


El agotamiento de los recursos

infernos coma condiciOn de Ia

responsabilidad internacional

TESIS DOCTORAL

(Ext racto)

POR

ELOY RUILOBA SANTA NA

Doctor en Derecho
por a Universidad do Valencla

VALENCIA 1970



R'i

.2-SL

Depásito legal: V. 4310 1970 Ref. 977.70

Imprenta NACHER — Milaro, 7 — Teléfono 21 8 43 — Volencia 1970



Tesis doctoral leida y defendida páblicamente en ía
Facultad de Derecho de ía Universidad de Valencia, el dia
23 de junlo de 1970, y calificada, POT unanimidad, con o-
bresaliente "cum laude".

El tribunal estuvo integrado por los ilustrIsimos seño-
res: Don Adolf o Miaja de Ia Muela, catedrático de Dere-
cho Internacional Páblico y Pr! vado y decano de Ia Fa-
cultad de Derecho de Valencia (presidente y director de
Ia tes!s); don Juan Ga/van Escutia, catedrático de Dere-
cho Administrativo de ía Universidad de Va/en c/a; don
Alejandro Herrero Rubio, catedrãtico de Derecho Inter-
naciona! PUb//co y Privado y secretario general de ía Uni-
versidad de Valladolid; don Luis Garcia Arias, catedráti-
Co de Derecho Internacional PUb/ico y decano de Ia Fa-
cultad de Derecho de Madrid; don Diego Sevilla Andrés,
catedrâtico de Derecho Politico de Ia Universidad de
Valencia.

sta publicaci6n es un extracto de a tesis autorizada por Ia Fa-
cultad de Derecho de Valencia, de acuerdo con lo prescrito en el artIculo
9.° del Decreto de 24 de jun10 de 1954.

V.0 B.°:

DR. ADOLFO MIAJA

3



INDICE SUMARPO

INTRODIJCCION: DefjnjcjOn e interés del tema. Desarrollo histOrico

de Ia instituciOn. — TEORIA JURIDICA DE LA REGLA DEL AGOTAMIEN-

TO DE LOS RECURSOS INTERNOS: Su naturaleza jurIdica. Su funda-

mento. Su campo de aplicaciOn. Su contenido. Sus excepciones. Su apli-

caciOn: cuestiones procesales que plantea. — SINTESIS DE LAS CON-

CLUSIONES.

5



INTRODUCC ION

DefiniOión e interés del tema

La práctica internacional conoce desde antiguo Ia regla segün là cual
toda reclamaciOn internacional basada en Ia lesiOn sufrida por un per-
sonaprivada debe estar precedida, sin prejuzgar por el momento cuál
es el sentido de esta exigencia, por el agotamiento previo e infructuoso
de los recursos internos que el particular perjudicado ten ía a su dispo-
siciOn en el Estado contra el que se dirige Ia reclamaciOn.

De esta primera aproximación al concepto del requisito del agota-
miento do los recursos internos se desprende, en primer lugar, quo su
necesidad viene dictada, prima fade, por un modo de razonar elemental.
Pero esta aparente claridad del tema desaparece tan pronto como, una
vez admitida Ia exigibilidad del requisito, se toma contacto con los pro-
blemas que plantean su sentido y precisiOn. Existe acuerdo en que han
de haber sido agotados los recursos internos antes de quo pueda pros-
perar una reclamaciOn internacional; pero, cuándo se puede decir quo
han sido agotados?, cuándo no es exigible el requisito? y cuál estéc-
nicamente Ia consecuencia jurídica del inagotamiento? El desarrollo do
estos tres interrogantes plantea a su vez una serie de problemas conexos,
dé no fácil soluciOn muchos de ellos, sobre los cuales es precisa Ia
elaboración de una teoría juridica mucho más compleja de lo que pudiera
parecer a primera vista.

La complejidad señalada revierte en una falta de acuerdo en Ia doc-
triha y Ia jurisprudencia sobre el sentido exacto de Ia regla, sobre sus
limitaciones y su contenido. De ahí que no fuera de ningUn modo ocio-
so un estudio detallado sobre Ia instituciOn. Pero el interés del tema no
se halla exclusivamente justificado por esta circunstancia; a ella se suma
la irnportancia que tiene Ia instituciOn ôbjeto do estudio en el Derecho
Internacional de nuestro tiempo y en su evoluciOn previsible.

Se habla hoy del tránsito de un Derecho Internacional liberal a un
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Derecho Internacional social. La observaciOn es certera, pero Ia evolu-
ción en este sentido no ha hecho más que comenzar. La socializaciOn del
orden internacional no puede ser completa Si flO va acompañada de su
progresiva institucionalizaciOn; y, en este camino, aUn queda más por
recorrer. En Ia situaciOn actual, el objetivo que, quiza, se deba señatar,
como primer paso alcanzable a corto plazo, es el del robustecimiento
de las instituciones hoy existenteS. En este cometido Ia regla del ago-
tamiento puede jugar un importante papel: La actitud de desconfianza
de los nuevos Estados ante el Tribunal Internacional de Justicia puede
verse modificada si en los casos en los que se pretenda Ia responsabik-
dad de un EStado por el daño infringido a un particular extranjero, gene-
ralmente inversor de capital procedente de un Estado más desarrollado,
el Organo internacional da muestra de respeto a Ia organizaciOn interna
del Estado demandado, exigiendo que el particular lesionado haya hecho
previo uso de los recursos que le ofrecia el sistema jurIdico interno del
Estado.

De esta manera, el requisitô del agotamiento de los recursos inter-
nos aparece como un factor de equilibrio entre Ia soberanla del Estadô

y là progresiva acumulación de competencias en las instituciones de Ia
comunidad internacional, observaciOn que ya ha sido expresada de -di-
versas maneras, pero sobre Ia que importa destacar su consecuencia de

mostrar Ia virtualidad de Ia regla para favorecer Ia institucionalizaciOn del
orden internacional, actuando de elemento moderador que impida Ia p0-
sible resistencia de los Estados a Ia centralización de poderes en Ia
cOmunidad internacional organizada.

Las consideraciones que anteceden adquieren un relieve particular
cuando, con unà persectivä histOrica, se contempla el ensanchamiento
del campo de aplicaciOn de Ia regla en elDerecho Internacional actual

Desarrollo histOrico de ía !nstitución

La regla del agotamiento de los recursos internos aparece por pri-
mera vez con carácter jurIdico enla antigua normativa de las repre-
salias, al lado de otra instituciOn con Ia que va a estar, desde ese mo-
mento, Intimamente ligada: Ia denegaciOn de justicia. Las represalias
sOlo estaban autorizadas cuando, tras haber acudido a las instancias in-
ternas, se le habla denegado Ia justicia aI ofendido. La paulatina extin-
ciOn del regimen de las represalias no lieva consigo Ia de Ia norma del
agotamiento que en eI habia surgido: Lo que cambia es el sistema de
sanciOn de Ia responsabilidad internacional, y en el nuevo tiene ain
más sentido el requisito. -

En el actual sistema de Ia responsabilidad internacional, Ia regla, que
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conserva la legitimidad do su origen en el antiguo, ha sido consolidada
por Ia costumbre internacional. La cristalizaciOn consuetudinaria de Ia
regla se debe principalmente a Ia jurisprudencia internacional que Ia ha
ido perfilando en un proóeso evolutivo aUn no cerrado.

La evoluciOn jurIdica de Ia instituciOn no es sOlo un aspecto parcial
do Ia evoluciOndel Derecho Internacional, sino que entre ambas existe
una doble corriente de influencia al jugar Ia regla un papel activo en
las transformaciones del Derecho Internacional clásico

En su ámbito de aplicaciOn tradicional, esto es, en el campo de Ia
protecciOn diplomática, el requisito del agotamiento de los recursos in-
ternos se coloca en Ia Ilnea do Ia salvaguarda de Ia soberanla de los
nuevos Estados, especialmente de su soberanla econOmica. La excep-
ciôn a Ia demanda en ejercicio de Ia protecciOn diplomática fue frecuen-
temente formulada a lo largo del siglo XIX y primeros del XX por los
palses en vIas de desarrollo sobre cuyo territorio s establecian per-
sonas y capitales privados extranjeros. La aplicaciOn de Ia regla encon-
traba en estos casos un obstáculo que impedla, Ia mayor parte :de las
veces, Ia estimaciOn de Ia excepciOn por el Organo internacional: parale-
lamente al escaso desarrollo econOmico, existia, por lo general, una defi-
ciente organizaciOn de Ia administraciOn de justicia, lo que daba lugar
a que no se aceptara Ia excepción del inagotamiento por Ia presumible
ineficacia do los recursos que permanecieron sin ejercitar. En este as-
pecto el panorama ha cambiado sensiblemente en los ültimos años, y
do ello da testimonlo Ia jurisprudencia. Frente a Ia gran mayórIa do
sentencias de Tribunales arbitrales y Comisiones mixtas que han recha-
zado Ia excepciOn del inagotamiento, de las cuatro sentencias más sig-
nificativas que se han pronunciado sobre ella en los ültimos años, Ia dic-
tada por el árbitro Bagge, el 9 de mayo de 1934, sobre el asunto de los
ravIos finiandeses; Ia del T. P. J. I., de 28 de febrero de 1939, sobre el
caso del ferrocarril Panevezys-Saldutiskis; Ia sentencia arbitral de 6 do
marzo do 1956, sobre el caso Ambatielos, y Ia dictada el 21 de marzo
de 1959 por el T. I. J. en el caso de Ia Interhandei, sOlo Ia primera no dio
lugar a Ia excepciOn, y ello por razones técnicas muy lejanas a Ia presun-
ciOn de irregularidad en Ia actuaciOn de los tribunales internos.

Pero 10 que es más destacable en Ia influencia reciproca entre Ia evo-
Iución del Derecho Internacional general y Ia de Ia regla en cuanto ins-
trumento jurIdico de Ia primera, es Ia presencia del requisito del ago-
tamiento de los recursos internos en Ia normativa do nuevos campos a
los quo so extiende hoy eI Derecho Internacional y que constituyen, si-
multáneamente, una ampliaciOn del ámbito de vigencia tradicional de Ia
regla. Anteriormente Ia norma del agotamiento se aplicaba do modo exclu-
sivo en los supuestos de protecciOn diplomática; en Ia actualidad s apli-
Ca, además, en las diferencias que oponen directamente a los Estados
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Oori nversionsfas privados extranjero y en el mecanismo de sanción
intern.ablonal de las violaciones de los derechos humanos, terreno en el
que Ia ComisiOn Europeá de los Derechos del Hombre haestablecido una
abundante y valiosa jurisprudencia.

El papel de Ia regla en el desarrollo del Derecho Internacional, como
factor de equilibrio entre Ia competencia estatal y Ia competéncia inter-
nacional, queda potenciado en estos nuevos sectores de las relaciones
internacionales que se sitüan en Ia vanguardia del proceso de penetra-
ciOn del individuo en el orden internacional. La actual preocupaciôn por
los derechos fundamentales de Ia persona humana ha producido Ia sa-
lida de esta materia de Ia esfera del domaine reserve o competencia
exciusiva de los Estados;'pero Ia garantia internacional de los Derechos
Humanos no puede conducir a privar al Estado, principal obiigado a su
respeto, de Ia competencia para prever y reparar por sus cauces inter-
rios las violaciones de aquellos que se produzcan bajo su autoidad. De
ahIquesea una cláusula obligada en los pactos internacionales de pro-
tecciOn de los Derechos del Hombre que instituyen un control jurisdic-
cionai, Ia necesidad de que el individuc pretendidamente lesionado haa
agotado los recursos internos antes de que pueda acudirse al orgaho

internacional. Con mayor razOn aUn se impone este requisito cuando
el propio individuo lesionado tiene acciOn directa en el piano interna-
cional, incluso contra su propio Estado. La regia actüa entonces como
un elemento estabilizador en el proceso de desmediatizaciOn del mdi-
viduo por el Estado, y, como tal, aparece también en Ia actual tenden-
cia a sustituir Ia protecciOn diplomática por el arbitraje directo entre el
Estado y Ia persona privada extranjera que en él invierte su capital.

TEORIA JURIDICA DE LA REGLA DEL AGOTAMIENTO

DE LOS RECURSOS INTERNOS

Su naturaleza jurIdica
-

Como instituciOn normativa, su naturaleza viene perfilada por las cua-
lificaciones que le correspondan dentro de Ia teorla general de Ia nor-
ma jurIdica.

En primer lugar, y pese a que a veces es calificada de principio, se
trata de una norma consuetudinaria, sin que haya razones suficientes para
elevarla a Ia categoria de principio general del Derecho especifico del

orden internacional.
La regla no es una norma rIgida o de Derecho estricto, sino que per-
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tenece a Ia categorla de las nrmas elásticas o fexibles cuyo ôonteni-
do no está taxativamente delimitado y cuya aplicaciOn necesita, por tan-
to, de Ia discrecionalidad judicial. El carácter elástico de Ia norma se
patentiza en Ia indeterminaciOn de sus dos conceptos centrales:

a) En cuanto al concepto de recurso, Ia exclusiOn de los no efica-
çes y suficientes requiere Ia previa calificaciOn por el juez internacional
sobre Ia base de su apreciaciOn de Ia prueba contra presunciones luris
tantum, prueba quo, de ser suficiente, tampoco conduce a otra cosa quo
a una presunciOn en sentido contrarlo, puesto que Ia certeza absoluta de
Ia ineficacia de un recurso no se podrá obtener generalmente, sino al
cabo de su ejercicio.

b) En cuanto al concepto de agotamiento, su precisiOn en el sentido
de Ia regla se detiene en Ia formulaciOn de un standard juridico: el de
Ia diligencia media del particular en el ejerciclo de los medios que el
Estado pono a su disposiciOn para Ia reparaciOn del daño.

Desde otro punto de vista, se trata de una norma do carácter dispo-
sitivo, por contraposiciOn a las normas do ius cogens, quo puede ser
descartada por Ia voluntad do las partes. Dicha voluntad puede hallarse
manifestada de un modo expreso en el instrumento convencional del
que deriva Ia competencia del Organo internacional, o bien do un modo
impllcito, cuando do Ia doclaraciOn de voluntad do las partos so deduce
quo quisieron someter al Organo internacional el fondo, en sentido es-
tricto, do su diferencia.

Una Oltima caracteristica do Ia regla so desprende directamente do su
contenido. Como se vera en el apartado siguiente, el agotamiento de
los recursos intornos condiciona Ia responsabilidad del Estado por daños
a personas privadas. La estructura lOgica do Ia norma es, pues, Ia de una
proposiciOn normativa hipotética en Ia quo Ia consecuencia jurIdica no
es un imperativo directo. Por tanto, no se trata de una norma autOnoma,
sino más bien do una norma constructiva o conceptual.

Su fundamento

Con su Ultima raIz en el torreno de Ia axiologla, en cuanto quo Ia
regla realiza el valor jurFdico supremo do Ia justicia, el fundamento de
Ia norma del agotamiento se descubre a través de una triple direcciOn:
teleológica, ju rIdico-positiva y lOgico-ju ridica.

En ol primer sontido, Ia validez do Ia regla reposa sobre Ia justicia
o Ia conveniencia de sus fines en si mismos considerados. A este efecto
so pueden señalar tros finalidades fundamentales: Ia de dar oportuni-
dad al Estado demandado para quo repare por sus propios medios el
dano; su consecuencia contingonte do evitar Ia controversia internaclo-
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nal.y Ia de contribuir a Ia armonla y equilibrio entre las exigencias inter-
nasy las superiores de Ia comunidad internacional.

Bajo el prisma jurIdico-positivo, Ia validez de a regla deriva de Ia
legitimidad de su fuente. En el berecho Internacional general Ia nor-
ma del agotamiento es él resultado de un proceso de formaciOn consue-
tudinaria, cuya obligatoriedad descansa en el principio consuetudo est
servanda; cuando Ia regla éstá, además, consagrada en un convenio in-
ternaôional, su validez positiva deriva directamente del principio pacta
sunt servanda, en cuya virtud se podrá ampliar o restringir el contenido
que aquella tiene en el Derecho Internacionél general.

Desde el punto de vista lOgico-jurIdico, Ia regla se deduce necesaria-
mente como una exigencia técnica del sistema en el que está enclavada.
Con este enfoque se manifiesta como corolario de Ia competencia interna
que el Derecho Internacional reconoce al Estado y, sobre todo, como Ia

consecuencia de un análisis del concepto de responsabilidad dl Estado
por daños a individuos privados.

En esta ültima consideraciOn radica, precisamente, Ia soluciOn qqe
Se propone acerca del problema teOrico que más clara y sustancial-
mente divide a Ia doctrina que se ha ocupado del tema. Segün .una pri-

mera orientaciOn, Ia regla establece un requisito procesal que condicia-
na ünicarnente Ia admisibilidad de Ia reclamaciOn internacional. Opuesta

a esta concepciôn, existe otra segUn Ia cual el requisito tiene caráctei
sustantivo al condicionar directamente Ia ilicitud o Ia responsabilidad.
Entre estas dos posturas teOricas se sitüa, por ültimo, una tercera orien-

taciOn, para Ia cual no es posible afirmar, en general y abstracto, el ca-
rácter sustantivo o procesal de Ia regla, sino que ésta presentará uno- U

otro segUn se reclame por una pura denegaciOn de justicia 0- por una
violación directa del Derecho Internacional.

Ante esta diversidad teOrica se propane una explicaciOn del significa-
do de Ia regla que, sin coincidir exactamente con ninguna de las qué
se han mantenido, se identifica con Ia segunda orientaciOn en su idea
central de asignar al requisito, en todo caso, un carácter sustantivo. La

propia concepciOn se individualiza en virtud de dos consideraciones: En

primer lugar se estima que Ia ilicitud internacional surge antes de que
se hayan agotado los recursos internos, excepto en el caso de que el
acto ilicito consista en una denegaciOn de justicia. En segundo lugar,
Ia regla no tiene un mero carácter procesal porque se considera que
el agotamiento de los recursos internos es condición necesaria de Ia
apariciOn de Ia responsabilidad internacional, y ella par Ia razOn con-

creta de que Ia imputaciOn del acto ilicito al Estado no es perfecta hasta

que no se han agotado sus recursos internos. En el caso de que, tras
una ilicitud originaria, se haya cometido una denegaciOn do justicia, el
agotamiento es condiciOn do Ia responsabilidad par el primero, y do Ia
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parición de- un segundo acto ilicito, ladehegación déjustióia, queaC-
tcia coma agravante y que presenta Ia peculiar caracterIstica de que,
respecto a él, Ia ilicitud es concomitante con Ia responsabilidad, estando
ambas simultáneamente condicionadas pór el agotamiento de los recur-
sos- internos.

Su campo do aplicaciOn

La consecuencia inmediata de Ia extensiOn del ámbito de vigencia
de Ia regla a las esferas de Ia protecciOn internacional de los Derechos
Humanos y del arbitraje entre Estados y personas privadas, consiste en
Ia necesidad de revisar Ia teorla tradicional de su campo de aplica-
dOn. Contemplando solamente Ia aplicabilidad de Ia reglaen el terreno
de Ia protecciOn diplomática, so ha venido delimitando su campo de
aplicaciOn con referencia a Ia distinciOn entre dañp directo y daño in-
directo al Estado. En virtud de esta distinciOn, se dice quo Ia rela no
es aplicable sino cuando el acto ilicito por el quo se reclama ha da-
ñado indirectamente al Estado demandante a través de Ia lesiOn que, di-
tectamente, sufriO uno de sus nacionales; esto es, cuando Ia reclama-
ciOn internacional se presenta en ejercicio de Ia protecciOn diplomática.

La teorla tradicional descansa, como puede verse, en el postulado,
reafirmado par el 1. P. J. I. en su sentencia de 30 de agosto de 1924,
sabre el caso Mavrommatis, segUn el cual el Estado que reclama par el
dana causado a uno de sus nacionales defiende su proplo derecho. Dicho
postulado es corolarlo de Ia creencia de que el acto ilIcito internacional
lesiona siempre, directa o indirectamente, al Estado; creencia que, a su
vez, es corolario do Ia impotencia del Derecho Internacional clásico para
atribuir inmediatamente derechos y obligaciones al individuo. Su incon-
veniente estriba en que tiende a pasar par alto Ia realidad del daño que
directamente sufre el individuc, proporcionando el medio conceptual para
minimizar el papel do las relaciones entre el Estado y el particular extran
jero y para pretender Ia inaplicabilidad de Ia regla, alegando Ia presen-
cia do un dana directo, para 10 cual bastará generalmente una formula-
ciOn artificiosa de las alegaciones y peticianes internacianales.

Pero si, a los efectos de determinar el campo de aplicaciOn de Ia
regla, Ia distinciOn entre dana directo e indirecto no ha sido nunca plena-
mente satisfactoria, hoy Os abiertamente insuficiente. Su falta do virtua-
lidad para recoger todos los supuestos posibles se advirtiO ya en el -régi-
men de protecciOn de minorlas, en el que Ia regla del agotamiento no
se consideraba aplicable sin quo se-pudiera afirmar, en todo caso, que
una infracciOn de este regimen constituFa un daño directo al Estado
que por ella reclamaba. Actualmente Ia insuficiencia de Ia distinciOn Se
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pafentiza de modo inverso: Ia ,regla resulta aplicable en Ia profeccion in-
tèrnacionál de los Derechos Humanos y en los arbitrajes entre Estados
ypersonás privadas, sin que se pueda hablar en ninguno de los dos ca-

sos de daño indirecto o de protecciOn diplomática.
Se impone, pues, una delimitaciOn omnicomprensiva del campo do

aplicaciOfl de Ia regla que no adopte como panacea el criterio basado

en Ia cualificaciOn del daño con referenda exclusiva al Estado; y ello no

es posible sin abandonar Ia consideraciOn de to que pueda ser diferen-

dat en las distintas esferas de actuaciOn de Ia regla y descender al terre-

no comUn. De esta manera, el ámbito de vigencia del requisito del ago-

tamiento se establece en relaciOn con to sustantivo y no con lo acci-
dental. En vez de partir de Ia naturaleza diversa de los mecanismos de

sanción dela responsabilidad internacional, analizando si se trata de pro-

tecçiOn diplomática, de Ia acciOn. del Estado en defensa de sus intereseS
especIficos, o de la.acciOn directa del individuo, se atiende a ia situaciOn

urIdico-sustantiVa, del Estado incriminado. Asi el campo de aplicaciOfl
de Ia regla se obtiene a partir de su significado y.fundamentO. La rçgla

se aplicará siempre que se trate de aquello que condiciona; siempreque

se dbata Ia cuestión que constituye su consecuencia juridica; siempre, en

definitiva, que esté en juego Ia responsabilidad del Estado por el daño
infringido a una persona privada sometida a su competencia interna.

Esta delimitaciOn endogenética del campo de aplicaciOn de Ia regla,

en cuanto a que está implicita en su proplo contenido, excluye, en efec-

to, los daños directamente causados at Estado, pero no incluye exclusi-

vamente los Ilamados daños indirectos, sino que, utilizando una fOrmua
de mayor extensiOn, se Ilena el ámbito de vigencia de Ia regla con todos

aquellos casos que dan lugar a responsabilidad por el daño directamente

infringido a una persona privada.
De los términos generales de esta delimitaciOn so extraen algunas

consecuencias concretas: En primer lugar, nada se opone, desde el punto

de vista teOrico, a que Ia regla se aplique también cuando Ia vIctima del

daño es un Estado extranjero en calidad de persona privada, esto es,

cuando actUa en ejercicio de sus facultades lure gestioniS. En segundo

lugar, Ia delimitaciOn propuesta abarca las pretensiofles declarativaS cuar.-

do se pretende una declaraciOn de responsabilidad, quedando las mismaS

excluldas cuando se pide Ia declaraciOn de Ia ilicitud objetiva de una

conducta.
Por otra parte, es irrelevante, a los efectos del campo de aplicaciOfl

de Ia regla, que se trate de una violaciOn directa del Derecho Interna-

cional o de una violaciOn indirecta, es decir, Ia regla se aplica tanto en

el caso de que Ia ilicitud se refiera al acto lesivo inicial o surja con pOS-

terioridad a este acto en forma de denegaciOn de justicia. Con mayor

razOn es irrelevante que Ia ilicitud inicial derive de Ia disconformidad del

14
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cfo con e erecho Internac1ona geieraI o con el er-echo nternaco-
nal convencional.

Su. contenido
S

• Detèrminada ya Ia conèecuencia lurIdica de Ia norma sobre el con-
cepto de Ia responsabilidad internacional, resta por precisar su supues-
to de hecho o elemento condicionante. Este está constitüido por el ago-
tamiento de los recursos internos, situaciOn que ha de ser definida esta-
bleciendo el significado y extensiOn de los términos recurso y agota-
miento utilizados para expresarla.

• La necesidad de agotar los recursos internos abarca el ejercióio de
todos los procedimientos previstos en el Derecho interno pormedio de los
cuales el particular se dirige a un Organo competente del Estado del
quese pueda esperar una reparaciOn adecuada del daño que origina
Ia responsabilidad internacional. El concepto de recurso que asi ésult
no se halla restringido en atenciOn al sujeto activo legitimado: sëinclu-
yen tanto los recursos que puede entablar el particular por cuya lesiOn
tiene lugar Ia reclamaciOn internacional, aunque sea un perjudicado mdi-
rectamente, como los que están abiertos a Ia victima directa del daño,
siempre que reünan las caracteristicas necesarias.

El criterio esencial para Ia determinaciOn de los recursos que han de
haber sido agotados es el de Ia eficacia y suficiencia de cada recurso en
concreto para obtener una reparaciOn adecuada. Ante él declina Ia dis-
tinciOn entre recursos ordinarios y extraordinarios y cede también, en Jo
que resulte incompatible, Ia exigencia de que se hayan planteado en Ia
via interna todas las alegaciones que se formulan en Ia instancia inter-
nacional. Frente a Ia doctrina ampliamente extendida por Ia sentencia
de 9 de mayo de 1934, dictada por el árbitro Bagge en el asunto de los
navios finlandeses, se estima que los recursos internos eficaces y sufi-
cientes no deben limitarse a los que presenten tales cualidades en rela-
ción con las alegaciones juridicas que sostienen Ia pretension interna-
ci'onal. En Ia via interna no tienen por qué plantearse las mismas alega-
ciones que pueden fundamentar Ia demanda internacional, las cuales no
tendrán necesariamente apoyo en el Derecho interno, mientras que cor
Jegaciones juridicas distintas de las internacionales puede obtenerse
una reparaciOn adecuada. Por tanto, Ia correspondencia entre Ia pre-
tension internacional y Ia que ha debido formularse en Ia via interna se
limita a Ia coincidencia en los hechos y en las peticiones, y Ia eficacia
de los recursos internos se habrá de valorar exciusivamente en relaciOn
con aquellos.

Enel caso de que una demanda internacional esté fundamentada con-
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juntamente en un cierto námero de alegaciones jurIdicas óorrespondien-
tes a otros tantos agravios concretos, el agotamiento ha debido tener lu-
gar con respecto a cada uno de estos agravios, lo que no implica Ia ne-
cesidad de plantear en el orden interno todas las alegaciones jurIdicas
que Se formulan ante Ia instancia internàcional, dado el doble caráctêr
fáctico y juridico que, en este caso, reviste Ia alegaciOn de cada agravio.
Si en esta hipOtesis se da el agotamiento en reiaciOn con aigunos de los
agraviOs, pero no con respecto a otros, Ia demanda internacional deberá
ser rechazada por incurhplimiento del requisito cuando Ia aiegaciOn de
todos los agravios fundamenta una sola peticiOn indivisible. Cuando exis-
ten varias peticiones, basada cada una de ellas en distintos agravios, 0
cuando de Ia peticiOn global se puede segregar cuantitativa o cuaiita-
tivamente una peticiOn parcial correspondiente a determinados agravios,
podrá admitirse Ia demanda internacional en Ia parte respecto a Ia que
so ha producido el agotamiento.

El concepto do recurso a los efectos do Ia regla no se extiende, pues,
a los medios quo, dentro de cada procedimiento, pueda utilizar el part'-
cular para fundamentar su demanda. La consideraciOn de tales. medios
está Unicamente en función de Ia eficacia y suficiencia decadarecurso
en sentido estricto y usual, esto Os, do cada instancia en su conjunto.
Ello no obsta para que un recurso determinado se pueda estimar insu-

ficientemente ejercitado por el defecto de utilizaciOn de los medios de

defensa de Ia pretensiOn dentro del proceso, exigencia quo so engloba en

Ia precision del concepto do agotamiento.
El agotamiento se da cuando el particular interpone y prosigue hasta

su término todos los rocursos comprendidos en Ia regla hasta Ia Ultima
instancia y en las debidas condicionos. Un recurso no se puode conside-

rar debidamente agotado cuando el particular no ha alegado y probado
en éI, sustancialmente, los mismos hechos quo sustentan Ia pretensiôn
internacional. Tanto en Ic quo conciorne a Ia práctica de Ia prueba como,

en general, a Ia conducciOn del procedimiento por el particular, incluida
Ia presontaciOn do hochos distintos a los alogados en el piano interna-
cional, poro cuya valoraciOn por los Organos internos puede contribuir
a obtener una reparaciOn adecuada, el requisito del agotamiento no se

cumple si el particular no ha actuado dentro de cada recurso con una

diligencia media, concepto standard cuya necesidad surge al hacerse
imposible procisar de un modo general cuál ha de ser Ia conducta exi-
gible al recurrente dentro de cada instancia.

La utilizaciOn del standard de Ia diligencia media no implica Ia impo-

sibilidad de concretar determinadas exigoncias que aquella comporta.

AsI, para que un recurso se haya agotado conforme a Ia regia, es pre-
ciso que el particular haya respetado en su ejercicio los requisitos pro-
cesalesde tiempo y forma establocidos por el Derecho interno para su
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tramitaciOn, de tal modo que Ia decision que to desestime no se apoye
exclusivamente en el incumplimiento de estos requisitos.

Sus excepdflones

Tall como se han delimitado el campo de aplicaciOn de Ia regla ysu
contenido, Ia excepciOn del inagotamiento no prosperará cuando se ale-
gue en un supuesto en el que Ia regla no es aplicable, o cuando, dentro
de su campo de aplicaciOn, los recursos inutilizados no estén compren-
didos en ella y el particular haya actuado debidamente en el ejercicio
de los que se hallaren comprendidos.

En estos casos Ia regla no tiene virtualidad para producir Ia inadmi-
sibilidad de Ia reclamaciOn internacional, pero no porque'se trate de
excepciones a Ia misma, sino, en rigor, por Virtud de su correcta consi-
deraciOn dentro de Ia normativa a tener en cuenta, consideraciOr) que
Itevará bien a Ia conclusiOn de queel supuesto litigioso no está inluidb
en su campo de aplicaciOn implIcito, o bien a Ia conclusiOn de que los
recursos internos fueron efectivamente agotados en el sentido con e1
que debe entenderse el requisito dentro del conteriido de Ia regla.

La Unica hipOtesis que, de acuerdo con Ia sistemática trazada, es pro-
piamente constitutiva de un caso de excepciOn a Ia regla se presenta
cuando Ia voluntad de las partes ha excluido tácita o expresamente Ia
oponibilidad dé Ia excepciOn del inagotamiento. SOlo en este supuesto
un inagotamiento real en el sentido de Ia regla, y relativo a un caso
incluido en su campo de aplicaciOn implicito, deja de producir Ia con-
secuencia jurIdica a Ia que Ia regla 10 conecta.

Por el contrario, no constituyen excepciones autOnomas los siguien-
tes supuestos: a) La ausencia de un vinculo efectivo y voluntario del
particular con el Estado demandado; b) La circunstancia de que el acto
lesivo haya emanado de los poderes legislativo a constitucional, o de los
más altos Organos del poder ejecutivo, y c) Las circunstancias de orden
subjetivo que afectan a Ia posiciOn relativa del particular con respecto
a los recursos objetivamente eficaces y suficientes.

Su aplicaciOn: cuestiones procesales que plantea

Aunque Ia regla no señala un requisito procesal, sino que condiciona
Ia responsabilidad, su alegaciOn en el proceso internacional sirve general-
mente de apoyo a una excepción preliminar. Este carácter, que evidente-
mente Ia separa de los aspectos estrictamente sustantivos del proceso
internacional, se justifica en el marco de una acepciOn amplia de Ia
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preliminaridad, obtenida por exclusiOn a pàrtir de Ia delimitaciOn estricta
del fondo como constituido exciusivamente por las cuestiones que aféc-
tan a Ia ilicitud. En efecto, salvo en el caso de que se trate de una dene-
gaciOn de justicia, Ia admisiOn'de Ia excepciOn puede poner fin al pro-
ceso sin que Ia decisiOn se pronuncie acerca de ningün aspecto de Ia
controversia sobre Ia ilicitud de Ia conducta incriminada.

Sin embargo, el-carácter preliminar de Ia excepciOn es contingehte.
El tribunal internacional puede rechazar Ia excepciOn en cuanto preli-
minar, sin que ello impida que Ia tome en consideraciOn como alegaciOn-
referente al fondo en sentido estricto, o puede tàmbién unrla al fondo
s!n prejuzgar su carácter preliminar; que Ic conserve o no en Ia deci-
siOn que ponga fin al proceso dependerá del grado de vinculaciOn con
el fondo.

De cualquier modo, Ia aplicaciOn de Ia regla a un caso. de inagota-
miento resuelve definitivamente Ia diferencia cuando se trata de un in-
agotamiento perentorio, es decir, cuando ya no ëxiste para el particular
Ia posibilidad de agotar los recursos internos por haber dejado trans-
currir los plazos para interponerlos o proseguirlos, o cuando su allana-
miento o desistimiento producen el mismo efecto. Si el iriagotamiento no
es definitivo, Ia decisiOn que lo estime puede, teóricamentè, suspender Ia
instancia hasta Ia seritencia interna definitiva o el transcurso de los pla-
zos; rechazar Ia demanda, dejando a salvo Ia posibilidad de iniciar un
nuevo proceso después del agotamiento; o bien, decretar là uniOn de los
autos en el caso de que, agotados los recursos, se presente una segunda
dernanda.

La desestimaciOn de Ia demanda con base en Ia excepciOn tendrá
Iugar generalmente como consecuencia de su inadmisibilidad; pero, se-
gUn se desprende de lo que antecede, el inagotamiento puede ser tam-
bién là razOn que impida Ia declaraciOn de ilicitud. En tercer lugar, Ia
admisiOn de Ia excepciOn por el Organo internacional puede incidir so-
bre. su competencia en el caso de que Osta derive de Un tItulo que Ia
delimite por medio del requisito del agotamiento.

Planteada Ia excepciOn del inagotamiento en el proceso internaciO-
nal, Ia actividad de las partes en cuanto a su impugnaciOn y prueba
viene regida en gran parte por las normas generales del Derecho Inter-
nacional procesal sobre prueba. En principio, Ia parte que alega Ia excep-
ciOn debe aportar una prueba prima facie de Ia existencia de recursos
inagotados. La oposiciOn de Ia parte contraria comporta Ia carga de Ia
prueba del agotamiento de los recursos alegados por el Estado deman-
dado o de su ineficacia o insuficiencia.
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SINTESIS DE LAS CONCLUSIONES

La coherencia de una teoria juridica global de Ia regla del agotamien-
to de los recursos internos necesita Ia inspiraciOn comün de su conjunto
en unos principios directivos a los que responden las soluciones concre-
tas. En el presente estudio, las ideas motrices en Ia genesis de las con-
clusiones a las que se ha Ilegado, y que, por tanto, las compendFan implF-
citamente, operan en dos direcciones que se interfieren pero que son ais-
lables a efectos expositivos.

En una primera direcciOn, que podrIa calificarse de ontolOgica, Ia
idea central está constituida por el significado y contenido explicito de
Ia regla del agotamiento. Partiendo de su fundamento y atendiendo a Ia
situaciOn actual en Ia que desemboca su evoluciOn histórica, se establece
que Ia regla condiciona Ia responsabilidad internacional, por el daño in-
fringido a una persona privada, al agotamiento de los recursos internos.
La ampliaciOn de hecho del ámbito de vigencia de Ia norma y Ia consi-
guiente variedad de los procedimientos de sanciOn de Ia ilicitud interna-
cional en los que actUa trae consigo Ia necesidad de explicar su funda-
mento y naturaleza con indeperidencia de todo mecanismo procesal. Por
tanto, las mismas circunstancias que han movido a configurar de un modo
unitario el campo de aplicaciOn de Ia regla, integrandolo por todos aque-
lbs supuestos en los que se debate Ia responsabilidad internacional del
Estado por daños a particulares, mueven tambiéri a pensar que es aqul,
en este terreno comQn, donde, en Ultima instancia, debe buscarse su
fundamento y significado. Esta concepciOn ilumina considerablemente una
gran parte de Ia problemática juridica de Ia regla, constituyendo el cen-
tro cuyas consecuencias prolongan Ia primera direcciOn a Ia que se ha
hecho referencia.

La segunda direcciOn está proyectada por Ia consideraciOn funcio-
nal segiTh Ia cual Ia regla sirve mejor a sus finalidades Si SU teorFa jurl-
dica no se encierra en moldes rigidos y herméticos. Una construcciOn me-
Canicista priva a Ia regla de su capacidad de adherencia y adaptabilidad
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a Ia realidad en la que actüa. De ahI que se haya puesto el acento en su
carácter flexible y que se haya reconducido todo criterlo tendente a de-
terminar los recursos que han de haber sido agotados al basado en Ia
eficacia y suficiencia de cada recurso, criterio que, unido at de Ia diii-
gencia media del patiôular en el ejerciclo de los recursos comprendidos
en Ia regla, delimita con Ia suficiente elasticidad su contenido implicito.
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