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RESUMEN

En este articulo analizamos el concepto y eficacia de la proteccion diplomitica, para la tutela de los derechos humanos,
en el marco del sistema universal de proteccion. Tomando el caso Diallo como ejemplo, determinamos el limitado
alcance del instituto. Sin embargo, también se resalta su importancia como una alternativa de tutela para el individuo,
que carece de ius standi ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ).
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ABSTRACT

In the present paper we analyze the concept and effectiveness of the diplomatic protection, for the protection of human
rights, within the frame of the universal system. Taking the case Diallo as example, we define the institute’s limited
range. However, its importance as alternative protection mechanism for individuals, who do not have ius standi at
the International Court of Justice, is underlined.

Keywords: Diplomatic protection; human rights; International Court of Justice (IC]), multilevel protection of
human rights; universal system of protection; ius standi.

Bachiller y Licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica. Magister en Derecho Comunitario y Derechos
Humanos por la Universidad de Costa Rica. Diplomado Internacional “El Derecho Ptublico del Siglo XXI: La
tutela multinivel de los derechos fundamentales”, otorgado por la Universidad para la Paz y el Heidelberg
Center para América Latina. Master Universitario en Protecciéon Internacional de los Derechos Humanos por la
Universidad de Alcald de Henares (Madrid, Espafia). Letrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia.

203



VARGAS: La tutela de los derechos humanos ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ)...

L Introduccion

En el mundo del siglo XXI, coexisten multiples
niveles de proteccion de los derechos humanos.

Los principales responsables de tutelarlos son los
Estados, a través de sus 6rganos administrativos
o jurisdiccionales.

En el plano comunitario, la tutela se realiza
respecto de normas de caracter supranacional o
bien, las actuaciones de los 6rganos que tengan
esa cualidad de supranacionalidad (v.gr. la
Unién Europea). En este dltimo supuesto, el
control respectivo lo efectta un Tribunal con
competencia sobre todos los Estados miembros
del proyecto de integraciéon regional.

En el plano del Derecho Internacional Publico
(DIP), propiamente en el ambito regional
(sistemas europeo, interamericano y africano de
proteccion de los derechos humanos) se cuenta
con instancias jurisdiccionales especificas,
competentes para determinar la responsabilidad
internacional, de los Estados suscriptores de los
Tratados regionales de proteccién de los derechos
humanos. En principio, estos, solamente, deberfan
intervenir en aquellas situaciones en las que los
Estados fallaran con su responsabilidad de velar
ellos mismos por la proteccién, sea porque les
sea imposible, o bien, se rehusen a investigar,
perseguir, sancionar y reparar las vulneraciones.

Ahora bien, en el plano universal, el propio
de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), la situacién es un poco mas compleja. Se
cuenta con mecanismos de tutela convencional
y  extraconvencional;  también  6rganos
jurisdiccionales como la Corte Internacional de
Justicia (CIJ) y la Corte Penal Internacional (CPI),
pero con un impacto limitado en la protecciéon de
los derechos humanos.'

Precisamente, en el presente articulo explicamos
y analizamos los alcances del instituto de la
proteccion diplomatica, para la salvaguarda de
los derechos humanos, ante la CIJ, en el marco
del sistema universal.
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En primer lugar, abordamos las caracteristicas
esenciales y naturaleza juridica del instituto,
asi como sus diferencias con otras figuras con
las cuales suele confundirse. Por dltimo y, en
aras de ejemplificar la evoluciéon de la figura
como instrumento para la salvaguarda de los
derechos de la persona humana, estudiamos el
caso Ahmadou Sadio Diallo (Reptblica de Guinea
c. Republica Democratica del Congo), modelo en
esta tematica.

II.  ;Quéeslaprotecciondiplomdtica?
La proteccién diplomacia es un instituto clasico
del DIP consuetudinario. Sus contornos han sido
delimitados por la jurisprudencia internacional
y por el trabajo de la Comision de Derecho
Internacional de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
que elaboré un proyecto de Tratado que recopila
los avances de la comunidad internacional, en la
materia.?

La figura surgid del Derecho Internacional
de extranjerfa, de las obligaciones que tienen
los Estados respecto de los extranjeros que se
encuentran en su territorio y del derecho que
tiene determinado Estado, de proteger a sus
nacionales, independientemente de donde se
encuentren.’

Vista desde esta perspectiva, la proteccién
diplomatica es la reclamacién formal que ejerce
un Estado a favor de sus nacionales (sea una
persona fisica o juridica) que ha sufrido un
dafio derivado de un hecho internacionalmente
ilicito, por parte de otro Estado, exigiendo su
responsabilidad internacional.*

La Comisién de Derecho Internacional de
la Asamblea General de la ONU, define la
proteccion diplomatica como: «... la invocacion
por un Estado, mediante la accion diplomdtica o por
otros medios de solucion pacifica, de la responsabilidad
de otro Estado por el perjuicio causado por un hecho
internacionalmente ilicito de ese Estado a una persona
natural o juridica que es un nacional del primer
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Estado con miras a hacer efectiva esa responsabilidad
...» (traduccién del autor).’

Segun lo expuesto, los presupuestos para ejercer
la protecciéon diplomatica serian: a) un hecho
internacionalmente ilicito por parte de un Estado
(se puede incurrir en tal por accién o por omisién),
b) el perjuicio o dafio causado a un nacional (una
persona fisica o juridica) y, ¢) invocacién de la
responsabilidad por parte de otro Estado.

La persona, por regla general, no es sujeto de
DIP, por lo que necesariamente debe acudir
ante el Estado de su nacionalidad para exigir la
responsabilidad internacional de otro. Solamente
los Estados pueden ejercer la proteccién
diplomatica.

La Corte Permanente de Justicia Internacional
(CPJI) - antecesora de la Corte Internacional de
Justicia (CIJ) - en la sentencia de 30 de agosto
de 1924, dictada en el caso de las concesiones
Mayrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido),
seflal6 con claridad que: «... Es un principio
elemental del Derecho Internacional el que autoriza al
Estado a proteger a sus nacionales lesionados por actos
contrarios al DI cometidos por otro Estado, del que no
han podido obtener satisfaccion por las vias ordinarias
...» (traduccion del autor).®

Asi las cosas, la proteccion diplomatica es una
facultad del Estado, no un derecho del particular.’
Desde la perspectiva del DIP, no existe una
obligacién a cargo del Estado de ejercerla; este
tiene total libertad para determinar si la ejerce
o no a favor de sus nacionales. A través de la
proteccion diplomatica el Estado hace valer su
interés de que se respete el DIP.®

Elisa Ortega Velasquez nos explica que la idea de
la proteccion diplomética, vista como un derecho
del Estado, tiene su origen més remoto en el
pensamiento del filésofo y jurista suizo Emer de
Vattel, quien afirmo:

«... Cualquiera que maltrate a un
ciudadano,  perjudica  indirectamente
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al Estado, el cual debe proteger a ese
ciudadano. El soberano del ciudadano
perjudicado debe vengar el dario y, de
ser posible, forzar al agresor a satisfacer
plenamente la reparacion o castigarlo, ya
que de otra forma el ciudadano no obtendria
el principal proposito de la asociacion, la
seguridad ...».?

En la sentencia de 6 de abril de 1955, dictada en
el caso Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala),
la CIJ afirmé, para el Derecho Internacional
contemporaneo que: «...la proteccion diplomdtica
y la proteccion por medios judiciales internacionales
constituyen medidas para la defensa de los derechos
del Estado ...» (traduccion del autor).”

La CIJ, en la sentencia de 5 de febrero de 1970,
dictada en el caso de Barcelona Traction (Bélgica c.
Espania), explico:

«... dentro de los limites establecidos por
el Derecho Internacional un Estado puede
ejercer la proteccion diplomitica por los
medios y en la medida que considere
adecuado, puesto que es su propio derecho
lo que el Estado hace valer. Si las personas
fisicas o juridicas por cuenta de las cuales
actia estiman que sus derechos no quedan
suficientemente protegidos, quedardn sin
recursos en Derecho Internacional (...) EI
Estado debe ser considerado como el tinico
juez facultado para decidir si concede su
proteccion, en qué medida lo hard y cuando
le pondra fin. Posee a ese respecto, un poder
discrecional cuyo ejercicio puede depender
de consideraciones, especialmente de orden
politico, ajenas al caso en cuestion ...»
(traduccion del autor).”

Segin lo ha definido también la CIJ en la
sentencia citada anteriormente, los Estados tienen
la posibilidad de imponerse, a nivel interno, la
obligacion de ejercer la protecciéon diplomética:

«.. con el fin de defender su causa y
obtener justicia [los particulares] no
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pueden sino apelar al derecho interno, si
este les ofrece medios paraello. El legislador
nacional puede imponer al Estado la
obligacion de proteger a sus ciudadanos en
el extranjero. Puede igualmente conceder
a los ciudadanos el derecho a exigir que
esa obligacion sea respetada y asequrar
ese derecho mediante sanciones. Pero
todas estas cuestiones permanecen en el
ambito del derecho interno y no modifican
la situacion en el plano internacional ...»
(traduccion del autor)."

Ahora bien, a nivel interno puede establecerse
la obligacién del Estado, pero raramente se
otorgan mecanismos judiciales para exigir
su cumplimiento, esto porque la protecciéon
diplomatica entra en el ambito de los
denominados “actos de gobierno”, por regla
general no susceptibles de examen jurisdiccional.

Al finalizar el proceso, de lograrse acreditar la
vulneracion del DIP, se reconocerd al Estado
una reparaciéon por los dafos y perjuicios
causados. No olvidemos que a través de la
proteccion diplomaética, un Estado reclama a
otro el incumplimiento de determinada norma
del orden internacional, en perjuicio de uno de
sus nacionales. Asi, segin hemos subrayado,
se trata de un derecho del Estado, razén por la
cual, resulta l6gico concluir que no esta obligado
a entregarle al afectado por los hechos, la
reparacion otorgada.

Sobre la reparacién, en la sentencia de 13 de
setiembre de 1928, dictada en el caso Fabrica
en Chorzow (Alemania v. Polonia), la CPJI
explicé que: «... la reparacion debe, tanto como sea
posible, eliminar todas las consecuencias del acto
ilegal y restablecer la situacion como hubiera - con
toda probabilidad - existido si el acto no se hubiera
cometido...» (traduccion del autor).”

Cuando esto no sea posible, segtin estableci6 la
CIJ en la sentencia de 20 de abril de 2010, dictada
en el caso Plantas de celulosa en el rio Uruguay
(Argentina v. Uruguay), la reparacién debe tomar
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la forma de una compensacién o una satisfaccion,
o inclusive ambas.™

II.a) Condiciones para su ejercicio

1) La nacionalidad de la reclamacién: es el
Estado de la nacionalidad del particular al que
le corresponde ejercer la proteccion diplomatica.
La CPJI, en la sentencia de 28 de febrero de
1939, dictada en el caso del Ferrocarril Panevezys
Saldutiskis (Estonia c. Lituania), puntualiz6: «...
En ausencia de acuerdos particulares, es el vinculo
de la nacionalidad entre el Estado y el individuo
el tinico que da al Estado el derecho de proteccion
diplomitica...» (traduccién del autor).”

El articulo 8 del borrador elaborado por la CID
consagra la excepcién a esta regla: el caso de
los refugiados y apétridas. En estos casos la
protecciéon diplomacia se ejerceria por razones
humanitarias.

2) Agotamiento de los recursos internos: la CIJ
detall6 en la sentencia de 21 de marzo de 1959,
dictada en el caso Interhandel (Suiza c.los Estados
Unidos de Norteamérica):

«.. La regla de que los remedios
internos deben ser agotados antes que
los  procedimientos  internacionales
puedan ser instituidos, es una costumbre
internacional; la regla ha sido observada,
generalmente, en casos en los cuales
un Estado a adoptado la causa de su
nacional cuyos derechos se reclaman como
irrespetado en otro Estado, en violacion
del Derecho Internacional. Antes que el
asunto pueda ser sometido a una corte
internacional, es considerado necesario
que el Estado donde la violacion ocurrio,
haya tenido la oportunidad de rectificar
por sus propios medios, dentro del marco
de su sistema juridico domestico ...»
(traduccion del autor).’

El articulo 14 del proyecto de la CDI, codifica
la regla, abarcando tanto los recursos judiciales
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como administrativos. Paralelamente, el numeral
15 del documento, recoge las excepciones del
instituto, en esencia: a) el acuerdo de los Estados,
b) la presencia de circunstancias que hagan injusta
o poco razonable la exigencia, c) inexistencia de
los recursos y, d) tardanza injustificada en la
resolucion.

3) La conducta correcta del particular: la
doctrina plantea esta tercera condicién, sobre la
que no hay una practica consolidada; también
es conocida como excepciéon de manos limpias.
Carlos Jimenez Piernas destaca lo siguiente:

«... la conducta correcta del particular
perjudicado no puede ser considerada como
una condicion de ejercicio de la proteccion
diplomdtica. Sin embargo, el hecho de que
el particular haya tenido, con cardicter
previo al ilicito del Estado, una conducta
incorrecta, es decir, contraria al DI o al
derecho interno de dicho Estado, una
objetivamente arriesgada, puede y suele
motivar en la prictica la negativa de su
Estado a ejercer la proteccion diplomitica
a su favor...»."

I.Lb) Proteccién diplomitica:
diferencias con la proteccion y la
asistencia consulares

Frecuentemente la figura de la proteccién
diplomatica es confundida con la proteccién y la
asistencia consulares. Pese a que la nacionalidad
es un factor determinante en las tres, lo cierto es
que presentan diferencias sustanciales.

En efecto, a tenor de lo dispuesto por el inciso
a) del articulo 5 la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares, la proteccién
consular hace referencia a la obligacion de las
representaciones diplomaéticas de proteger en el
Estado receptor, los intereses del Estado que los
enviay de sus nacionales, sean personas naturales
o juridicas, dentro de los limites del DIP. Carlos
Jiménez Piernas resalta que: «...dicha proteccion
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no se lleva a cabo en el plano internacional, sino que
en el ambito interno del Estado territorial...».'8

Paralelamente, de acuerdo con el inciso e) del
mismo numeral, la asistencia consular incumbe
la obligacién de las delegaciones diplomaticas
de prestar ayuda a los nacionales del Estado
que representan. No existe una reclamacién
por incumplimiento de algtn deber, se trata
de labores de apoyo, ayuda o asistencia de los
nacionales que se encuentran en el extranjero.

Valga destacar, por su particularidad, que el
Derecho de la Unién Europea admite - como
parte de los derechos que conforman el estatuto
de la ciudadania de la Unién - el ejercicio de la
asistencia consular, por parte de autoridades
diplomaticas y consulares de un Estado miembro,
a favor de los nacionales de cualquier otro Estado
miembro que se encuentren en un tercer Estado,
siempre que el Estado de su nacionalidad no
tenga representaciéon en dicho tercer Estado
(articulo 20.c) del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea).

Asi las cosas, la proteccion diplomatica, busca,
estrictamente, la declaratoria de responsabilidad
internacional de un Estado, por haber causado
un dafio a uno de los nacionales de otro Estado,
al irrespetar una norma de DIP. Por su parte, la
proteccion consular plantea un &mbito de accién
mucho mas amplio y de defensa inmediata de
los intereses del Estado y sus nacionales, en el
territorio del Estado receptor.

En la asistencia consular, a diferencia de
la protecciéon diplomdtica, no tenemos una
reclamacién, sino una serie de acciones que
buscan salvaguardar o asistir a nacionales en
condiciones de necesidad comprobada.

III.  El caso Diallo

El DIDH forma parte del DIP, razén por la
cual, perfectamente, a través de la proteccién
diplomatica, un Estado puede reclamar la
responsabilidad internacional de otro, por



VARGAS: La tutela de los derechos humanos ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ)...

no haber observado alguno de los Convenios
o Tratados que reconocen estas garantias
inherentes a la condicién humana: el caso Diallo
es un ejemplo de esto.”

II1.1) Hechos y supuestas infracciones

La Republica Democratica del Congo tenia interés
en expulsar a Diallo, en tanto, como empresario,
se encontraba involucrado en numerosos litigios
e, inclusive, habfa demandado al Estado por
incumplimientos contractuales.

El gobierno de la Reptblica de Guinea aseguré
ante la CIJ, que en los afios 1995 - 1996, Diallo
fue objeto de arresto, detencién y expulsion por
parte de la Reptublica Democrética del Congo,
en irrespeto de los incisos 1y 2 del articulo 9, asi
como del articulo 13, todos del Pacto de Derechos
Civilesy Politicos”;igualmente estimé vulnerados
el articulo 6 y el inciso 4 del articulo 12 de la Carta
Africana.” Esto, en tanto, la orden de expulsion
dictada por la Reptiblica Democratica del Congo
debia: a) estar firmada por el Presidente de la
Republica y no el Primer Ministro, b) consultarse,
previamente, al Departamento de Inmigracion y,
c) contener los motivos de expulsion.

El Estado reclamante asegurd, también, que
Diallo fue mantenido en condiciones de detencion
capaces de constituir un trato cruel, inhumano y
degradante, lo que esté prohibido por el DIP.

Por ultimo, la Reptblica de Guinea reclamé que
no seinformara a Diallo, al momento de su arresto,
de su derecho de asistencia consular, consagrado
por el articulo 36.1.b de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares.?

II1.2) Valoraciones de la CIJ

a) Falta de agotamiento de los
recursos internos

De previo, la CIJ desech6 una excepcion
presentada por la Reptiblica Democratica del
Congo, referente a la falta de agotamiento de los
recursos internos.”
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En efecto, el Estado demandado no acreditd
fehacientemente que existieran mecanismos que
Diallo pudiera utilizar para revertir la medida.

La Republica Democratica del Congo cito,
solamente, la posibilidad de gestionar la
reconsideracién de la autoridad administrativa,
sin embargo, la Corte recordé que si bien los
recursos internos que deben ser agotados deben
ser los judiciales y administrativos, los recursos
administrativos pueden ser tomados en cuenta,
Unicamente, si se dirigen a reivindicar un derecho
y no a obtener un favor. Asi, la posibilidad
que tenia Diallo de presentar una solicitud de
reconsideracion de la decisién de expulsion, con
la esperanza de que el funcionario competente
se retractara, no puede considerarse un recurso
interno que deba ser agotado.

b) Sobre el fondo

La CIJ consideré, en primer lugar, que de
conformidad con los referidos instrumentos del
DIDH, la expulsiéon de un extranjero solamente
es legitima, si se efecttia de acuerdo con la Ley,
en otras palabras, segin la normativa interna
aplicable. Ademas, una expulsién no debe ser
arbitraria, en tanto, segtin el criterio de la CIJ,
la prohibicién de la arbitrariedad, se encuentra
en el corazén de los derechos protegidos por las
normas de derechos humanos.

En este sentido, la CIJ adopté como propio el
criterio del Comité de Derechos Humanos,
6rgano del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, instituido para su autotutela.
Paralelamente, respald6 sus conclusiones al
estudiar el criterio tanto de la Comisién Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, la
Corte Europea de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
al interpretar normas similares en los sistemas
regionales.

El Tribunal Internacional concluy6 que la
Reptublica Democratica del Congo irrespetod
las normas del DIDH invocadas, en tanto, no
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realiz6 la consulta preceptiva al Departamento
de Inmigracién y, ante todo, no fundamenté
debidamente, el acto de expulsion.

Paralelamente, la CIJ concluy6 que la privacién
de libertad de Diallo, de previo al dictado de la
expulsion, fue arbitraria, debido a que no existian
indicios claros y contundentes de que éste
tuviera la intencién de evadir la justicia o bien,
desobedecer a las autoridades responsables.

De igual forma, se logré determinar que Diallo
estuvo privado de su libertad por sesenta y seis
dias, cuando lo permitido por el ordenamiento
interno de la Republica Democratica del Congo,
en casos similares, es cuarenta y ocho horas
prorrogables, pero nunca pudiendo exceder de
ocho dias en total.

Igualmente, la CIJ sefial6 que el Estado
demandado no logré demostrar que, al momento
de detener a Diallo, se le hubieran informado
claramente las razones de su detencion y la
posibilidad de ser expulsado; tampoco se puso en
su conocimiento el derecho que tenia de obtener
asistencia consular.

De otra parte, el agravio referente a los tratos
inhumanos y degradantes durante la detencion,
fue desestimado, en tanto la Reptblica de Guinea
no lo logré demostrar.

En cuanto a las reparaciones, la CIJ dispuso que la
Reptblica de Guinea y la Reptiblica Democrética
del Congo, debian iniciar negociaciones para
determinar el monto de los dafios y perjuicios
ocasionados con el acto ilegitimo. De no haberse
llegado a un acuerdo en un periodo de seis meses,
la controversia sobre este extremo se solucionaria
ante el Tribunal
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IV.

Conclusiones

La proteccion diplomatica es una figura del
DIP, establecida consuetudinariamente, para
proteger los intereses de los Estados, frente a
la vulneracién de la normativa imperante.
La Segunda Guerra Mundial es un punto de
inflexién en la historia del DIP. Concebido
como el orden que permitia regular las
relaciones entre los Estados, el DIP clésico
demostré su inoperancia para evitar el
peor conflicto bélico de la historia de la
humanidad.

Es luego de 1945 que el DIDH se establece,
progresivamente. En el plano universal, su
piedra fundacional la integran la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, asi como el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos y Sociales, mientras
en en el plano regional, la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de la Organizaciéon de Estados
Americanos y el Convenio Europeo para
proteccién de los Derechos y Libertades
Fundamentales, son los instrumentos
pioneros.

Eladvenimientodeladoctrinadelos derechos
humanos - como moral secular de occidente
- tuvo su impacto también en el instituto de
la protecciéon diplomatica. Entendida como
un instrumento para la tutela del interés del
Estado en el respeto del DIP, también puede
emplearse, en el DIP contemporaneo, para
reclamar el incumplimiento del DIDH.

El caso Diallo es un ejemplo paradigmaético
de esto. La CIJ declar6 la responsabilidad
internacional de la Republica Democrética
del Congo por inobservar normas que
integran el ndcleo duro del DIDH, e
inclusive, disposiciones de un instrumento
regional de proteccién, como lo es la Carta
Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos.
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Ahora bien, en este campo, el alcance y
efectividad de la protecciéon diplomatica
es limitado, en tanto, tal y como se ha
mencionado, es concebida - como regla
general - como un derecho de los Estados,
no una facultad del individuo. La persona
humana no tiene ius standi ante la CIJ, como
si lo tiene ante la Corte Europea de Derechos
Humanos; siquiera ostenta un locus standi
como silo posee ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Sin lugar a dudas, el fenémeno globalizador
ha beneficiado la evoluciéon y divulgacién
de la doctrina de los derechos humanos al
rededor del mundo. Consideramos que, el
paso logico y deseable a seguir en la sociedad
internacional, es el establecimiento de un
Tribunal Universal de Derechos Humanos,
que sirva como garante de los instrumentos
del DIDH del sistema universal de
proteccion, y reconozca al individuo como
sujeto de DIP.
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10.

La ONU no es wuna organizacion
supranacional - en el sentido estricto y
técnico juridico del término - es decir, no
se trata de una estructura de integracion
entre Estados soberanos; los Estados
prefirieron una estructura de cooperacién
institucionalizada, con mecanismos de tutela
en el ambito intergubernamental.

La existencia de un Tribunal Universal de
Derechos Humanos depende, entonces,
de la voluntad politica de los Estados y, en
gran medida, de la presién que los pueblos
ejerzan sobre los gobiernos.

Mientras eso ocurre, la proteccion
diplomaética constituye una alternativa para
la tutela de los derechos humanos, en el
plano jurisdiccional universal aunque, como
bien se ha resaltado, de acceso, alcance y
eficacia restringidos.
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