CAPITULO 111

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DEL ESTADO Y EL EJERCICIO DE LA PROTECCION
DIPLOMATICA Y CONSULAR EN LA ACTUALIDAD

A. EL MARCO TEORICO VIGENTE SOBRE RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO

Desde principios del presente siglo, los autores europeos y norteame-
ricanos de Derecho Internacional comenzaron a tratar el tema de la
proteccién a partir de su contraparte: el principio de responsabilidad
internacional del Estado. No es que ya no se reconociese el derecho
de los Estados a proteger a sus nacionales e intereses en el exterior,
pues éste continta vigente hasta el presente. Mds bien, todo parece
indicar que dados los ataques y el desprestigio debido a las précti-
cas abusivas que le habjan acompaiado, se prefirié hacer énfasis en
la determinacién de la responsabilidad internacional del Estado por
los dafios que dentro de su jurisdiccién territorial fuesen ocasiona-
dos a los extranjeros y sus intereses. De esta manera, al asegurar la
responsabilidad de un Estado, se consolidaba también la posibilidad
de reclamo de otro Estado y esto finalmente afirmaba la vigencia del
derecho de proteccién.

El concepto de responsabilidad internacional del Estado se encuen-
tra firmemente establecido en la actualidad, tanto en la teoria como
en la practica, de manera que sélo a partir de él puede explicarse
el ejercicio de la proteccién a nacionales en el exterior por parte del
Estado. Si se revisan los manuales mas recientes sobre Derecho In-
ternacional Piblico, se encontrara siempre un capitulo dedicado a la
teorfa de la responsabilidad internacional del Estado y su mencién a
la actividad de proteccién es inicamente dentro de este contexto y
a partir de la existencia de dicha responsabilidad.

Por tal motivo, a fin de explicar al lector lo que hoy en dia se en-
tiende por proteccién diplomaética y consular, se sefialardn primero
las ideas principales que se manejan en relacién con el concepto de
responsabilidad internacional del Estado. Para ello, se decidié presen-
tar una sintesis de lo que al respecto sefialan los manuales de Derecho
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Internacional Piblico de Charles Rousseau y Max Sorensen; la Intro-
duccién al Derecho Internacional de Michael Akehurst; y los manua-
les de Derecho Internacional de César Sepiilveda y Carlos Arellano
Garcfa. Esta seleccién que no deja de ser arbitraria, obedece simple-
mente al deseo de incorporar la visién que sobre el tema tienen dos
connotados juristas mexicanos, y Ia que sostienen tres destacados au-
tores extranjeros.

A fin de facilitar la lectura y dado que cada autor maneja una je-
rarquia diferente en la exposicién de sus ideas, se decidié utilizar un
ordenamiento propio que permita incluir los principales conceptos.
Por otra parte, como resultarfa complicado reproducir textualmente
a cada autor, pues generalmente coinciden en sus sefialamientos, s6lo
se hard una referencia especial cuando se trate de ideas que no com-
parten entre ellos.

a. Naturaleza de la responsabilidad internacional

La responsabilidad internacional es una institucién juridica del De-
recho Internacional Piblico, que implica que todo Estado al que sea
imputable un acto que el Derecho Internacional estime ilicito, debe
una reparacién al Estado en cuyo perjuicio se haya realizado dicho
acto. La responsabilidad internacional puede configurarse tanto por
la lesién directa de los derechos de un Estado, como por un acto u
omisién ilegal que cause dafios a un extranjero y, en este ltimo caso,
la responsabilidad es ante el Estado del cual el extranjero es nacional.

Por otra parte, si bien la responsabilidad internacional es una insti-
tucién juridica reconocida por el Derecho Internacional y los miem-
bros de la comunidad mundial, su conformacién es basicamente de
tipo consuetudinario, pues la Organizacién de las Naciones Unidas
no ha concluido sus trabajos de codificacién de las normas corres-
pondientes. Por lo tanto, la base de la aplicacién de la responsabili-
dad internacional es la costumbre y para conformarla ha sido muy
importante la jurisprudencia internacional.

La responsabilidad internacional puede ser directa o indirecta. La
primera existe cuando es el propio Estado el que ha faltado a sus obli-
gaciones internacionales. La segunda surge cuando un Estado asume
la responsabilidad de una violacién del derecho internacional come-
tida por otro Estado al cual se encuentra unido por un vinculo juridico
especial, como en el caso del Estado federal, del Estado protector o
del Estado mandatario. Sin embargo, César Sepiilveda apunta que
tal distincién carece de sentido, pues la separaciéon de ambos concep-
tos “podria ser importante como materia procesal, pero no tiene la
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menor relevancia para establecer las notas esenciales de la responsa-
bilidad y carece ademads de consecuencias pricticas”.!

b. Fundamentos de la responsabilidad internacional

Se han identificado varias teorias que tratan de explicar los fun-
damentos de la responsabilidad internacional: la teorfa de la falta; la
teorfa del riesgo o de la responsabilidad objetiva; y la teorfa ecléctica.

La teorfa de la falta, formulada inicialmente por Hugo Grocio, ex-
plica que no es suficiente que un hecho sea contrario a una obligacién
internacional para engendrar la responsabilidad internacional del Es-
tado que ha cometido este hecho, sino que ademads, el mismo ha de
constituir una falta; es decir, haberse realizado con dolo o negligencia.

La teorfa del riesgo o de la responsabilidad objetiva, sostenida
por Anzilotti, menciona que la responsabilidad del Estado tiene un
cardcter puramente objetivo, en el que no interviene la nocién sub-
jetiva de falta. De acuerdo con esta teoria, la responsabilidad sélo se
funda en la relacién de causalidad existente entre la actividad del Es-
tado y el hecho contrario al derecho internacional.

Charles Rousseau? indica que la teorfa del riesgo es més acorde con
el verdadero fundamento de la responsabilidad internacional, que es-
triba en mantener la seguridad de las relaciones internacionales, la
que rdpidamente se convertiria en ilusoria si un Estado pudiera sus-
traerse la responsabilidad de los actos realizados por sus funcionarios,
alegando que tales actos no fueron cometidos con dolo, con malicia o
con una intencién ilicita.

Otros tedricos del Derecho Internamonal como Triepel y Strupp,
han formulado una tercera teoria, denominada ecléctica, que admite
las dos nociones simultdineamente, colocando en primer lugar la idea
de riesgo, y admitiendo la de falta s6lo para las infracciones que se
hayan configurado por una omisién, como por ejemplo, cuando un
Estado no ha actuado con la debida diligencia para reparar una falta.

Segun Rousseau, sin embargo, el dnico fundamento de la respon-
sabilidad internacional se halla en la infraccién de una norma del De-
recho Internacional y, de acuerdo con él, esta solucién es la que ha
prevalecido tanto en la doctrina como en la préctica.?

! Véase César Septlveda, Derecho Internacional, op. cit., p. 237.
2 En Derecho Internacional Piblico, Barcelona, Ariel, 1961, p. 351.
3 Idem.
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c. Elementos esenciales para determinar la responsabilidad internacional

En la actualidad, y de acuerdo con lo apuntado por diversos auto-
res, los elementos esenciales para el establecimiento de la responsabi-
lidad internacional podrian resumirse en:

I. Que exista un acto u omisién que viole una obligacién estable-
cida por una regla de Derecho Internacional vigente entre el Estado
responsable del acto u omisién y el Estado perjudicado por dicho acto
u omisién.

2. Que este acto ilicito sea imputable al Estado como persona ju-
ridica.

3. Que se haya producido un perjuicio o un dafio como consecuen-
cia de este acto ilicito.

Siguiendo lo expresado por Max Sorensen,* pueden existir casos
en los que se produzcan actos que causen perjuicios, pero que sean
justificables, como cuando el acto se realiza con consentimiento del
Estado que pueda resultar perjudicado, cuando el acto se efectida en
legitima defensa, o cuando es el resultado de la aplicacién de una
sancién autorizada por el Derecho Internacional.

d. Diferentes clases de responsabilidad internacional

Uno de los elementos esenciales para determinar la responsabili-
dad internacional, es que el acto ilicito sea imputable al Estado como
persona juridica. Al respecto, todos los autores coinciden en men-
cionar que el Estado es responsable por los actos de sus 6rganos legis-
lativos, ejecutivos o administrativos, y judiciales (sean éstos locales o
centrales, segun Michael Akehurst). Asimismo, Sorensen, Rousseau,
Arellano Garcia y Akehurst mencionan que el Estado puede ser res-
ponsable por actos cometidos por particulares dentro de su juris-
diccién territorial; y ademds los tres primeros autores hablan de la
responsabilidad en caso de guerra civil.

1. Responsabilidad por actos legislativos. La responsabilidad por actos
de los 6rganos legislativos puede ser por accién, como en el caso de
promulgar una ley contraria a las obligaciones internacionales del Es-
tado; o por omisién, como por ejemplo cuando el érgano legislativo
no dicta las leyes necesarias para el cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado o cuando no deroga una ley contraria a
dichas obligaciones.

* En Manual de Derecho Internacional Piblico, op. cit., p. 516.
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Se considera responsabilidad por accién cuando la ley que se pro-
mulga causa dafio directo a un Estado y su mera aprobacién puede
servir de base para una queja. Sin embargo, en el caso de dafios cau-
sados a extranjeros, la sola promulgacién de la ley no crea, necesaria-
mente, la responsabilidad del Estado. En general, Gnicamente tiene
lugar el dafio que ocasiona la responsabilidad cuando la ley se aplica
al extranjero.

La responsabilidad por omisién consiste en la responsabilidad in-
ternacional por dejar de aprobar una legislacién, tan sélo en los casos
en que se dispone especificamente que se ha de aprobar una ley espe-
cial como el Gnico medio para cumplir una obligacién contenida en

n tratado.

Cabe sefialar que Charles Rousseau agrega que “la responsabilidad
del Estado a consecuencia de sus actos legislativos se extiende igual-
mente a los actos constitucionales, en base a la superioridad que se
le confiere al derecho internacional sobre el derecho interno”.® Con-
sideramos, sin embargo, que probablemente en teorfa tal afirmacién
no tenga objecién, pero en la practica, puede resultar dificil de sos-
tener, a menos que la disposicién constitucional de que se trate haya
sido expedida con posterioridad a una obligacién internacional del
Estado, contenida en un tratado firmado y ratificado por el mismo, y
que se encuentre en vigor.

2. Responsabilidad por actos ejecutivos o administrativos. r.n este caso, se
considera que se engendra responsabilidad internacional a cargo del
Estado por conducta ilicita del 6rgano administrativo. Este érgano,
generalmente denominado Poder Ejecutivo, estd representado inter-
nacionalmente por el Jefe de Estado, por el Secretario de Relaciones
Exteriores, por un agente diplomdtico, por un agente consular, o por
otro funcionario del poder ejecutivo que realiza funciones interna-
cionales; y que cualquiera de ellos puede, por la comisién de actos
contrarios al derecho internacional, ocasionar la responsabilidad de
su Estado. Asimismo, agentes o funcionarios del poder ejecutivo que
realicen funciones internas con repercusién internacional (como en el
caso de las autoridades que tienen tratos con los extranjeros), pueden
engendrar tal responsabilidad.

Tanto en el caso de los agentes que realizan funciones internaciona-
les como en el de los que efectiian funciones internas con repercusién
internacional, la prictica de los Estados ha establecido la existencia
de responsabilidad internacional del Estado, aunque los actos come-
tidos por los mencionados agentes, se hayan efectuado fuera de los

5 Véase Derecho imiemacional Piiblico, op. cit., p. 365.
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limites de su competencia o contrariamente a las instrucciones reci-
bidas. Sobre el particular, Max Sorensen explica® que los laudos arbi-
trales existentes al respecto permiten concluir que el factor decisivo
es determinar si el agente de que se trata, aunque actie mis alld de
su competencia o de las 6rdenes recibidas, aparente ante otros tener
la condicién de 6rgano del Estado, se hace pasar como teniendo dicho
caracter, o realiza el acto en el curso normal de sus funciones o atribu-
ciones oficiales. Es necesario, ademds, que su actuacién no sea tan no-
toriamente ajena a sus funciones, como para que la parte perjudicada
pueda razonablemente eludir el perjuicio. No existe responsabilidad
directa del Estado cuando el agente no ejercita ninguna de sus fun-
ciones o atribuciones oficiales, ni trata de establecer alguna relacién
ostensible entre su accién y su cargo oficial. Sin embargo, puede in-
currir en responsabilidad por falta de represién del acto ilicito de su
agente.

En resumen, podria decirse que para establecer la responsabilidad
internacional del Estado por actos cometidos por sus agentes ejecuti-
vos o administrativos, se debe determinar si tales agentes realizaron
actos contrarios al propio derecho interno del Estado, que hayan per-
judicado a un extranjero; o bien si han violado directamente una obli-
gacién internacional del Estado, y ello ocasiona dafios a otro Estado.

8. Responsabilidad por actos judiciales. Los 6rganos del poder judicial
de un Estado también pueden hacerlo incurrir en responsabilidad
internacional si cometen actos contrarios a las obligaciones interna-
cionales del mismo. En este sentido se apunta que la independencia
del poder judicial, como principio fundamental del derecho constitu-
cional, no tiene trascendencia en el derecho internacional.

Durante la Conferencia que intentaba codificar las normas relativas
a la responsabilidad internacional, efectuada en La Haya en 1930, se
reconocié expresamente la existencia de la responsabilidad de los Es-
tados por las sentencias emitidas por sus érganos judiciales que resul-
ten contrarias al derecho internacional. Sin embargo, todos los re-
presentantes presentes en dicha conferencia estuvieron de acuerdo
en que para que se comprometa esta responsabilidad, tiene que exis-
tir un elemento de mala fe; debe ser evidente que el tribunal haya
fallado con parcialidad, por fraude o por presiones externas; o la
sentencia debe ser tal que ningin tribunal honrado o competente
la hubiera pronunciado; configurdndose asi lo que se ha llamado una
denegacién de justicia. Lo anterior significa que el Estado no es res-
ponsable de algiin error judicial cometido por sus tribunales, cuando

8 En Manual de Derecho Internacional Piiblico, op. cit., p. 519.
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éste haya sido cometido de buena fe, ya que el derecho internacio-
nal —con base en la independencia y soberania del Estado— deja a
las jurisdicciones nacionales el cuidado de interpretar las leyes inter-
nas y, salvo en los casos mencionados, sus resoluciones no pueden ser
revisadas por una jurisdiccién internacional.

Debe sefialarse ademds que el Estado incurre en responsabilidad
internacional no sélo como resultado de las sentencias emitidas por
sus érganos judiciales, sino también a consecuencia de un procedi-
miento judicial defectuoso, a lo que igualmente puede denominarse
denegacién de justicia. De esta manera, existird responsabilidad por
negarsele al extranjero acudir a los tribunales nacionales para obte-
ner justicia; por la negativa de un tribunal de dictar sentencia en un
caso en que se encuentre involucrado un extranjero; o por cualquier
retraso o entorpecimiento inexcusables en la administracién de justi-
cia cuando el extranjero es demandante. En sentido inverso, también
puede darse por la insélita prisa en juzgar a un extranjero; por la
condena de un extranjero por parte de un tribunal excepcional o
por la no ejecucién de una sentencia judicial dictada en favor de un
extranjero.

4. Responsabilidad por actos de particulares. Dentro del territorio de
un Estado, los individuos también pueden realizar actos que afecten
adversamente los derechos de otros Estados, tales como delitos contra
los soberanos o representantes extranjeros, o dafios contra la persona
o bienes de los extranjeros.

La Conferencia de codificacién de La Haya de 1930, aclaré la
manera como el Estado puede tener responsabilidad, al proclamar
uninimemente que la responsabilidad del Estado no resulta compro-
metida por los actos de las personas privadas, sino tinicamente por
dejar de cumplir su deber internacional de impedir el acto ilicito, o
de detener al ofensor y someterlo a la justicia.

Esta responsabilidad se deriva del deber del Estado de asegurar el
mantenimiento del orden piblico en su territorio. El hecho genera-
dor de la responsabilidad reside en el incumplimiento del Estado de
esta obligacién primordial y no en el acto del individuo. En este sen-
tido, el deber del Estado es doble, ya que consiste en el deber de pre-
venir y en el de reprimir. En cuanto al primero, el Estado ha de im-
pedir, en lo posible, la perpetracién de actos ilegitimos y. en su caso,
debe proteger a los extranjeros amenazados de ellos. Por cuanto a lo
segundo, el Estado se halla obligado a hacer lo posible para castigar a
los autores del dafio a un extranjero y asegurar una reparacién a las
victimas. Puede surgir responsabilidad: por la negativa de perseguir
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a los culpables; por la negativa de juzgarlos; por la negativa de casti-
garlos; por negligencias en la vigilancia; por la concesién prematura
del indulto o amnistia a los culpables.

5. Responsabilidad en casos de guerra civil. Como ya se habia mencio-
nado, la cuestién de los dafios sufridos por extranjeros en el trans-
curso de una guerra civil, produjo serias discusiones, principalmente
durante el siglo XIX y principios del XX. Varios Estados presentaron
reclamaciones importantes a otros afectados por insurrecciones y gue-
rras civiles, especialmente en América Latina, y algunas se apoyaron
incluso en la fuerza.

Como consecuencia de lo anterior, varios Estados latinoamericanos.
promulgaron leyes que exclufan su responsabilidad por tales aconte-
cimientos (cldusula Calvo legislativa); lo que suscité controversia doc-
trinal, apareciendo autores que apoyaban el surgimiento de respon-
sabilidad y otros que la negaban. Pese a esto, y segiin sefiala Max
Sorensen,’ los laudos arbitrales han sido casi unianimes en mantener
el principio de la no responsabilidad por los actos de grupos de revo-
lucionarios o insurrectos, que se han descrito como “cierto grupo de
hombres que provisional o permanentemenete han escapado a los po-
deres de las autoridades”. Existe responsabilidad tan sélo si se alega
y se prueba que las autoridades gubernamentales no actuaron con
la diligencia debida para impedir que los revolucionarios causaran
dafios.

Sin embargo, el propio Sorensen y Charles Rousseau® explican
que hay una excepcién general al principio de no responsabilidad
por actos de los insurgentes y es cuando los revolucionarios se con-
vierten en el gobierno del Estado. Como ejemplo se puede citar la
resolucién consagrada en 1928 por la Comisién de reclamaciones
franco-mexicana, que declaré a México responsable de todos los ac-
tos cometidos por el ejército llamado “constitucionalista”, en el asunto
G. Pinson, desde el 13 de febrero de 1913 (fecha de la caida del
presidente Madero) hasta el 1 de mayo de 1917 (fecha del estable-
cimiento definitivo del nuevo gobierno de jure). Cabe aclarar que en
la prictica, por diversas razones, ha habido casos en que la mencio-
nada excepcién general no ha sido aplicada. De esta manera, hubo
ausencia total de reparacién de los dafios ocasionados por la revo-
lucién rusa de 1917 y como consecuencia de la guerra civil espaiiola
de 1936-1939.

7 Ibid., pp. 533-534.
8 En Derecho Internacional Piblico, op. cit., p. 372.
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e. El agotamiento de los recursos locales y la denegacion de justicia

En los puntos anteriores, se detallaron los motivos por los que se
puede senalar la responsabilidad internacional del Estado. Sin em-
bargo, estos diferentes tipos, en el caso de darios a extranjeros (y no
en el de perjuicios ocasionados directamente a un Estado), sélo pue-
den establecerse formalmente y puede haber lugar entonces a una
reclamacién diplomitica, después de haber agotado todos los recur-
sos locales disponibles para remediar el dafio. Esto se aplica tanto en
el caso de actos cometidos por los érganos del Estado, sean estos legis-
lativos, ejecutivos o judiciales, como en el caso de actos cometidos por
particulares, a condicién, por supuesto, de que tales recursos efecti-
vamente existan y estén a disposicién del extranjero. Dentro de esta
regla de agotamiento de los recursos locales excluimos a los perjuicios
ocasionados directamente a un Estado, como seria la violacién a un
tratado, porque las violaciones del derecho internacional no pueden
someterse a la adjudicacién por parte de los tribunales nacionales del
Estado ofensor.

Como ya se habia explicado, el agotamiento de los recursos loca-
les es una vieja regla reconocida por el Derecho Internacional, que
se encuentra estrechamente vinculada al concepto de denegacién de
Jjusticia, pues ésta no puede establecerse si no se ha cumplido previa-
mente con la mencionada regla. Asi, en la actualidad se acepta que
una declaracién de responsabilidad internacional se haga sélo si el
extranjero lesionado acudié al agotamiento de los recursos locales y
si, en dicho proceso, hubo denegacién de justicia. De lo contrario,
los Estados suelen conformarse con la justicia que se imparte para to-
dos los miembros de la poblacién en el Estado donde se encuentra su
nacional.

De acuerdo con las més recientes formulaciones de la regla del
agotamiento de los recursos locales, su alcance incluye no sélo el
sometimiento de la queja a los tribunales regulares, sino a todas las
autoridades locales que tengan los medios de proporcionar una re-
paracién efectiva y adecuada, aceptable en el plano internacional.
Como apunta Max Sorensen, debe recurrirse “a la totalidad del sis-
tema de proteccién juridica, segin se encuentre establecido en el
cuerpo del derecho interno, sin diferenciar entre recursos ordinarios
y extraordinarios. .. [puesto que]... el punto decisivo no es el cardcter
ordinario o extraordinario de un recurso legal, sino si éste ofrece o
no la posibilidad de un medio efectivo y suficiente de reparacién”.®

® En Manual de Derecho Internacional Piblico, op. cit., p. 553.
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Asimismo, Sorensen indica que en reciente jurisprudencia arbitral
se ha decidido que, para agotar los recursos locales, el reclamante
privado tiene que presentar ante los tribunales locales todo el mate-
rial que razonablemente esté disponible y que pueda ser esencial para
tener éxito en el caso. Cuando la parte reclamante ha dejado, en cual-
quier forma, de aducir los argumentos necesarios o de presentar las
pruebas que sean esenciales a su caso, el Estado demandado puede
alegar que los recursos locales no han sido agotados.

Por otro lado, también se ha indicado que si el extranjero deja
de entablar procedimientos o de apelar dentro del tiempo reque-
rido después del acaecimiento del mal alegado y, por consiguiente,
tiene una decisién procesal adversa, no ha cumplido lo que debfa ha-
cer para obtener justicia del Estado demandado y est4, por lo tanto,
impedido de hacer que su caso se oiga y se decida por un tribunal
internacional.

En cuanto al concepto de denegacién de justicia, —sobre el que ya
se habfa dicho que hubo diferentes interpretaciones en el pasado—,
cabe mencionar que en la Conferencia de La Haya de 1930, cuando
se trat6 de codificar una definicién del mismo se convino en que sig-
nificaria: “Que, de una manera incompatible con las obligaciones in-
ternacionales del Estado, el extranjero ha sido obstaculizado por las
autoridades judiciales en el ejercicio de su derecho a comparecer ante
los tribunales, o su proceso ha empezado con obsticulos inexcusables
o demoras que implican la denegacién de justicia”.!

Sorensen y Arellano Garcia explican que existe una definicién mds
amplia de denegacién de justicia (que segiGn el primero es soste-
nida principalmente por autores ingleses y norteamericanos), y que
ademds de incluir la negativa de acceso a los tribunales y los obstacu-
los y demoras inexcusables en su proceso, abarca también la emisién
de un fallo manifiestamente injusto. Por tal motivo, Carlos Arellano
Garcia® prefiere, para mayor claridad, “llamar denegacién de justi-
cia a la negativa de dar acceso a los extranjeros a la justicia local”.
Al parecer, tal definicién refleja mejor el espiritu de lo que actual-
mente quiere significarse por denegacién de justicia. Ademds, estd de
acuerdo con lo que César Sepilveda sefiala respecto a la denegacién
de justicia: “es una falta en la administracién de justicia doméstica
hacia un extranjero;... [o bien]... el fracaso en proporcionar al ex-
tranjero el mismo remedio que se proporciona al nacional, cuando

10 Gitado en Max Sorensen, op. cit., p. 528.
' En Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 225.
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tal recurso estd a su disposicién. Esto es, la falla en impartir la justi-
cia sustancial propia de cada Estado, una vez que la haya invocado
previamente”. 2

Sin embargo, estas definiciones no son suficientes para impedir
que, en un caso especifico, surjan diferencias de interpretacién res-
pecto a lo que pueda considerarse como un fallo manifiestamente
injusto, pues tal calificacién puede prestarse a consideraciones sub-
jetivas. Como recomienda César Sepiilveda,” lo mas conveniente es
medir siempre la denegacién de justicia a un extranjero, por los va-
lores locales; es decir, partir de que habra responsabilidad de un Es-
tado por denegacién de justicia, cuando falle en proporcionar a un
extranjero todos los beneficios que su organizacién judicial, conside-
rada como un todo, concede a sus propios ciudadanos.

Asf pues, para considerar que un fallo ha sido manifiestamente in-
justo, habria que compararlo con otros fallos emitidos en casos simi-
lares a nacionales del pais en donde el extranjero ha sido juzgado.
Y aunque ello no serfa suficiente para evitar entrar en discusiones
que podrian tomarse como intromisiones indebidas en la soberanfa
de los érganos judiciales del Estado para interpretar sus propias le-
yes, al menos permitiria partir de bases més objetivas para considerar
la injusticia de un fallo.

[ Efectos de la responsabilidad internacional

Un principio fundamental que la jurisprudencia internacional ha
enunciado reiteradamente es el de que la consecuencia esencial de la
responsabilidad internacional es la obligacién de reparar que pesa so-
bre el Estado responsable. La reparacién es pues el término genérico
que describe los diferentes métodos a disposicién del Estado para
cumplir o liberarse de su responsabilidad y que pueden ser la res-
titucién, la indemnizacién y la satisfaccién.

La Corte Permanente de Arbitraje ha declarado que la restitucién
en especie es la forma normal de reparacién y su propésito es resta-
blecer la situacién que hubiera existido de no haber ocurrido el acto
u omisién ilicitos, mediante el cumplimiento de la obligacién que el
Estado dej6 de cumplir o la revocacién del acto ilicito. Como ejemplo,
se puede mencionar la anulacién de una obligacién impuesta indebi-
damente o la devolucién de derechos cobrados ilegalmente.

12 En Derecho Internacional, op. cit., p. 242,
13 1bid., p. 241.
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Por su parte, y segtin lo que la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional ha declarado, la indemnizacién presupone el pago de una
cantidad correspondiente al valor que tendria la restitucién en espe-
cie. De acuerdo con los laudos contemporaneos, esta indemnizacién
se aplica tanto para dafios directos como indirectos, siempre y cuando
estos Ultimos tengan una conexién evidente con el acto ilicito.

La satisfaccién es la forma de reparacién adecuada para los casos de
dafio moral a la personalidad del Estado; es decir, cuando no existe un
perjuicio material. Anteriormente se cometieron abusos en las exigen-
cias de satisfaccién, al pedirse por ejemplo al Estado, la designacién
de enviados especiales para el rendimiento de honores saludando a
la bandera del Estado ofendido. En el derecho y la practica contem-
pordneos, como expresa Max Sorensen,™ las formas de satisfaccién
se circunscriben a la presentacién oficial de pesar y excusas, al cas-
tigo de funcionarios culpables de menor categoria y, especialmente,
al reconocimiento formal del caricter ilicito del acto.

Por lo que se refiere a la amplitud de la reparacién, el principio
admitido por la prictica internacional es el de que la victima ha de
quedar en el mismo estado en que se encontraria si el acto perjudicial
no se hubiera producido. Dentro de lo posible, la reparacién debe
ser idéntica al perjuicio. Asf pues, la reparacién debe cubrir todo el
perjuicio y compensarlo en su integridad, sin llegar a ser mayor que
aquel, ya que se entiende que el acto ilicito no puede ser fuente de
enriquecimiento para la victima.

B. EL EJERCICIO DE LA PROTECCION DIPLOMATICA *
Y CONSULAR HOY EN DiA

En la primera parte de esta obra se describié c6émo fueron evolu-
cionando el concepto y la prictica de la proteccién-a nacionales en
el exterior. Igualmente se reseiié el desarrollo de los derechos de los
extranjeros, desde que a éstos se les incluia dentro de un régimen es-
pecial de leyes, pasando por que se les juzgaba conforme a las leyes
de su pais de origen por sus propios magistrados, hasta llegar final-
mente a que cada Estado les aplica el mismo sistema juridico vigente
en la jurisdiccién territorial del Estado, basdndose en lo que sefiala su
propio Derecho Interno y las disposiciones contenidas en su Derecho
Internacional Privado.

1% En Manual de Derecho Internacional Priblico, op. cit., p. 541.
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También se mencioné que la institucién consular y la diplomatica
no siempre evolucionaron en forma paralela, lo que se habia reflejado
en sus actividades de proteccién, principalmente durante la época de
desarrollo de los Estados modernos, pues habia declinado entonces
la importancia de los cénsules como agentes protectores, a favor de
los diplomiticos. Sefialamos, asimismo, que todavia en el siglo XIX, no
existian definiciones claras sobre los métodos y limites para ejercer la
actividad de proteccién a los nacionales en el exterior, lo que aunado
a la falta de condena al uso de la fuerza en las relaciones internacio-
nales y a la legitimacién de politicas intervencionistas de los Estados,
habia propiciado la comisién de abusos en contra de paises débiles,
en nombre de las actividades de proteccién.

Hoy podemos decir que tanto los cénsules como los diplomaticos
tienen la funcién de proteger los intereses de sus connacionales, lo
que ha quedado plasmado en las Convenciones de Viena sobre Re-
laciones Diplomaiticas y Relaciones Consulares, actualmente vigen-
tes en la comunidad internacional. Sin embargo, como resultado del
propésito de evitar en lo posible los conflictos entre los Estados y de
la aceptacién generalizada del principio de agotamiento de los recur-
sos locales antes de proceder al ejercicio de la proteccién diplomatica,
la institucién consular ha retomado la importancia que inicialmente
tuvo como agente protector. Ahora, para impedir que las relaciones
interestatales se vean constantemente dafnadas, se apoya que sean los
cénsules quienes lleven a cabo la mayoria de las actividades de asis-
tencia y proteccién, dejando que los diplomdticos presenten reclama-
ciones a los Estados ante los que se encuentren acreditados, s6lo en
los casos en que efectivamente no existe otra opcién. Este propésito
puede verse claramente reflejado.en la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, donde se detallan mds que en la de Relacio-
nes Diplomiticas, los tipos de actividades de proteccién que pueden
realizarse en favor de los nacionales.

Independientemente de la evolucién en las reglas y procedimien-
tos para proporcionar proteccién a los nacionales, no puede decirse
aln que éstos estén completamente definidos y aceptados por la co-
munidad internacioral. Las normas relativas a la responsabilidad in-
ternacional de los Estados todavia estdn en proceso de codificacién
por parte de la ONU y seria necesario también que se realizaran otras
convenciones internacionales para tratar de unificar, o por lo menos
de hacer mis compatible, el Derecho Internacional Privado de los Es-
tados, de manera de facilitar la aplicacién de la ley a los extranjeros
en cada pafs. Todo esto, sin mencionar que los esfuerzos por preparar
un proyecto de Convencién para proteger los derechos de los traba-
jadores migratorios internacionales, estdn aiin en una etapa inicial, y
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que faltarfa, ademds, incorporar la posibilidad especifica de proteger
a estos trabajadores, tanto en los trabajos relativos a la responsabilidad
internacional de los Estados, como en las propias funciones de pro-
teccién que se resefian en las convenciones multilaterales y bilaterales
que existen. Pese a lo anterior, a continuacién se tratard de explicar
lo que actualmente se entiende por proteccién consular y diplomética,
a partir de lo que los autores en la materia manejan y que proviene
de los principios y la costumbre més recientemente aceptados.

a. Stmelitudes y diferencias entre la proteccion diplomdtica
3y la proteccion consular

Si bien los manuales de Derecho Internacional Piblico dedican
casi siempre un apartado a la proteccién diplomdtica —generalmente
dentro del desarrollo del tema de la responsabilidad internacional
del Estado— resulta casi imposible encontrar referencias en los mis-
mos sobre la proteccién y asistencia consulares. Esto tltimo debe bus-
carse en las obras especializadas en asuntos consulares y no siempre
estd descrito en forma que pueda vinculdrsele adecuadamente con la
proteccién diplomatica.

Adolfo Maresca'® es un autor que logra explicar con nitidez la pro-
teccién y asistencia consulares, describiendo ademais las semejanzas y
diferencias que existen entre este tipo de proteccién y la proteccién
diplomaitica. Por tal motivo, se decidi6 reproducir en forma sintética
las definiciones y explicaciones que dicho autor maneja, tratando de
relacionarlas con lo que diversos manuales sefialan sobre proteccién
diplomatica, e incluyendo ademds algunas nociones propias.

Tanto la proteccién consular como la proteccién diplomitica de-
ben entenderse como actividades que desarrolla el Estado en base al
derecho de reclamar que se le reconoce en favor de los intereses del
propio Estado y de sus nacionales. Asf pues, el ejercicio de cualquiera
de estos dos tipos de proteccién implica necesariamente que los na-
cionales a los que se representa, han recibido un trato contrario al
debido.

La diferencia inmediata entre proteccién consular y proteccién di-
plomitica radica en que la primera implica una reclamacién dirigida a
las autoridades locales o centrales, que se localicen en el distrito donde
el c6nsul estd autorizado a ejercer sus funciones y que generalmente
es s6lo una porcién del territorio del Estado donde est4 acreditado. La

15 En su obra Las Relaciones Consulares, op. cit.
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proteccién diplomitica se refiere a la presentacién de reclamaciones
ante el Ministerio de Asuntos Exteriores del Estado territorial, ma-
nejdndose ya estas reclamaciones como un asunto de Estado a Estado.

Una segunda diferencia radica en las causas que las motivan y los
efectos que provocan. De esta manera, la proteccién diplom4tica sélo
puede ejercerse una vez que se han agotado todos los recursos in-
ternos disponibles en el Estado territorial y que a pesar de ello, se
ha configurado una denegacién de justicia, dando lugar a la nece-
sidad de presentar una reclamacién diplomitica, para que sean las
mds altas autoridades del Estado las que revisen el caso y ofrezcan
una reparacién al dafio. A su vez, la proteccién consular implica la
reclamacién de un representante consular a una autoridad con sede
en el distrito consular que le compete, como resultado de un dafio su-
frido por uno de sus nacionales y que, sin haber agotado los recursos
internos no ha obtenido adn reparacién, pero que de no llegarse a
un acuerdo, dicha reclamacién puede ser presentada a otras instan-
cias superiores locales e incluso federales o centrales, antes de que se
convierta en un asunto de la relacién de Estado a Estado.

Podria decirse que mientras la proteccién diplomaitica funda su re-
clamacién en la violacién de una norma internacional, que en este
caso seria la falla en permitir a un extranjero el acceso al sistema de
Justicia existente en un Estado, la proteccién consular se basa vini-
camente en la violacién de una norma del mismo Estado territorial,
y que si se repara antes de agotar los recursos internos de justicia
de ese Estado, no llegard a convertirse en violatoria de una norma
internacional. Cabe sefialar, sin embargo, que la distincién concep-
tual y practica que existe entre proteccién diplomitica y consular, no
impide que ambas formen parte de un mismo conjunto de procedi-
mientos. Es decir, no significa que los dos tipos de actividad no pue-
dan en un cierto momento integrarse, de manera que al encontrar el
c6nsul un limite a su accién oficial, proceda a iniciarse la proteccién
de la misién diplomética, complementindose asi la accién iniciada a
nivel consular.

Los supuestos basicos para el ejercicio de ambos tipos de pro-
teccién, son los mismos para unay para otra. Por lo tanto, para llevar
a cabo la proteccién consular o la proteccién diplomaitica, se requiere
de las siguientes condiciones:

1. Que se efectiie el endoso; es decir, que el Estado decida hacerse
cargo de la reclamacién a plantear.

2. Que exista un vinculo juridico entre la persona fisica o moral y
el Estado reclamante y que debe ser el de la nacionalidad. Sobre el
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particular, el Tribunal Permanente de Justicia Internacional ha de-
clarado: “A falta de acuerdos especiales, 1inicamente el vinculo de la
nacionalidad otorga a1 Estado el derecho de proteccién diplom4tica™®
(lo que puede extenderse también a la proteccién y asistencia consula-
res). Este principio lleva entonces a la inadmisibilidad de las reclama-
ciones presentadas a nombre de los ap4tridas, ya que ningin Estado
estd calificado para representarlos.

En el caso de doble nacionalidad, el Estado reclamante rehusa ge-
neralmente proteger a un nacional suyo frente al otro pais al que,
asimismo, pertenece dicho individuo, pues no puede protegerse a un
reclamante frente a su propio Estado.-Sin embargo, para resolver el
problema de la doble nacionalidad, el Tribunal Internacional de Jus-
ticia ha llegado a aplicar el principio de la nacionalidad activa o de
hecho del interesado.

Otro elemento importante es la regla de la nacionalidad continua
de las reclamaciones, que sefiala que es esencial que el individuo tenga
la nacionalidad del Estado reclamante en el momento en que suftié el
dafio, y que no puede dictarse laudo cuando el individuo no ha rete-
nido la nacionaﬁdad del estado reclamante, desde la fecha del daiio
hasta el momento de la demanda o, por lo menos, hasta la presen-
tacién de ella ante el tribunal.

3. La tercera condicién para el ejercicio de la proteccién es que las
reclamaciones no sean tardias. En el caso de las reclamaciones con-
sulares, que éstas se presenten dentro del tiempo que marque para
cada caso la legislacién interna del Estado territorial y, en el caso de
las reclamaciones diplomaiticas, se estimarian como tardias las pre-
sentadas, por ejemplo, diez, quince o veinte afos después de haberse
producido el daiio.

b. La asistencia consular

Dentro de la categoria general de actividades consulares de pro-
teccién a nacionales en el exterior, se encuentra también la de asis-
tencia consular. La Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
prevé especificamente la funcién consular de “prestar ayuda y asisten-
cia a los nacionales del Estado que envia, sean personas naturales o
juridicas”

Como define Adolfo Maresca.

por asistencia consular se enuende aquel conjunto de funciones, de na-
turaleza y alcance bastante diferentes, que el Cénsul desarrolla en favor

% Gitado por Max Sorensen, op. cit., p. 545.
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de sus connacionales para facilitarles su permanencia en el territorio del
Estado receptor, dirigiéndose para este fin, si fuera necesario, a las au-
toridades locales. Esta accién consular no presupone —a diferencia de
la proteccién en sentido estricto— un comportamiento de las autorida-
des locales contrario a las obligaciones juridicas impuestas por el Derecho
Internacional o por el Derecho Interno, y no se manifiesta, por tanto, en
forma de reclamacién. Se funda, en cambio, en el deber general de coope-
racién reciproca que la institucién consular implica, naturalmente, entre
las autoridades locales y los Cénsules extranjeros. La asistencia consular,
entendida en sentido propio, se distingue no sélo de la proteccién consu-
lar, sino también de aquel conjunto de funciones de carécter ad mlmstra-
tivo que el Cénsul desarrolla en iaterés de cada uno de sus nacionales.”

De acuerdo con el mismo autor, la asistencia consular puede des-
arrollarse en tantas formas como situaciones juridicas se presenten
a los nacionales. Sin embargo, dentro de esta variedad de formas, la
asistencia consular tiene dos aspectos bésicos: el externo y el interno.
La asistencia consular “externa”, estd constituida por las diferentes
acciones que puede desarrollar el Cénsul en favor de sus nacionales,
frente a las autoridades del Estado territorial; mientras que la asisten-
cia consular “interna” se ejercita directa y exclusivamente entre los
nacionales y el Cénsul, y especialmente, pero no de forma exclusiva,
en el Consulado.

Por lo general, la asistencia consular se funda tanto en la facultad
reconocida por el Derecho Internacional a los nacionales de un Es-
tado extranjero, para que puedan comunicarse con el Cénsul de su
Estado y presentarse en su oficina consular; como en las facultades
del Cénsul de comunicarse con sus nacionales, incluso visitindolos, y
de dirigirse a las autoridades del Estado receptor.

1. La asistencia consular “externa”. Esta puede tener las siguientes
manifestaciones:

1.1 El Cénsul estd facultado para solicitar y obtener de la auto-
ridad competente informacién sobre cualquier incidente en el que
puedan estar implicados y resulten per_]udlcados los intereses de sus
nacionales.

1.2 También le estd permitido asistir ante esas mismas autoridades
(sean administrativas o judiciales) a sus connacionales, en las relacio-
nes que éstos puedan tener con dichas autoridades. Esta asistencia
puede adoptar diversas formas: correspondencia epistolar, gestiones
personales, conversaciones telefénicas o presencia personal de un

7 Enop. cit., p. 221.
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funcionario del Consulado junto al nacional, en el curso de las au-
diencias concedidas por la autoridad local.

1.3 En el caso de asistencia frente a autoridades judiciales, el c6nsul
puede designar a un abogado de confianza del consulado para la de-
fensa del connacional que es parte en el procedimiento; puede pro-
mover la designacién de un intérprete (o siempre que las leyes locales
o se opongan, asumir esta tarea el propio cénsul); y puede represen-
tar legalmente a los connacionales ausentes o a aquellos otros que, por
distintos motivos, se hallen imposibilitados de tutelar personalmente
sus intereses. Esta representacion, sin embargo, tiene limites determi-
nados pues debe desarrollarse de conformidad con las normas proce-
sales del Estado territorial, no se extiende a la posibilidad de alcanzar
una transaccién y menos a la facultad de decidir una renuncia, y cesa
cuando el titular de los derechos y de los intereses esté en condiciones
de defenderse personalmente, o cuando haya nombrado un procu-
rador para la defensa de sus intereses y derechos.

1.4 La asistencia consular también puede darse a los nacionales que
se encuentren sometidos a medidas restrictivas de su libertad perso-
nal, ya sea que estén detenidos temporalmente o se encuentren cum-
pliendo una condena impuesta en un juicio definitivo.

2. La asistencia consular “mterna”. Como sefala Adolfo Maresca, ésta
“encuentra su manifestacién mds expresiva en el asesoramiento pru-
dente que el cénsul puede dar a sus nacionales... [Esta labor de
asesoramiento]... puede referirse a cualquier aspecto de la vida de
sus connacionales y de su actividad en el Estado de residencia. .. [y]...
puede brindarse tanto en situaciones normales como excepcionales
de sus connacionales... [Igualmente puede implicar asesorar a sus
compatriotas]. .. en forma individual o colectiva y hacerlo por medio
de su palabra, de correspondencia individual o de un comunicado
general a la colectividad.”®

Esta asistencia puede asumir las siguientes formas generales:

2.1 El nacional del Estado que envia puede libremente visitar la
oficina consular y exponer sus problemas a los funcionarios del con-
sulado y el propio cénsul.

2.2 El cé6nsul no se limitard a recibir a sus nacionales en la oficina,
sino que podrd comunicarse libremente con ellos y visitarlos en sus
casas, en los hospitales, etcétera.

2.3 Ademis de escuchar a sus connacionales en la oficina y fuera
de ella, el cénsul cumplird su funcién de asistencia mediante la in-
formacién que, de acuerdo con su experiencia y en relacién con las

18 Ibid., p. 231.
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instituciones y posibilidades del pais, considere adecuado suministrar
a sus nacionales. :

2.4 El c6énsul podra ademas proporcionar a sus compatriotas “au-
xilios materiales”, que pueden consistir en: entrega de subsidios en
dinero a nacionales indigentes; internamiento en un hospital de na-
cionales indigentes y enfermos; distribucién de viveres en situacio-
nes particularmente criticas, como las producidas por un estado de
guerra; y repatriacién consular, cuando el nacional sea indigente y se
encuentre imposibilitado para trabajar en el lugar, o si cuenta con re-
cursos en su pafs de origen, si se compromete a reintegrar los gastos
de su repatriacién.

En términos generales se puede sefialar que si bien las labores de
asistencia consular no implican una reclamacién derivada de una falta
de respeto a los derechos de un connacional o a una falla en el pro-
ceso de imparticién de justicia al mismo, como sucede en los casos
de proteccién diplomdtica o proteccién consular propiamente dichas,
aquéllas constituyen la parte cotidiana de las actividades consideradas
como de proteccién a nacionales en el exterior. Cabe destacar también
que la asistencia consular, adem4s de incluir funciones de asesoria so-
bre las relaciones con las autoridades del lugar —y que pueden tener
o no que ver con un proceso de imparticién de justicia—, implican en
un sentido m4s amplio, actividades de asesorfa sobre los derechos y
deberes del extranjero en el lugar y sobre las repercusiones de tipo le-
gal que pueda tener su presencia y sus diferentes actividades en o con
el exterior, y que puedan vincularlo con més de un sistema juridico
nacional.

A diferencia de las actividades de proteccién diplomitica, las de
proteccién y asistencia consulares requieren que el c6nsul conozca el
conjunto de disposiciones que conformen el Derecho Internacional
Privado del Estado donde se encuentra acreditado. Es decir, la ma-
nera como dicho Estado determina quiénes son sus nacionales; los
derechos y obligaciones que concede a los extranjeros que se encuen-
tran en su territorio y las disposiciones existentes en tal Estado sobre
la manera de resolver los conflictos de leyes que presenten los ex-
tranjeros domiciliados en el mismo. También debe tener una nocién
de las principales disposiciones de Derecho Interno del Estado en
donde se encuentre acreditado que, dependiendo de las caracteristi-
cas de la corriente migratoria y de la comunidad de sus nacionales
en ese Estado, resulten de mayor importancia conocer. En sintesis, el
representante consular debe haber estudiado —en forma més deta-
llada que el representante diplomdatico—, el sistema de organizacién
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politica, juridica y econémica del Estado donde se encuentre, a fin
de que esté en aptitud de proporcionar a sus connacionales asistencia
en relacién con su presencia y sus intereses en el exterior, y en caso
de que deba presentar una reclamacién, para que pueda hacerlo de
manera expedita y adecuada ante las instancias correspondientes.



RESUMEN Y CONCLUSIONES
DE LA PRIMERA PARTE

Desde la antigiiedad ha existido el fenémeno de la migracién de per-
sonas fuera de su territorio original, que ha obedecido a muy diversas
causas y que ha provocado diferentes consecuencias. Entre tales con-
secuencias ha estado la necesidad de proteger a los migrantes y sus
intereses en el exterior, actividad que fue asumida primero por par-
ticulares y luego por el propio Estado, bajo las formas de proteccién
diplomdtica y proteccién consular.

En general, las actividades de proteccién (tanto las ejercidas antes
de la aparicién del Estado moderno, como a partir del surgimiento de
éste) han implicado, en esencia, una labor de representacién que
ha estado estrechamente relacionada con la imparticién de justicia
y el reconocimiento de derechos de los extranjeros en territorios di-
ferentes del suyo.

Aunque en la actualidad el ejercicio de la proteccién por parte del
Estado se entiende en un sentido amplio, que incluye desde activida-
des de simple asistencia hasta acciones de verdadero amparo, el tipo
de proteccién que inicialmente surgi6 con la consolidacién de los Es-
tados y que se manifest6 ampliamente en el siglo XIX, tuvo un sentido
mds restringido. Se entendi6, generalmente, como el derecho de un
Estado de reclamar a otro por dafios ocasionados a nacionales o sus
intereses en el territorio de este ltimo, considerdndose que la repa-
racién a que habfa lugar podia exigirse incluso por medio del uso de
la fuerza.

Este alcance més limitado de lo que ahora se reconoce a la actividad
de proteccién del Estado, produjo, sin embargo, consecuencias nega-
tivas por la amplitud con que se manejé el derecho de reclamacién
y que se debi6 a la falta de una reglamentacién especifica sobre el
particular. ’

De esta manera, con base en el principio enunciado por Emerich
de Vattel de que un dafio a un individuo es un dafio a su Estado, los
paises poderosos (Europa y Estados Unidos) que eran los que mds
ejercian esta actividad de proteccién procedieron en numerosas oca-
siones a presentar reclamaciones diplomdticas por cualquier queja
que recibian de sus ciudadanos en el exterior, exigiendo a los Estados
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supuestamente responsables, reparaciones que generalmente no to-
maban en cuenta las disposiciones internas que para el efecto existian
en estos ultimos,lo que, por consiguiente, dio lugar a una llamada
“proteccién diplomdtica” que bien puede calificarse de arrogante y
abusiva, en el mejor de los casos. En el peor, la actividad de proteccién
se ejercié por medio de la fuerza —que en el siglo pasado todavia no
habia sido condenada—, confundiéndose la mayoria de las veces con
propésitos encubiertos de intervencién en los asuntos internos del
Estado afectado. . ,

Esta actitud provocé fuertes reacciones entre los paises latinoameri-
canos —que fueron los que mds la sufrieron—, cuyo mejor exponente
es Carlos Calvo, con su condena a la intervencién armada con motivo
de reclamos privados y su oposicién a que los extranjeros demanden
(principalmente en casos de guerra civil donde €]l no admite respon-
sabilidad del Estado) mayores beneficios o derechos que los que la
legislacién local concede a los nacionales.

El apoyo de los paises de América Latina a estas ideas (conocidas
posteriormente como Doctrina Calvo), se reflej6 en disposiciones le-
gislativas internas que estos paises adoptaron para especificar y/o limi-
tar los derechos de los extranjeros, y en pronunciamientos y acuerdos
a nivel regional que, en esencia, consolidaron la vigencia del principio
de agotamiento de los recursos locales antes de hacer uso de la pro-
teccién diplomdtica, y esto s6lo en caso de una denegacién de justicia.

Con posterioridad a esta reaccién desencadenada por las ideas de
Calvo, los autores europeos y norteamericanos que escriben sobre el
tema, prefieren hacerlo a partir del concepto de responsabilidad in-
ternacional del Estado. La nocién de responsabilidad de un Estado
por lo que ocurre dentro de su jurisdiccién territorial habfa esta-
do presente desde los inicios del Derecho Internacional, ya que es
inherente a la de soberanfa territorial. Esto incluso justificé el dere-
cho de proteccién en forma de reclamo por parte de los otros Esta-
dos, pues esa era la tinica via para impedir que los derechos de los
extranjeros fuesen violados dentro de cada una de las jurisdicciones
territoriales de los Estados.

Sin embargo, este concepto de responsabilidad no se analizé deta-
lladamente sino hasta principios del siglo XX, que es cuando varios
autores se preocupan por establecer con mayor claridad las diversas
causas por las que puede fincarse la responsabilidad internacional de
un Estado y que basicamente se reducen a los casos en que las auto-
ridades (del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial) del Estado pro-
vocan un dafio que no es adecuadamente reparado a un extranjero,
o bien cuando un nacional del propio Estado lesiona la persona o los
intereses de un extranjero y tampoco es debidamente sancionado.
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Este nuevo enfoque, que parece haber sido la respuesta a los ata-
ques a la prictica de la proteccién diplomadtica, se fue estableciendo
firmemente entre la jurisprudencia y la doctrina internacionales, de
manera que, en la actualidad, el tema de la proteccién sélo es tratado
en los manuales de Derecho Internacional, en lo relativo a la respon-
sabilidad internacional del Estado.

Hoy en dia, la concepcién prevaleciente en Derecho Internacional
Piblico es que todos los Estados deben asumir una responsabilidad
internacional por los actos que sus autoridades ejerzan dentro de su
territorio y que conduzcan a una denegacién de justicia a cualquier
extranjero. Ya no se acepta que los Estados puedan reclamar por cual-
quier dafio sufrido por sus nacionales en territorio extranjero, sino
que ahora sélo se permite el ejercicio de la proteccién diplomatica (la
presentacién de una reclamacién formal por parte de una Embajada
al Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado donde esté acredi-
tada), cuando el extranjero haya agotado todas las instancias de justi-
cia del pais donde se encuentre, para obtener reparacién por un dafio
que le haya sido ocasionado, y que, a pesar de ello, la justicia le haya
sido denegada por el hecho de ser extranjero.

Ademis de esta proteccién diplomadtica, se admite el ejercicio de la
proteccién y asistencia consulares, para que cada Estado auxilie a sus
nacionales en el exterior en la etapa de agotamiento de los recursos
locales, asi como en otros aspectos, y facilite a sus ciudadanos las re-
laciones con los habitantes y autoridades.del lugar donde se encuen-
tren. Pero, a diferencia de lo que ocurrié con los primeros cénsules,
esta actividad consular debe constreiiirse a lo que las leyes y reglamen-
tos locales permitan. De ahi que actualmente sea muy importante que
los representantes consulares conozcan el Derecho Internacional Pri-
vado del Estado donde ejerzan sus funciones y que tengan una nocién
general de cudles otras disposiciones del Derecho Interno de ese Es-
tado pueden afectar a sus conciudadanos. Es necesario que estén pre-
parados para asesorarlos sobre las repercusiones de tipo legal que en
general pueda tener su presencia y sus diferentes actividades en o con
el exterior y que pudiesen generar conflicto entre lo dispuesto en el
sistema juridico de su Estado de origen y el del Estado extranjero con
el que se encuentran vinculados.

Con base en lo anterior, puede decirse que en la actualidad la acti-
vidad de proteccién de un Estado implica, en su sentido mé4s amplio,
al conjunto de labores de asistencia, asesoria y representacién que
lleva a cabo tal Estado, a través de sus funcionarios diplomdticos y
consulares, en favor de sus nacionales que se encuentran en territo-
rios extranjeros o que tengan intereses en los mismos, con el fin de
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facilitarles su estancia o el manejo de sus intereses; de informarles so-
bre los derechos y deberes que se les confieren; y, de ser necesario,
para que en un caso de denegacién de justicia, ésta les sea proporcio-
nada conforme a las normas aplicables del Derecho Internacional y
del Derecho interno del Estado transgresor.

En términos mds especificos, la proteccién diplomatica sigue im-
plicando la presentacién de un reclamo, pero ahora sélo se le con-
sidera procedente si previamente se agotan los recursos locales de
Jjusticia y, pese a ello, se estima que existe una denegacién de justicia.
La proteccién consular, por su parte, incluye tanto acciones de asis-
tencia y asesoria a los nacionales en el exterior, como la presentacién
de reclamos, pero no a nivel del Ministerio de Relaciones Exterio-
res del Estado responsable (como ocurre en el caso de la proteccién
diplomatica), sino Gnicamente a nivel de autoridades locales o federa-
les, de la circunscripcién del cénsul, para llamar la atencién sobre un
caso que no ha sido ain debidamente atendido y que, de continuar
asi, puede convertirse en un reclamo de Estado a Estado.

Cabe agregar que, a diferencia de lo ocurrido en muchos de los ca-
sos de proteccién suscitados durante el siglo XIX e incluso el XX, en
la actualidad los Estados no pueden exigir supuestos “derechos de
extranjerfa” (como se les llegé a denominar) para sus nacionales en
el exterior, que les hagan gozar de prerrogativas o privilegios frente
a los nacionales del Estado receptor. Tampoco pueden exigir que los
extranjeros tengan exactamente los mismos derechos que los nacio-
nales, pues la determinacién de los derechos de los extranjeros es una
facultad exclusiva de cada Estade, basada en el respeto a su soberania
territorial. Ademds, existen derechos que comprensiblemente no pue-
den extenderse a los extranjeros, como son los de tipo politico.

Lo que sf reconocen los Estados —y en eso radica principalmente
la evolucién de los derechos de los extranjeros desde las épocas en
que estaban sumamente constrefiidos— es que debe permitirseles a
los extranjeros el mismo acceso al sistema de justicia imperante en un
Estado que a los nacionales. Es decir, no debe impedirseles gozar de
los beneficios que su organizacién judicial, considerada como un todo,
concede a sus propios ciudadanos. Podrfa decirse que éste es el dere-
cho fundamental de que deben gozar los extranjeros en cualquier Es-
tado, y su violacién es, por lo tanto, la base principal de cualquier
reclamo presentado por un Estado al hacer uso de su facultad de pro-
teccién diplomitica.

Ademis de partir de principios generales aceptados en Derecho
Internacional, que se basan en la costumbre y la jurisprudencia que
se han ido conformando, el marco normativo que actualmente rige la
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proteccién diplomadtica y la de tipo consular, tiene su soporte principal
en las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomdticas y Rela--
ciones Consulares, asi como en las diversas convenciones sobre De-
recho Internacional Privado que se han suscrito, principalmente en
América Latina, y en las convenciones consulares bilaterales que nu-
merosos paises han firmado entre si.

Por lo que se refiere al 4mbito interno, cada Estado cuenta con sus
propias disposiciones sobre adquisicién de la nacionalidad, que in-
dican qué personas fisicas y morales pueden ser consideradas sus
nacionales y, por lo tanto, tienen el derecho de gozar de la pro-
teccién diplomdtica y consular de su Estado. En este sentido, la na-
cionalidad es la condicién de un individuo como miembro de una
comunidad politica independiente que, por un lado, le sujeta al man-
dato de su Estado y, por otro, a este mismo Estado le obliga a cumplir

ciertos deberes para con él, como son el de garantizarle su seguridad
personal y el respeto de sus derechos.

Sin embargo, cuando la persona sale de la jurisdiccién territorial
de su Estado de origen y entra en la de otro Estado, ingresa también
en la esfera de gobierno de este tltimo y, por consiguiente, pasa a
formar parte de un nuevo esquema de derechos y obligaciones. En-
tre sus obligaciones se encuentra la de observar las leyes del Estado
que lo recibe y entre sus derechos estd el poder solicitar la proteccién
de su Estado, tanto para propésitos de asesorfa o asistencia, como
para efectos de reclamarle al Estado de receprién una denegacién de
Justicia.

No obstante, si bien un individuo tiene el derecho de solicitar la
proteccién de su Estado y éste tiene la facultad de ejercer tal pro-
teccion frente a otros Estados, dicha proteccién, como deber, gene-
ralmente sélo lo es de tipo moral y no legal, pues la mayoria de las ve-
ces los estatutos internos de los Estados no contemplan los medios de
asegurar su cumplimiento. Puede encontrarse que la proteccién a los
nacionales en el exterior se impone como obligacién a los miembros
de los Cuerpos Diplomaitico y Consular del Estado (que son sélo una
parte de los poderes del mismo), pero dificilmente se encontrara que
tal obligacién se le impone al propio Estado como un todo. La razén
de esto puede encontrarse en la necesidad de asegurar la supremacia
del interés colectivo de la nacién, sobre el interés particular de cada
individuo que la compone, de manera que quede a discrecién del po-
der supremo dentro del Estado decidir si, en un caso dado, ejerce
la proteccién diplomética de uno de sus nacionales hasta sus ltimas
consecuencias o si, en funcién de otros intereses superiores, prefiere
diferir o de plano renunciar al uso de tal facultad, para evitar poner
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en riesgo esos intereses o incluso el prestigio y la seguridad mismos
del Estado.

Por lo que respecta a la responsabilidad internacional de los Es-
tados, ésta no cuenta adn con un cuerpo escrito de reglas aprobado
por la comunidad internacional, pues este trabajo est4 en vias de reali-
zaci6n en el seno de las Naciones Unidas. Su aplicacién se basa actual-
mente en principios ya aceptados por la costumbre y la jurisprudencia
internacionales, asi como en la doctrina que sobre el particular han
desarrollado diversos autores. Sin embargo, resulta de gran impor-
tancia apoyar los trabajos de codificacién que se estin realizando, ya
que existen dreas que todavia estdn sujetas a controversia.

En resumen, podria sefialarse que en el ejercicio de la asistencia y
la proteccién a los nacionales en el exterior, concurren cuatro mar-
cos juridicos que dan el sustento legal necesario: el multilateral, el del
Estado de origen de los nacionales, el del Estado de recepcién de los
mismos y el bilateral. El multilateral se refiere a las diversas conven-
ciones internacionales vigentes, aplicables al tema que nos ocupa, que
han sido suscritos por los Estados involucrados, asf como a los prin-
cipios generales de Derecho Internacional sobre el particular; el del
Estado de origen de los nacionales se refiere a las disposiciones que
éste determine con relacién a quiénes se definen como nacionales y
a las que regulen el ejercicio de la proteccién a sus nacionales en el
exterior; el del Estado de recepcién de los nacionales incluye las dis-
posiciones legales respecto al trato de los extranjeros y sus intereses
en su territorio y, en general, todas las que sean aplicables a tales ex-
tranjeros, aunque no estén expresamente dirigidas a ellos; el marco
bilateral se refiere a los acuerdos que hayan pactado los dos Estados
involucrados sobre la proteccién de sus nacionales en el territorio del
otro.



