las primeras donde encaja la nocién de derechos subjetivos lesionados (son
derechos sustantivos o materiales lesionados); siendo en el ambito de las normas secundarias, donde se
atribuye al titular de tal derecho lesionado un derecho subjetivo de proteccién (una reclamacién).

% Hoy en el articulo 55 del proyecto sobre Responsabilidad del Estados por hechos ilicitos de la
CDI, de 2001, doc. cit.
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forma subsidiaria, u otras posibilidades) lo ha planteado el articulo 17 del proyecto
de 2004 de la CDI sobre Proteccién Diplomaética, no con demasiada claridad, y no
serd objeto de estudio aqui.

Deslindado este problema, aspecto distinto es partir de la perspectiva del derecho
internacional general que regula el respeto y proteccion de los derechos humanos. Esta
perspectiva es la que proponia James Crawford como uno de los problemas a estudiar
por el grupo de trabajo sobre protecciéon diplomadtica de la Asociacion de Derecho Inter-
nacional, como ya apuntamos. Es la perspectiva que se toma en este estudio pese a sus
dificultades al no estar este régimen internacional general en materia de derechos huma-
nos claramente delimitado entre la doctrina. En este punto, puede tenerse también pre-
sente el conjunto de tratados internacionales que protegen derechos humanos con res-
pecto a los cuales no se establece ninglin mecanismo de proteccion particular o que, a
pesar de hacerlo, por ser opcionales, hay un nimero de Estados que no los han adopta-
do. Las distintas relaciones juridicas pueden ser miltiples, por lo que para simplificar
témese el derecho internacional general como perspectiva de andlisis, sin matizar mas.

Desde este dngulo, la doctrina se ha preguntado en qué medida este régimen
general incide en las condiciones para invocar la responsabilidad internacional por la
via de la proteccién diplomaética (en la nacionalidad de la reclamacién, en el agota-
miento de los recursos internos, en la cuestionada doctrina de las manos limpias). Es
un problema con entidad en si mismo y la doctrina que lo estudia sefiala una influen-
cia clara en alguno de estos puntos %°. Este estudio no sigue esta linea, sin perjuicio de
algunas referencias indirectamente.

Otro problema distinto consiste en preguntarse en qué medida el régimen general
de proteccién de los derechos humanos se relaciona con los elementos esenciales de
la I6gica juridica de la proteccion diplomadtica. ;Hay una relacidn de enfrentamiento,
que lleva a una incompatibilidad entre ambos y que sea un sin sentido mantener la
ficcidn juridica? ;Hay una relacion de complementariedad o sinergia entre ambos,
hasta el punto de convertir la proteccién diplomatica en un mecanismo de proteccién
de los derechos humanos? Son los dos puntos extremos del debate, tal como lo plan-
tearon los dos RE Mohamed Bennouna y John Dugard entre los cuales se sitia una
amplia gama doctrinal. En estos planteamientos puede situarse el otro error comun
que consiste en no distinguir entre las normas primarias y secundarias en los elemen-
tos de la argumentacién. De tal manera que se afirma que la 1dgica interestatal de la
proteccion diplomatica (Estado-Estado) se enfrenta a la 16gica de los derechos huma-
nos (Estado-individuo) °. Pero, ;es que las normas de derechos humanos por ser erga
omnes no dan lugar a relaciones interestatales? Claro que dan lugar a este tipo de

% Esta perspectiva de andlisis parece ser la seguida en parte por QUEL LOPEZ, F. J., op. cit., passim.

También la analiza FLAUSS, J. F., «Protection Diplomatique et...», op. cit., pp. 16-22; o MiLANO, E., op.
cit., pp. 97-101.

70" Por tomar un ejemplo de una argumentacién que se repite: ... «premier jugement chevauchant
les deux domaines celui du droit international applicable aux rapports interétatiques et celui du droit inter-
national des droits de ’homme» (PINTO, M., op. cit., p. 547). Otra argumentacion que desde esta misma
l16gica, niega la existencia de derechos del individuo frente al Estado atribuidos por el derecho internacio-
nal es la que afirma que en el Derecho tradicional «non si dubitava che non esistessero diritti dello stranie-
ro, bensi soltanto “rights of his State to insist that its nationals should be treated in accodance with certain
principles”» (VIERUCCL, L., «La tutela di...», op. cit., p. 701). O misma l6gica de argumentacién en MILA-
No, E., op. cit., p. 103.
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relaciones. También se ha afirmado que se contrapone la 16gica de la distincidén
nacional/extranjero con la légica del ser humano, respectivamente. Pero, ;es que en
el marco de las normas en materia de derechos humanos no puede resurgir esta distin-
cién entre ciudadano y extranjero en funcién del caricter particular del individuo
cuyo derecho esta lesionado? Claro que si”'.

Esta autora considera que, en abstracto, estas comparaciones no conducen a nin-
gln lugar. La comparacién no tiene sentido si no se precisa de qué tipo de normas se
estd hablando, si primarias o secundarias. De manera que, las normas primarias rela-
tivas a los derechos humanos pueden ponerse en comparacion con las normas prima-
rias relativas al trato de los extranjeros en el derecho internacional tradicional de la
proteccién diplomética. Y después, las normas secundarias, las relativas al ejercicio
del derecho de proteccion del Estado de los nacionales en el extranjero (proteccion
diplomdtica en sentido estricto) son comparables con las normas secundarias homdlo-
gas en el marco del derecho internacional general de los derechos humanos. Ello
permite considerar que detrds de esta interrelacion (proteccién diplomaética/régimen
general de los derechos humanos), sobre lo que se esta cuestionando la doctrina es
sobre la posibilidad o la 16gica de ejercer la proteccion diplomdtica ante la violacion
de los derechos humanos de los nacionales en el extranjero. De ahi el titulo de este
estudio, que asi expresado no parece que encierre ningiin problema en si mismo.

Con estas bases, a continuacion se tratard de poner de manifiesto que no han nin-
gln obsticulo del razonamiento juridico para considerar que la «proteccién diploma-
tica» puede servir de canal para proteger los «derechos humanos» de los nacionales
en el extranjero. Demostrando paralelamente que el régimen general de los derechos
humanos no quiebra o rompe la ficcién juridica de la proteccién diplomética. Para
ello, se estudia primero, el fundamento de la reclamacion, esto es el derecho subjetivo
lesionado. Y en segundo lugar, se delimitard el derecho subjetivo de proteccidn, esto
es el derecho a reclamar internacionalmente o derecho a ejercer la proteccion diplo-
matica. Por falta de espacio, alguno de los problemas que surgen al hilo de esta argu-
mentacion se dejardn solo planteados, remitiendo su estudio a otro lugar.

III. EL FUNDAMENTO DE LA RECLAMACION: EL HECHO ILIiCITO

El fundamento de la proteccién diplomadtica se encuentra en la comisién de un hecho
ilicito que produce dafios indirectos al Estado (por oposicién a los darios directos) por
estar causados en la persona o bienes de sus nacionales (o refugiados o apétridas). Interesa
ahora centrarse en el elemento objetivo de este hecho ilicito, desglosandolo en dos planos:
la norma juridica internacional que contiene obligaciones con respecto al trato al extran-
jero y la titularidad del derecho subjetivo lesionado por dicha norma . El problema de

71 Por ejemplo, en el dmbito interno y en otro contexto, un ejemplo evidente es la distinta argumen-

tacion del Tribunal Supremo de EEUU en los casos Rasul, Hamdi y Padilla, muy claramente expuesto en
FLETCHER, G. P,, «Citizenship and Personhood in the Jurisprudence of war-Hamdi, Padilla and the Detai-
nees in Guantdnamo Bay», 2 J. Int’l Crim. Jus. 2004, passim.

72 Distincién que sigue Diez de Velasco, basdndose en Anzilotti (DiEz DE VELASCO, M., «Reflexio-
nes sobre la..., op. cit., p. 386).
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fondo es identificar las repercusiones del régimen internacional general de los derechos
humanos en cada uno de estos planos. ;Sigue sosteniéndose la ficcién juridica o es impo-
sible mantenerla como sefialaba Mohamed Bennouna y otra doctrina?

1. Lanorma juridica internacional violada. Estindar minimo de trato
y derechos humanos fundamentales

(Puede la violacién de una norma juridica relativa a derechos humanos funda-
mentar el ejercicio de la proteccion diplomética? Esta duda o sorpresa pareceria sur-
gir entre alguna doctrina a raiz de los casos Breard, LaGrand y Avena, posiblemente
por la reticencia de la C1J a calificar como derecho humano, y dejandolo en un dere-
cho individual, al derecho de informacién y disfrute de la asistencia consular 7. Una
mirada a la practica y alguna doctrina anterior, llevan a contestar con otra pregunta:
(Y por qué no? ;Cudl es ciertamente el problema de reconocer que la violacién de
normas relativas a obligaciones en materia de derechos humanos pueda fundamentar
la reclamacién por el Estado de la nacionalidad? No veo ningtin motivo para sorpren-
derse de tal posibilidad 7*. La jurisprudencia LaGrand y Avena puede ser un punto de
apoyo mds a esta afirmacion y concretamente cuando la proteccion se canaliza por
una accion judicial ante la CIJ 73, Pero esta posibilidad era algo ya antes reconocido al
menos doctrinalmente.

Uno de los mitos del derecho internacional tradicional dijimos que era considerar
que la institucién se basa en una ficcion juridica anacrénica, abstracta (no basada en
normas juridicas concretas sino en ideas), que habria configurado un estandar de trato
al extranjero bien definido, de contenido esencialmente econdémico, y que por tanto
servia esencialmente para reclamaciones basadas en dafios econémicos. Pero si se
observa de cerca esta ficcién se puede afirmar lo siguiente. En primer lugar, la ficcién
no se basaba en ideas abstractas tinicamente sino que en la préctica interestatal habian
relaciones convencionales entre los Estados que regulaban el trato al extranjero (trata-
dos de amistad, comercio y navegacion, practica que sigue aun celebrandose hoy).
Incluso este trato llegd a estar regulado directamente por el derecho internacional
general. La identificacién del contenido y alcance de estas obligaciones de trato
al extranjero fue una cuestién controvertida y nunca claramente definida, debido al
enfrentamiento entre el Estado reclamante y reclamado, dando lugar a la ya mencio-

3 Como ya apuntamos. La causa se ha visto en la falta de consenso sobre tal naturaleza de estos

derechos (PINTO, M., op. cit., p. 547). Califica a las decisiones de la CIJ en este punto de un caso de ver la
botella medio llena/medio vacia, y ve sus argumentos extensibles a la violacion de tratados de derechos
humanos: MiLANO, E., op. cit., pp. 123 in fine.

74 Ademds de alguna doctrina citada, GIORGIO GAJA es quizds exponente de esta postura al pregun-
tarse sobre las «implications de 1’ existente de droits individuels dans le cadre de la protection diplomati-
que», lo que parece el reflejo de una falta de distincion entre derechos subjetivos lesionados y derecho de
proteccion (GaJa, G., «Droits des Etats..., op. cit., p. 68).

5 Condorelli sefiala que «le droit d’un Etat de s’inquiéter des violations des droits de I’homme
infligées a ses citoyens par un autre Etat est incontestable» y se apoya en esta jurisprudencia para afirmar
esta posibilidad (CONDORELLL L., op.. cit., pp. 22-23).
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nada tension entre el estindar minimo de trato (o norma internacional de justicia) y el
principio de igualdad de trato nacional. En esta linea si bien uno de los derechos sub-
jetivos lesionados solia ser el de propiedad, éste no fue el tnico de los derechos cuyo
respeto se imponia al Estado. Basta analizar los casos para ver como bien se tratd
ademads de otros derechos: dafios fisicos y mentales, dafios a la vida, denegacién de
justicia... 7. Pero el mito de la finalidad vinicamente econémica de la institucién ha
pervivido hasta hoy siendo uno de los argumentos de EEUU para negar la competen-
cia de la CIJ en el asunto LaGrand ™.

Conviene insistir en ello porque la lectura de los daiios a la persona y bienes del
extranjero en clave de violaciones de derechos humanos de los extranjeros no es una
novedad. La doctrina estadounidense no veia problema en ello. Antes bien, considera-
ba que los gobiernos tendrian en cuenta el concepto de derechos humanos contenido
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos en los procedimientos usuales
para otorgar proteccion diplomatica a sus nacionales en el extranjero ’®. Esta linea de
pensamiento era acorde con las propuestas codificadoras en la CDI por F. V. Garcia
Amador a mediados de los afios cincuenta. Este habia distinguido la categoria de
«derechos humanos esenciales» junto a otras posibles normas primarias. El problema
de fondo es en qué medida la internacionalizacién de los derechos humanos superaba
la tensién estdndar minimo/trato nacional. Esta era la idea que perseguia Garcia Ama-
dor, para quien ambas doctrinas confluian en los derechos humanos pues «la distin-
cién, que en el primer caso se admitia y en el segundo se negaba, entre dos categorias
de sujetos de derechos y entre dos clases de proteccidon», desaparecia al reconocerse
«derechos humanos y libertades fundamentales sin hacer distingo de ningtin género
entre nacionales y extranjeros» ’°. Su propuesta inicial consistia en combinar ambas
doctrinas, estableciendo que el trato de los nacionales no deberia ser nunca menor que
los «derechos humanos esenciales», tal como se reconocian en los tratados interna-
cionales; lo que completaba con una lista no exhaustiva de éstos 3°. La propuesta no
gustd a todos los miembros de la CDI, por seguir dando primacia a la doctrina del
estdndar minimo, por lo que fue sintetizada en un articulo en el proyecto revisado de
convencion final con menores derechos 8!, El proyecto no se llegd a adoptar y el

76 Clara muestra de estos tipos de dafios en WHITEMAN, Dammages in International Law, vol. 1 y
2.,1937, USA, Government Printing Office, Washington, 1937, passim.

77" Como sefiala y también trata de desmontar el mito al comentar esta Sentencia: DEEN-RACS-
MANY, Z, «Diplomatic Protection and the LaGrand Case», 15 LJIL, 2002, pp. 95-95.

78 FREEMAN, A. H., op. cit., pp. 120-129; y la respuesta de WRIGHT, Q., ibidem, pp. 130-131.

7 Segundo Informe, A/CN.4/106, 1957, p. 123.

80" Inclufa el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad personal; derecho a la inviolabilidad de
la vida privada de las personas, su domicilio y su correspondencia, y al respeto a su honra o a su reputa-
cién; libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; derecho de propiedad; derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica; derecho a acudir a los tribunales de justicia o a 6rganos competentes
del Estado (...); derecho a ser oido en audiencia publica y con las debidas garantias en los érganos com-
petentes del Estado, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal o en la determinacion
de los derechos y obligaciones de cardcter civil; en materia penal, derecho a la presuncién de inocencia,
derecho a ser informado en el idioma que comprenda de la acusacion, derecho a defenderse personalmen-
te o a ser asistido, principio de la irretroactividad de la ley penal, derecho a que se juzgue sin demora o a
que se le ponga en libertad (art. 5 y 6), A/CN.4/106, p. 122.

81 Sexto Informe, A/CN.4/134 y Add.1, 1961, art. 1. Mds detalle en LiLLicH, R. B., «Duties of
States...», op. cit., pp. 373-377.
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siguiente relator Roberto Ago abandond esta perspectiva de andlisis. Lo que no se
logré entonces en la CDI, parece se logré afios mds tarde, con la elaboracién en la
entonces Subcomisién para la prevencién de la discriminacién y proteccién de las
minorias de una Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no
son nacionales del pais en que viven, finalmente aprobada por la Asamblea General
el 13 de diciembre de 1985 2.

Hoy la doctrina considera que el contenido del estdndar de trato minimo se
encuentra hoy delimitado por el derecho internacional de los derechos humanos 83.
Aunque no parece tan claro que de esta manera quede del todo superado el clasico
enfrentamiento; hoy éste cobraria otras formas, especialmente cuando se piensa en el
debate sobre la universalidad o no de los derechos humanos, detras del que se encuen-
tran distintas tradiciones y formas de entender el contenido de los derechos humanos.
En este punto, el discurso sobre las normas de derecho internacional general y de ius
cogens en materia de derechos humanos cobra todo su sentido. El problema sigue
siendo hoy delimitar cudl seria el contenido o nicleo de este conjunto de derechos
humanos esenciales, de todo ser humano, incluido el extranjero. Este es un debate
abierto doctrinalmente al que nos referimos y que no se va a cerrar aqui. Baste sefia-
larse que los trabajos realizados por la doctrina en este punto ilustrardn este aspecto.

Luego, entre el régimen internacional general de los derechos humanos y el régi-
men de la proteccién diplomdtica hay una clara confluencia en este dmbito de las
normas primarias. No hay enfrentamiento sino interrelacién y complementariedad
mutua. Lo que tampoco ha de llevar a considerar que puede reconducirse el funda-
mento de la reclamacién por la via de la proteccién diplomatica inicamente a viola-
ciones de normas de derechos humanos. No parece que sea forzosamente asi 3.

Con todo el Derecho tradicional tiene su fuerza y pese a las novedades introducidas
por la internacionalizacion de los derechos humanos, Alemania prefirié no olvidar la
mencion del estdndar minimo en sus alegaciones ante la Corte Internacional de Justicia;
como no lo ha hecho en el caso Sadio Diallo, Guinea en su demanda contra la RDC,
aunque luego recurra a mencionar la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
otros tratados; ni, mds recientemente, tampoco lo olvida Uganda en su segunda contra
demanda a la Repiiblica Democritica del Congo también ante la CIJ 3.

2. Derechos subjetivos lesionados

(Pueden coexistir dos derechos subjetivos lesionados, del Estado y del particular,
derivados de una misma violacién? La existencia de derechos subjetivos lesionados

82 Ibidem, pp. 379-389.

8 Entre otros, LiLLICH, R. B., The human rights..., op. cit., passim; MCDOUGAL et al, op. cit, en
especial, pp. 467-469; CONDORELLI, L., op. cit., pp. 20-21, QUEL L6pEZ, E. J., op. cit., p. 344; JIMENEZ
PIERNAS, C. B., «El particular ante el derecho de la responsabilidad internacional: los problemas previos
del “Standard” minimo y la proteccién diplomatica», Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz,
Bilbao, 1988, en especial, pp. 74-85.

84 Como sefiala CONDORELLI, L., op. cit., p. 19.

85 CIJ, Asunto de las actividades armadas en el territorio del Congo (Republica Democrética del
Congo contra Uganda), Sentencia, 19 de diciembre de 2005, par. 329.
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del particular, sus derechos humanos directamente atribuidos por el Derecho Interna-
cional, causa problemas a la doctrina, en una visién de que el derecho tradicional no
atribuia derechos al particular, lo que no era necesariamente asi. Ademads, tratdndose
de derechos humanos, sélo el individuo seria titular, se dice, y asi se plantea si en
estos casos deja el Estado de estar lesionado.

A) EL DERECHO SUBJETIVO LESIONADO DEL PARTICULAR SUBYACENTE

La construccién tradicional de la proteccidn diplomatica nunca negé la existencia
de un derecho subjetivo lesionado del particular (un derecho individual), pese a la
sorpresa generada por algunos tras los casos LaGrand y Avena. Paralelamente, se
argumenta que la existencia de derechos humanos, e incluso de derechos individuales
directamente atribuidos por el ordenamiento internacional, viene a transformar el
paradigma de Mavrommatis 3. Es este otro mito de la proteccién diplomadtica que se
ha de desmontar. Uno puede afirmar que en el Derecho internacional clasico y en
concreto en el marco de la proteccién diplomatica, el individuo desaparecia, era un
mero objeto, sin derecho alguno reconocido por el Derecho internacional. Bien, esta
afirmacion es cierta pero se ha de matizar porque es propia tnicamente del marco de
las normas secundarias de la responsabilidad internacional canalizada a través de la
proteccion diplomética 8. Porque en el marco de las normas primarias, el Derecho
internacional cldsico atribuia derechos subjetivos sustantivos o materiales al particu-
lar, incluso directamente ®8. No cabe duda®. Negarlo deja vacio de contenido al
estdndar minimo y a la regla del agotamiento de los recursos internos. Cuestion dis-
tinta es que desde una perspectiva dualista del Ordenamiento Juridico Internacional se

86 Por todos, este argumento lo expresa asi PIETER H. KOOJMANS: «the Mavrommatis paradigm is

basically transformed. If the individual is holder of the material right, it can no longer be maintained that
in exercising diplomatic protection the national State is merely asserting its own right, since it is the right
under international law of its national that is trying to uphold» (Kooumans, P., op. cit., p. 1977). La con-
fusion entre derecho subjetivo lesionado y derecho subjetivo de proteccién es evidente.

87 Y con excepciones pues en el Derecho tradicional si hubieron casos de derecho subjetivo de
proteccién (acceso a tribunales internacionales) del particular. Entre otros, vide SEFERIADES, S., op. cit.,
pdssim.

8 CASANOVAS y LA Rosa, Oriol, sefiala tal posibilidad, basdndose en el cldsico DESENCIERRE-
FERRANDIERE, La responsabilité des Etats a raison des dommages subis par des étrangers, Paris, Rous-
seau, 1926, (CASANOVAS y LA Rosa, O., «Unidad y pluralismo en Derecho internacional Piblico, CEBDI,
vol. II, 1998, p. 179).

8 Baste un ejemplo de una disposicién del Tratado entre USA y Japén de 5 de abril de 191: «The
citizens or subjects of each of the High Contracting Parties shall have liberty to enter, travel and reside in
the territories of the other to carry on trade, wholesale and retail, to own or lease and occupy houses,
manufactories, warehouses and shops, to employ agents of their choice, to lease land for residencial and
commercial purposes, and generally to do anything incident too necessary for trade upon the same terms
as native citizens or subjects, submitting themselves to the laws and regulations there established (...)»,
(en «Chapter 12 Law of the United States», en BLAKESLEY, C. L., FIRMAGE, E. B., ScoTT, R. F,, WILLIAMS, S.:
The International Legal System: Cases and Materials, fifth edtion, Foundation Press, New York, 2001,
p- 958. La jurisprudencia estadounidense de finales del siglo XIX y principios del siglo XX se enfrent6
profusamente al problema de la aplicacién directa de derechos individuales atribuidos por tratados inter-
nacionales. De ahi surge la distincion entre normas self-executing y non self-executing que fue una crea-
cién jurisprudencial para evitar el sistema de recepcién automadtica de los tratados en el ordenamiento
interno (art. VI de la Constitucién de EE.UU.) (vide PAusT, J. J., Internatinal Law as Law of the United
States, 2" ed., Carolina Academic Press, Durham, 2003, pp. 67 y ss.).
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afirmase que el Derecho internacional no reconocia derechos subjetivos al individuo,
sino que éstos provenian del Ordenamiento interno. Desde una perspectiva monista
este argumento se rompe facilmente .

Bien es cierto que en términos del ejercicio de la proteccion diplomatica (normas
secundarias), estos derechos del particular eran borrados hasta del discurso juridico. Y
en la préctica, la jurisprudencia sefialaba que la reclamacién privada, la del individuo,
desaparecia®'. Pero en realidad era tal existencia de derechos subjetivos lesionados del
particular un presupuesto necesario, en principio, para configurar la existencia de un
derecho subjetivo lesionado del Estado. Esto es, sin estos derechos subjetivos del parti-
cular en la base, salvo excepciones 2, no hay derecho subjetivo de proteccién del Esta-
do. Determinar su existencia fue precisamente el problema en el asunto de la Barcelona
Traction, en relacion al derecho de Bélgica a ejercer la proteccién diplomatica de sus
nacionales, accionistas de la empresa. Sus argumentos dan lugar a problemas de mayor
tecnicidad relativos a la distincidn entre derecho e interés y cudl de ellos es suficiente
como base del prejuicio que configura un derecho subjetivo lesionado del Estado y por
tanto, fundamentalmente el ejercicio de la proteccion diplomética®3. Sin entrar en este
debate, es suficiente ahora retener la evidencia de la existencia de los derechos subjeti-
vos del individuo que subyacen en la institucién. Las posiciones de los jueces fueron
muy ricas en este tema. Un problema planteado fue si estos derechos subjetivos del
particular existian frente al orden interno o frente al internacional. Mientras el Juez Ago
prefirié cefiirse al plano interno, el Juez Jessup, al que se sumaron la mayoria, afirmé
que es en la norma internacional donde se fundamentan estos derechos subjetivos del
particular, atin habiendo silencio en el orden interno *.

A priori, no hay problema tedrico de la coexistencia del derecho subjetivo lesio-
nado del particular y del derecho subjetivo lesionado del Estado. La clave es entender
que el derecho subjetivo lesionado no conlleva siempre automaticamente un derecho
subjetivo de proteccion. En el actual régimen internacional general de los derechos
humanos, lo que no tiene el particular es el derecho subjetivo de proteccion. Esta es la
diferencia. Todo intento de atribuir al particular un derecho subjetivo de proteccién
fundamentado en este derecho subjetivo lesionado, es en el fondo salir del marco de
la proteccién diplomética en su construccion tradicional . Es precisamente una quie-

% Pausr, J. J., ibidem.

91 Asf en el asunto Mavommatis: «Segtin este punto de vista, no procede preguntarse si el litigio
tiene su origen en un interés privado, cosa que por lo demds ocurre en un gran nimero de controversias
entre estados. El Estado, desde el momento en que asume la causa de uno de sus nacionales ante una
jurisdiccién internacional, es el inico demandante ante esa jurisdiccién» (CPJI, serie A, nim. 2, sentencia
de 30 de agosto de 1924, doc. cit.).

92 Es este un punto que merece precision, pues plantea el problema de la responsabilidad estatal
que surgiria por la adopcidén de una ley que atenta contra los derechos humanos, sin necesidad de tener
que demostrarse una lesion directa en el derecho subjetivo del particular; o de la delimitacién y amplia-
ci6n de la nocidn de victima a victima potencial, como ha desarrollado la jurisprudencia del TEDH.

93 Cf. BOLLECKER-STERN, B., Le prejudice dans la théorie de la responsabilité internationale,
Paris, Pedone, 1973, pp. 113-122.

% Cf. BOLLECKER-STERN, op. cit., pp. 117-120.

% Por eso tampoco convencid a los miembros de la CDI el articulo 19 del proyecto de Garcia Ama-
dor en el que dedicado a la «Presentacion de la reclamacién internacional», inclufa en primer lugar la
posibilidad de que fuera el extranjero, cuando tuviese tal derecho subjetivo de proteccién atribuido (Tercer
informe, A/CN.4/111, 1958, pp. 66 y ss.).
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bra de la ficcién que hace entrar en el régimen particular de los derechos humanos o
en otros regimenes particulares. En este punto entraria el debate sobre cudl es la rela-
cion entre el derecho subjetivo del particular y el derecho subjetivo de proteccion del
Estado. En éste se encuentra el clasico problema del cardcter procesal o sustantivo de
la regla del agotamiento de los recursos internos, y que es determinante para fijar el
momento en el que nace la responsabilidad internacional como relacién juridica
nueva. El actual proyecto de la CDI sobre Proteccién Diplomatica resuelve decantan-
dose por su cardcter procesal, sin poder detenernos mds en ello ahora %,

Un ultimo aspecto es el relativo a si el hecho de que este derecho subjetivo lesio-
nado sea un derecho humano, y no solo un mero derecho individual, modifica lo
dicho hasta aqui. La naturaleza erga omnes y el caricter de ius cogens de los derechos
humanos han llevado a gran parte de la doctrina a plantear la posicion de los «terceros
estados», y los limites a la discrecionalidad del derecho subjetivo de proteccién del
Estado. Pero en cuanto a su incidencia en la configuracion del derecho subjetivo
lesionado del Estado no parece que tenga que haber demasiada trascendencia, lo que
pasamos a ver.

B) EL DERECHO SUBJETIVO LESIONADO DEL ESTADO: LOS DANOS INDIRECTOS
Y LA FUERZA DE UNA FICCION

En el dmbito de derechos humanos ¢ puede hablarse de derechos lesionados de la
titularidad del Estado (directa o indirectamente)? La pregunta parece retdrica si se
acude a los sistemas juridicos particulares y se observa como el mecanismo de las
demandas interestatales, que incluye al Estado de la nacionalidad, se basa precisa-
mente en este presupuesto. Sin embargo, situados en el marco de la proteccién diplo-
matica, la duda surge entre la doctrina, llevando a algunos a dar una respuesta negati-
va, tratando de romper la ficcién juridica. En mi opinién poco importa que sea en
términos de derechos humanos o de otros derechos subjetivos individuales, la cons-
truccion tradicional de los dafios indirectos al Estado sigue vigente hoy. Los derechos
humanos no tienen porqué conllevar una desaparicion de la titularidad estatal del
derecho subjetivo lesionado por lo siguiente.

La construccién tradicional de la proteccidon diplomadtica se basa en la ficciéon
juridica vatteliana que consiste en convertir el dafio causado a los bienes o la persona
extranjera como en un darfio causado al Estado de la nacionalidad. Esta ficcién es la
esencia o la piedra angular de la proteccién diplomética: si el Estado no tiene un dere-
cho subjetivo lesionado, dificilmente podria tener un derecho subjetivo de protec-
cion”’. En este sentido la postura tradicional es claramente una ficcion necesaria: «Le
droit que I’Etat fait valoir lorsqu’il affirme la responsabilité d’un Etat étgranger a rai-
son des dommages soufferts par ses nationaux n’a donc pas son fondement dans les
dommages éprouvés par les individus, mais dans la violation du droit de I’Etat sur

% Sobre este problema, vide Segundo Informe, A/CN.4/514, 2001, en especial, pp. 16 y ss. Y

comentario al articulo 14 del Proyecto adoptado en 2004 (A/59/10, doc. cit., pp. 77y ss.).

97 «Al hecho ilicito (...) va unido (...) el nacimiento de una nueva relacién juridica entre el Esta-
do (...) que viene obligado a la reparacién y el Estado (...) que puede exigir la reparacién» (ANZILOTTI, D.,
Curso de Derecho Internacional, T. 1, 1.* ed., Madrid, 1935, traduccién edicion italiana de 1927, p. 408).
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ceux-ci» 3. BEs decir, en el caso de dafios a nacionales no hay «violation d’un droit de
I’individu, mais bien violation du droit de I’Etat a ce que I’individu sois traité confor-
mément au droit international» *°. La ficcién se manifiesta porque cuando se examina
la existencia y la cuantificacién del perjuicio se hace en base al dafio del particular y
no del Estado; o porque se exige ademas un vinculo continuo de la nacionalidad, por
ejemplo. Muchas son las criticas que se han formulado al respecto . Algunos, sin
embargo, han puesto de manifiesto el realismo material de la ficcién y sus razones de
ser 191, Pero este no es el debate aqui planteado. Lo que interesa es ver en qué medida
el Derecho internacional general de los derechos humanos la rompe o incide en la
misma.

Para ello recuérdese que la ficcidn juridica se construye con una finalidad: legiti-
mar y dar un fundamento juridico al derecho subjetivo de proteccion del Estado. Esto
explica que el derecho subjetivo lesionado del particular quede borrado de la argu-
mentacion legal, como se ve. Pero no niega su existencia, como se sefialé. Sino que
sobre su existencia se crea un nuevo derecho subjetivo lesionado para el Estado: el
derecho de que se respete el derecho internacional en la persona de sus nacionales,
de una interpretacion del famoso dictum de la CPJI en el asunto Mavommatis '°2. En
este dictum se habla, como se verd, del derecho subjetivo de proteccion (derecho de
hacer respetar). Ha de entenderse pues que el Estado tiene un derecho al respeto del
derecho internacional de los nacionales (derecho subjetivo lesionado).

Partamos de la visién més progresista que llevaria a hacer desaparecer este dere-
cho subjetivo lesionado del Estado. F. Javier Quel sostiene una postura critica contra
una ficcién juridica que, en su opinién, no se sustenta en un Ordenamiento juridico
internacional que reconoce derechos humanos al individuo ', Sin embargo hacer
desaparecer la ficcién, como propuesta de lege ferenda, no parece muy realista. Si el
Estado no tiene derecho subjetivo lesionado no puede tener derecho subjetivo de pro-
teccidn. En este punto surgen las posturas de la representacion del Estado del particu-
lar, sobre lo que se incidird mas adelante. El problema viene en el fondo por que la

% ANzILOTTI, D., Cours de Droit International Public, 1927, p. 518, citado por Bollecker-Stern,
B., op. cit., p. 97.

% ANzILotTr, D., «La responsabilité internationale des Etats, a raison des dommages soufferts par
les étrangers», RGDIP, 1906, p. 10, énfasis afiadido, citado por BOLLECKER-STERN, B., op. cit., p. 97.

100~ vide Informe Preliminar, A/Cn.4/484, p. 5. y doctrina citada.

101 Por ejemplo, Brigitte Stern afirmaba que detrds de esta asimiliacion habia una tendencia a con-
siderar al Estado en tanto que «nation organisée formée de I’ensemble de ses citoyens» mas que una
«personne morale de droit public distincte de ses membres», de tal forma que «un dommage causé a un
membre du Tout sois un préjudice causé au Tout», en una vision vatteliana. A su vez, la ficcion coincidia
con la realidad en términos del patrimonio econémico que para el Estado suponen las grandes empresas
inversoras en el extranjero (BOLLECKER-STERN, B., op. cit., pp. 100-115).

102 CPJI, serie A, nim. 2, sentencia de 30 de agosto de 1924, doc. cit.

103 Desde esta perspectiva, el derecho de proteccién diplomdtica no harfa referencia a «un derecho
propio lesionado, sino a la capacidad procedimental de defender un derecho del particular para lo que el
Estado estaria habilitado merced al vinculo de nacionalidad. (...)». La afirmacion es cierta, porque la
proteccion diplomatica es un derecho subjetivo de proteccion, pero ;por qué hacer desaparecer el derecho
subjetivo lesionado? Mas tarde el mismo autor tiene que recurrir de un modo u otro a la ficcién al afirmar
que «... el derecho del Estado de activar la proteccion diplomadtica como cauce procesal afiadido y subsi-
diario de defensa de un derecho ajeno. En este contexto, el ejercicio del derecho del Estado a iniciar la
proteccion en nombre de sus nacionales no deja de ser una ficcién util ...» (QUEL L6pEZ, E. J., op. cit.,
pp. 347-348).
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l6gica del derecho internacional de los derechos humanos lleva a considerar rapida-
mente que en este dmbito solo son titulares los particulares y no los Estados '%. Sien-
do derechos de naturaleza erga omnes se estd ante un interés comun, cuya proteccion
podria llegar a poner en duda que pueda hablarse aqui de proteccién diplomadtica. Se
volvera sobre este argumento al estudiar el derecho subjetivo de proteccion. Pero
indiquese que hay doctrina que no ve problema alguno que impida afirmar que se
ejerce un derecho de proteccion diplomatica en estos casos, pero han de recurrir a una
argumentacion externa, apoyada en la jurisprudencia LaGrand de la CIJ '%, en la linea
de una mayoria de autores.

Puede acudirse al propio derecho internacional general de los derechos humanos
para responder. /Es que no hay derecho subjetivo lesionado del Estado cuando se
violan los derechos humanos de los nacionales en el extranjero? Para empezar, esta
lesion indirecta al Estado es un principio reconocido por el derecho internacional
tradicional. Este legado de la proteccién diplomatica, que es parte del régimen general
de la responsabilidad internacional cuando hay dafios a los nacionales en el extranje-
ros (incluidos los basados en violaciones de sus derechos humanos) no tendria porqué
desaparecer por la existencia de normas primarias de derechos humanos. Como crite-
rio de interpretacion analdgica, en el plano convencional, la existencia de obligacio-
nes erga omnes, que van mds alld de la reciprocidad, no niega la lesién indirecta del
Estado de la nacionalidad, al que, ademas, se le atribuye en ocasiones un derecho
subjetivo de proteccidn (sistema de reclamaciones interestatales). Hay que recordar
como sefiala Juan Antonio Carrillo Salcedo que en estos tratados de derechos huma-
nos la dimension contractualista «se atentia —aunque no desaparece—» 9. Ello es
extensible al plano del derecho internacional general. Con estas bases, a mayor abun-
damiento pueden servir los casos LaGrand y Avena en los que los Estados se sienten
lesionados por los dafios indirectos que alegan se basan en violacién de derechos indi-
viduales que ellos consideran derecho humano, y lo fundamentan en el régimen de la
proteccion diplomatica. El caso de Sadio Diallo y mds recientemente de Republica
del Congo contra Uganda (contra demanda de Uganda), también lo ponen de mani-
fiesto.

Por ultimo, la naturaleza erga omnes y el rango de ius cogens, en su caso, jen qué
medida afecta al derecho subjetivo lesionado del Estado? Cierto es que en el Derecho
internacional tradicional la norma juridica violada solia estar contenida en tratados

104 Ejemplos de esta argumentacion: «les titualires des droits de I’homme sont les particuliers: il ne

s’agit pas, autrement dit, des droits “propres” des Etats» (CONDORDELLI, L., op. cit., p. 21). O también,
«Sustantivamente parece fuera de toda duda que los derechos atribuidos por la norma internacional constitu-
yen derechos subjetivos individuales, y no derechos del Estado del que son nacionales» (QUEL LOPEZ, F. J.,
op. cit., p. 344). Y continua «Asf, en la relacion juridica entre un Estado y los no nacionales es incuestionable
que sera el ciudadano extranjero el destinatario directo del estdndar de trato debido derivado de la cantidad y
calidad de los derechos del particular destinatario de las normas de atribucién» (idem).

105 As{ CONDORELLI que sin llegar a afirmar claramente que el Estado tenga derechos subjetivos
lesionados en estos casos, afirma que «un tel droit [de proteccion] de 1’Etat n’est absolument pas incom-
patible avec un éventuel véritable droit au traitement en question que des normes internationales peuvent
conférer directement aux particuliers». Esta afirmacién denota que parte de que podria haber incompati-
bilidad y para apoyar su argumento se apoya en el asunto LaGrand, de tal manera que «on ne voit pas
pourquoi, conceptuellement, ce qui est vrai pour le droit a la protecion consulaire ne serait pas vrai pour
les droit de ’homme» (CONDORDELLL L., op. cit., pp. 21-22, y nota 20).

106 CARRILLO SALCEDO, J. A., op. cit., p. 112.
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bilaterales, en su mayoria, (de libre amistad, comercio y navegacidn, u otros) y/o en el
Derecho internacional general. En materia de derechos humanos ahora se estard gene-
ralmente ante tratados multilaterales, pero no exclusivamente; y, lo que interesa
ahora, en base también al Derecho internacional general. Un problema nuevo que
puede surgir, mds alld de los apuntados anteriormente (relativos a la posicién de los
terceros Estados y a los limites a la discrecionalidad) es en qué medida cuando las
violaciones son graves y sistemdticas, se pasa de dafios indirectos a dafios directos al
Estado '%7. Tal podria ser el caso de las demandas de Croacia y Bosnia-Herzegovina
contra la Republica Federativa de ExYugoslavia por violacién de la Convencién sobre
la prevencion y castigo del crimen de genocidio '%. Propio de la proteccién diplomé-
tica es la base particularizada del derecho subjetivo lesionado, aspecto que aqui pare-
ce ser sobrepasado, junto al cardcter de «violacién grave» de una norma de ius
cogens.

IV. LA RECLAMACION O DERECHO SUBJETIVO DE PROTECCION:
SU TITULARIDAD ESTATAL

El derecho subjetivo lesionado del Estado que se acaba de delimitar es el que
fundamenta la reclamacion internacional, cuando se dan las condiciones para su invo-
cabilidad. Situados en el plano de las normas secundarias, se trata ahora de delimitar
este derecho subjetivo de proteccién y ver en qué medida el régimen internacional
general de los Derechos humanos lo modifica o afecta. Surge en aqui un punto clave
en todo este debate: ;cudles son las normas secundarias del Derecho internacional
general de los derechos humanos? Esto es, ;qué normas regulan los derechos de pro-
teccion (la reclamacion) ante violaciones individualizadas de los derechos humanos,
normas recuérdese de naturaleza erga omnes y rango de ius cogens? La primera incli-
nacion es acudir al régimen general de la responsabilidad internacional del Estado.
Precisamente el Proyecto sobre Responsabilidad del Estado de 2001, en fase final de
su codificacidn, ha tenido en cuenta la existencia de obligaciones erga omnes y de

107 Lo plantea el RE Dugard (A/CN.4/506, par. 19). No se trata de la cuestién concreta de si en los
dafios indirectos se han de agotar siempre los recursos internos del Estado. Por ejemplo, en el marco del
TEDH, excepciones a este agotamiento surgen cuando la demanda es interestatal y la violacion consiste
en una evidencia prima facie de una practica administrativa en violacién de la Convencidn. Estas cuestio-
nes merecen mas precision (vide entre otros, SHERMERS, H. G., «Exhaustion of Domestic Remedies»,
Ando, N. et al (edit.)., Liber Amicorum Judge Shigeru Oda, The Hague, Kluwer Law International, vol. 2,
2002, p. 957; WITTICH, S., «Direct injury and the incidence of the local remedies rule», Austrian Review
of International and European Law, 2000, pp. 177-180).

108 Tanto Croacia como Bosnia y Herzegovina han demandado a Serbia y Montengro por su viola-
cién de la Convencién sobre la prevencién y castigo del crimen de genocidio, y piden reparaciones «in its
own right and as parens patriae for its citizens» (vide Aplicacién de la Convencién sobre la prevencion y
castigo del crimen de genocidio, Croacia v. Yugoslavia, Application, instituting proceedings, filed in the
Registry of the Court on 2 July 1999. par. 36; (http://www.icj-cij.org/icjwww/idocket/icry/icry_
orders/icry_iapplication_19990702.PDF). Y final submissions de Bosnia y Herzegovina, final submissions,
en, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), 9 May 2006, parr. 6.5). J. F. Flauss parece referirse a éstas
como un ejemplo de proteccion diplomatica (FLAUSS, J. E., «Protection diplomatique et...», op. cit., pp. 3-
4, nota 6).
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normas imperativas, entre las que se encuentran las del &mbito de los derechos huma-
nos. Régimen que bebe directamente del régimen de la proteccion diplomatica, como
se desprende de su articulado. En el fondo es de esto de lo que se estd hablando, pues
el régimen general de responsabilidad internacional del Estado cuando hay violacio-
nes particularizadas de derechos humanos, contiene la institucién de la proteccién
diplomatica, entre otros. En ese caso, no es que se esté comparando dos dmbitos dis-
tintos, sino que se ha llegado al mismo punto por caminos distintos. Por tanto, vuelve
a haber una relacion mas que de complementariedad, de confluencia entre la protec-
cién diplomdtica y el régimen internacional general de proteccién de los derechos
humanos.

Parece haber consenso sobre el cardcter de derecho subjetivo de proteccion al que
se refiere la doctrina como derecho procesal, derecho de proteccion... Es éste el que
define la CPJI en su dictum del asunto Mavommatis, ya citado en varias ocasiones:
«Al asumir la causa de uno de sus stbditos y poner en marcha en su favor una accién
diplomdtica o una accion judicial internacional, en realidad este Estado hace valer su
propio derecho, el derecho que tiene de hacer respetar el derecho internacional res-
pecto de la persona de sus nacionales» '%°. Es de este hacer valer de lo que se trata
ahora centrdndonos en dos aspectos brevemente por razén de espacio: su cardcter
privativo o propio del Estado y la doctrina de la teoria de la representacion del parti-
cular; se deja planteado el problema de la naturaleza de obligaciones erga omnes de
los derechos humanos y su incidencia en la proteccién diplomatica.

1. Titularidad propia del Estado

Es un rasgo esencial de la institucién en su construccién tradicional. Es asi por-
que los Estados asi lo decidieron pues histéricamente hubo un derecho subjetivo de
proteccidn del particular, al que la doctrina se refiere como un antecedente. Fue la
practica gestada durante la Edad Media, conocida como las cartas o patentes de
represalias (letters of reprisal), que ya se definieron. Con la aparicién y fortaleci-
miento del Estado moderno, y la subsiguiente concentracién de poder en el soberano,
la prictica de conceder tales cartas al particular cay6 en desuso . En coherencia con
la 16gica westphaliana de 1a sociedad y Derecho internacionales y con esta concentra-
cién del poder en el Estado-Soberano, dificilmente podia pensarse en una legitima-
cion procesal activa del individuo.

En este punto es donde surge el problema del presupuesto de la nacionalidad del
Estado como requisito para poder invocar la responsabilidad internacional (su efectivi-
dad, problemas de doble nacionalidad, etc.). Nacionalidad que adquiere excepciones

109 Y continda: «Segtin este punto de vista, no procede preguntarse si el litigio tiene su origen en un

interés privado, cosa que por lo demds ocurre en un gran nimero de controversias entre estados. El Esta-
do, desde el momento en que asume la causa de uno de sus nacionales ante una jurisdiccion internacional,
es el inico demandante ante esa jurisdiccion» (CPJI, serie A, ndm. 2, sentencia de 30 de agosto de 1924,
doc. cit.).

110 VisscHER, Ch., «Le deni de justice en droit international», RCADI, T. 52, vol. 52, 1935, p. 373 ;
y en Teorias y Realidades, op. cit., p. 298; FREEMAN, op. cit., p. 120.
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(refugiados y apatridas) y otros matices en el proyecto de 2004 de la CDI. Pero estas
cuestiones no son objeto de estudio aqui. Interesa insistir en el dato de que el Estado
ejerce o hace valer un «su propio derecho». Ya se ha visto que este derecho subjetivo de
proteccion propio del Estado estd vinculado al derecho subjetivo lesionado del particu-
lar, lo que es «sa caractéristique» se ha dicho '!!. De esta relacién, la doctrina concluye
que la proteccion diplomatica es un derecho procesal, residual, supletorio del derecho
subjetivo del particular. Tal es la posicién de Christian Dominicé que afirma que
«I’individu a la priorité, et celle de I’Etat reste en retrait, suspendue, si 1’on peut dire,
tant que I’individu dispose de possibilités de recours. Des recours internes tout d’abord,
lorsque la regle de I’épuisement des ceux-ci est applicable, puis des procédures interna-
tionales, le cas échéant» 2. Pero esta posicion es la de quien estd comparando el régi-
men internacional general con el régimen internacional particular; asi como las normas
primarias y las secundarias, perspectiva que tiene sus limites.

Otro problema que plantea la doctrina es el de la posicién de los intereses del parti-
cular. La jurisprudencia internacional ha utilizado la expresion del endoso para explicar
el «propio derecho» del Estado. Este mediante este derecho «hace suya la causa» o
«asume la causa» de uno de sus nacionales. Es aqui donde se plantea si en el ejercicio
de este derecho propio, «el Estado debia tener en cuenta los derechos e intereses de sus
nacionales respecto de los cuales ejercia la proteccion diplomadtica» '3, La construccién
tradicional no lo exigia, pero tampoco lo impedia. En todo caso se consideraba una
cuestién que regulaba cada Estado con sus nacionales. Se trata de determinar en qué
medida desde el derecho internacional general de los derechos humanos se podria inci-
dir y limitar esta posicién. Una forma son las propuestas de lege ferenda que defienden
la doctrina de la representacion del particular por el Estado.

2. La doctrina de la representacion del particular por el Estado

En este punto vuelve a resurgir el argumento de los derechos humanos, que sien-
do directamente atribuidos al individuo y siendo de su titularidad, su proteccién por
la via de la proteccién diplomadtica deberia llevar a una revisién de la misma. Esta
revisién consistiria en afirmar que el Estado ya no actuaria ejerciendo su «propio
derecho», sino que lo haria en nombre del particular lesionado. Asi, el RE Mohamed
Bennouna, afirma que el «Estado ya no puede pretender que el individuo quede ence-
rrado en el dmbito exclusivo de su competencia nacional porque el orden internacio-
nal le confiere directamente derechos e impone a todos los Estados la obligacion de
respetarlos» 4. Logicamente la doctrina que niega que el Estado tenga un derecho

111
112

DomiNicE, Ch., «Responsabilité internationale et...», op. cit., p. 240.
DominNiIcE, Ch., «Responsabilité internationale et...», op., cit., p. 241; y también en
DowmiNIcE, Ch., «La prétention de la personne privée dans le systeme de la responsabilité internationale
des Etats», en Studi di Diritto internazionale in onore di Gaetano Arangio-Ruiz, 2004, pp. 729-745, en
especial pp. 742-744 ; DoMINICE, Ch., «Regard actuel sur la protection diplomatique», Liber Amicorum
Claude Raymond, 2004, pp. 73-81. Esta posicion es seguida por QUEL, E. J., op. cit., p. 347.

113 RE Dugard en su Primer Informe (A/CN.4/506, pp. 3-4).

114 A/CN.4/484, p. 9, pér. 35, énfasis afiadido. Sobre lo que insiste en BENNOUNA, M., «La protec-
tion diplomatique...», op. cit, pp. 245-250.
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subjetivo lesionado propio, o que de prioridad al derecho subjetivo lesionado del par-
ticular, tenderd a sostener esta posicion '3,

Las implicaciones précticas de esta postura pueden verse en las consecuencias
juridicas de la proteccién diplomadtica, esto es en la reparacién. Si el Estado es un
mero representante, el particular tiene derecho directo a la indemnizacién. Pero el
tema de las consecuencias juridicas lo decide excluir de su estudio el RE John
Dugard, pese a quejas de algunos miembros de la Comisién ''®, por considerar que ya
lo trataba el proyecto de la Responsabilidad del Estado por hechos ilicitos de 2001 '"7,
Este punto ha sido en parte rectificado, ante las criticas de algin Estado y doctrina, y
se debate en estos momentos si deberia incluirse algo sobre las consecuencias de la
reclamacién que ha tenido éxito en lo que al derecho del particular a la indemnizacién
respecta. Se ha propuesto el considerar aprobar una disposicién de desarrollo progre-
sivo que tienda a restringir el derecho absoluto del Estado sobre las indemnizaciones.
Precisamente, reconociendo que no es el estado actual del derecho consuetudinario, la
idea se apoya en la «politica del interés general, la equidad y el respeto de los dere-
chos humanos» '8,

En la préctica, nada impide a un Estado derogar este régimen general y conside-
rarse mero representante del particular. Tendencias en este sentido existen !'°. Pero
serd ya un régimen particular y no el régimen internacional general de la proteccién
diplomatica.

3. Las obligaciones erga omnes: planteamiento del problema

La incidencia de la naturaleza de obligaciones erga omnes de los derechos huma-
nos y el cardcter de ius cogens que predica de los derechos humanos fundamentales,
(en qué medida incide en el derecho de la proteccién diplomética? Diez de Velasco
seflalaba ya en 1986 que la existencia de «obligaciones erga omnes» era una de las
causas de erosién mds graves a la concepcion clasica de la proteccion diplomatica %0,

115 Pareceria que asf lo sefiala Christian Dominicé al afirmar que «si I’on n’admettait pas que I’Etat

national fait valoir son droit propre il faudrait alors considérer qu’il ne serait que le représentant, le man-
dataire de son ressortissant», pero se esta refiriendo al derecho subjetivo de proteccién, no al sustantivo o
material (DoMINICE, Ch., «La prétention de...», op. cit., pp. 743). Parece que también seguiria esta postu-
ra Javier Quel Lopez (op. cit., pp. 347-348); asi como Orrego-Vicuifia en el Informe sobre Proteccion
diplomaética de la ILA (ILA, Sixty Ninth Conference, 2000, p. 633).

116 Cf. A/59/10, p. 27.

117 Como sefiala el Relator Especial Dugard cuando presenta el proyecto de articulos (A/59/10,
p. 27). Se trata de las disposiciones relativas a las consecuencias del hecho internacionalmente ilicito o al
contenido de la responsabilidad internacional (arts. 28, 30, 31 y 34-37 del proyecto de 2001; y especial-
mente véase el comentario al articulo 36, relativo a la indemnizacién que dedica gran parte a los principios
aplicables a reclamaciones relativas a proteccion diplomadtica (idem). .

18 Séptimo informe, A/CN4/567, 2006, pp. 40 y ss., especial, p. 46, Enfasis afiadido

119 Como sefiala Christian Dominicé y continua que «Il y aurait de graves objections a I’égard d’un tel
systéme, quand bien méme, dans certains cas spécifiques, I’Etat se borne a présenter la réclamation de son
ressortissant» (como en el Tribunal Iran-EEUU para el caso de pequeiias reclamaciones, o en la Comision de
Indemnizacién de las Naciones Unidas, nota 43) (DoMINICE, Ch., «La prétention de...», op. cit., pp. 743).

120 DfEz DE VELASCO, M., «Reflexiones sobre ...», op. cit., p. 390; y también en su estudio sobre
las empresas, p. 104-105, como elemento de revision de la concepcién tradicional y cldsica.
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La CIJ en el asunto de la Barcelona Traction afirma que «...una distincién esencial
debe establecerse entre las obligaciones de los Estados hacia la comunidad interna-
cional en su conjunto y aquellas otras que surgen en relacién con otro Estado en el
ambito de la proteccién diplomdtica. Por su misma naturaleza, las primeras concier-
nen a todos los Estados. En funcidn de la importancia de los derechos en causa, todos
los estados pueden considerarse como poseedores de un interés juridico a que sus
derechos sean protegidos; las obligaciones de que aqui se trata son obligaciones erga
omnes» 12!, Sin detenernos ahora mds en su andlisis, dejdndolo para otro lugar, sefis-
lese una critica general a este dictum que es facilmente observable desde la delimita-
cién propuesta en este estudio. La CIJ estd mezclando claramente en su argumenta-
cién las normas primarias (relativas a las obligaciones de los Estados hacia la
comunidad internacional en su conjunto) y las normas secundarias (obligaciones que
surgen en el ejercicio de la proteccidn diplomatica). Es otra de las imprecisiones de
esta jurisprudencia. Se destaca aqui porque no tiene por qué haber contradiccion entre
la proteccién diplomatica y las obligaciones erga omnes '??, como pareceria a simple
vista de tal dictum.

Este tipo de obligaciones objetivas (cuya proteccion o garantia es colectiva), que
generan relaciones comunitarias plantean dos tipos de problemas, que s6lo se enun-
cian ahora. Primero, en el dmbito del Estado de la nacionalidad, en la medida en que
se afirma que éste no actia por un interés subjetivo basado inicamente en el vinculo
de la nacionalidad, sino en defensa de un interés colectivo. A ello nos referimos ya
supra al analizar la titularidad estatal del derecho subjetivo lesionado, indicando la
postura de algunos autores a negar que en estos casos se pueda hablar de proteccién
diplomadtica en sentido estricto. Tal es la posicién particular de Giorgio Gaja que
niega que convenga denominar «proteccién diplomdtica» a la accién de proteccién
que realizaria el Estado de la nacionalidad cuando en la base se encuentra la violacién
de derechos humanos. La razén de ser es que en este caso estamos ante un «interés
comun», que llevaria a afirmar que el Estado no es el tnico titular del derecho lesio-
nado, y por tanto, no esta «spécialement atteint» '>3.

El segundo dmbito es el relativo a la posicién de los terceros Estados, si cabe esta
expresion aqui. El tema se desplaza al anélisis de los articulos implicados del Proyec-
to sobre Responsabilidad del Estado por hechos ilicitos de 2001 de la CDI. No es
evidente que se atribuya un derecho subjetivo de proteccion que pueda llevar a exigir
responsabilidad internacional en sentido estricto a los terceros Estados lesionados en
el Derecho Internacional general. Este debate merece un estudio detenido, que se rea-
liza en otro lugar. Pero se adelanta que si se abandona el vinculo de la nacionalidad,
dificilmente se estard ante el régimen general de la proteccién diplomatica, sino ante
otra institucion.

121 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, segunda fase, sentencia, CIJ, Recueil,

1970, par. 33.

122 Como también sefiala MiLaNO, E., op. cit., p. 137.

'3 Afectado especialmente en el sentido 42 del Proyeco de articulos de la Responsabilidad del
Estado de 2001. Gaia, FLAuSS, pp. 66-67. Idem en GAJA, «Is a State...», op. cit., El debate se planted en
el marco de la CDI. A Luigi Condorelli la posicion de Gaja no le parece una objecion pertinente (CONDO-
RELLL op. cit., p. 21.
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CONCLUSION: CONFLUENCIA' Y COMPLEMENTARIEDAD
ENTRE LA PROTECCION DIPLOMATICA Y EL REGIMEN
INTERNACIONAL GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Este estudio demuestra que la relacion entre la tradicional institucién de la proteccion
diplomaética y el régimen internacional general de los derechos humanos es de confluencia
y complementariedad. No hay ébice alguno para considerar que la proteccioén diplomatica
puede servir para proteger a los nacionales de violaciones de derechos humanos en un
Estado extranjero. Gran parte de los enfrentamientos y dudas que surgen en el debate doc-
trinal tiene su origen en la falta de distincion entre normas primarias y secundarias, y entre
los derechos subjetivos lesionados y el derecho subjetivo de proteccidn que es la protec-
cién diplomatica. Una comparacién coherente y concreta (no abstracta) entre proteccién
diplomatica/derechos humanos deberia recurrir a comparar los planos normativos respec-
tivos (normas primarias y normas secundarias). Como método de aproximarse al proble-
ma, este estudio propone recuperar la linea de Garcia Amador y observar la institucion de
la proteccién diplomética de los nacionales en el extranjero en todo su conjunto: normas
primarias y normas secundarias. De esta forma se pone de manifiesto que en el Derecho
tradicional la institucién abarcaba ambos tipos de normas, y conllevaba tanto una légica
interestatal, como una légica de relaciones Estado-individuo. Ya entonces habian rasgos
que hoy se predican como grandes novedades de la internacionalizacién de los derechos
humanos. En este sentido, es determinante acudir a las normas primarias relativas al trato
al extranjero (hoy derechos humanos de los extranjeros) porque gran parte del problema
estd en la ficcidn juridica y ésta se encuentra construida en tal &mbito. De esta manera se
observa como la proteccion diplomadtica lleva en su interior ya la huella de los derechos
humanos. En este sentido el régimen de los derechos humanos completa y refuerza estas
obligaciones. Precisiones se habran de hacer, pues aunque se pueda afirmar que los dere-
chos humanos fundamentales vienen a reemplazar al estdindar minimo internacional, éste
sigue teniendo su fuerza en la practica estatal y ademds contiene elementos mds alld del
derecho de los derechos humanos. En cuanto a las normas secundarias, la proteccién
diplomatica, como uno de los medios del régimen internacional general de la responsabi-
lidad internacional, se encuentra o confluye con las normas secundarias del régimen inter-
nacional general de los derechos humanos. La relacion en este punto vuelve a ser de con-
fluencia y complementariedad. Cuestion distinta es considerar que hoy este mecanismo es
una institucién propia y especifica del Derecho internacional de los derechos humanos.
Esta propuesta del RE John Dugard quizés vaya demasiado lejos y ello merece un estudio
detenido en otro lugar. De momento, queda demostrado que las situaciones juridicas sub-
jetivas que estan detrds de la proteccion diplomatica y de la internacionalizacién de los
derechos humanos més que en tensién se encuentran en una relacién de confluencia y
complementariedad.

ABSTRACT

«DIPLOMATIC PROTECTION» OF THE «<HUMAN RIGHTS» OF NATIONALS ABROAD: LEGAL
SUBJECTIVE SITUATIONS IN TENSION?

Following the recent work of the ILC on diplomatic protection, as well as the CIJ case law on the
issue (LaGrand case, Avena case), a debate has emerged (mainly among European scholars) on the rela-
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tionship between human rights and diplomatic protection. This paper focuses on one problem, namely the
legal consequences of assuming that diplomatic protection can be a used to protect against human rights
violations of nationals. From an analysis of the legal subjective situations in tension — State’s rights, indi-
vidual rights — the author argues that there is no legal reason in terms of logic to prevent this possibility,
considering the difficulty to break down the legal fiction behind the institution. Also, it would be difficult
for States to accept some of the lege ferenda doctrines put forward by commentators. In any case, to
accept that diplomatic protection can be used to protect human rights does not mean that we are facing a
new human rights protection mechanism, which is what seems to suggest John Dugard, Special Rappor-
teur of the ILC.

RESUME

LA «PROTECTION DIPLOMATIQUE» DES «DROITS DE 'HOMME» DES NATIONAUX
A L’ETRANGER: SITUATIONS JURIDIQUES SUBJECTIVES EN TENSION ?

Suivant les récents travaux de la CDI en matiére de protection diplomatique, ainsi que la
jurisprudence de la CJI (affaire LaGrand, affaire Avena), la doctrine (notamment européenne) s’est
interrogée sur la relation entre la protection diplomatique et les droits de I’homme. Cette étude aborde un
des problemes soulevés, a savoir les conséquences juridiques découlant du fait d’admettre que la
protection diplomatique puisse &tre un moyen pour protéger les droits humains des nationaux. Selon une
analyse des situations juridiques des sujets impliqués —droits de 1’Etat, droits de I’individu— nous
prétendons qu’il n’y aucun obstacle de logique juridique pour nier cette possibilité, considérant les
difficultés de casser la fiction juridique qui est a la base de I’institution. En plus, il serait difficile pour les
Etats d’accepter certaines des propositions doctrinales de lege ferenda. En tout cas, accepter que la
protection diplomatique puisse étre utilisée quand les droits de I’homme des nationaux sont violés ne veut
pas dire qu’il existe un nouvel élément dans le systéme international de protection des droits de I’homme,
ce que semble suggérer John Dugard, Rapporteur spécial de la CDI.
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