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INTRODUCCION

Definicién e interés del tema

La préactica internacional conoce desde antiguo la regla segun la cual
todareclamacion internacional basada en la lesién sufrida por una per-

sona privada debe estar precedida, sin prejuzgar por el momento cudl-

es el sentido de esta-exigencia, por el agotamiento previo e infructuoso
de los recursos internos que el particular perjudicado tenia a su d|spo-
sicion en el Estado contra el que se dirige la reclamacioén.

- De esta primera aproximacién al concepto del requisito del agota-
miento de los recursos internos se desprende, en primer lugar, que su

necesidad viene dictada, prima facie, por un modo de razonar elemental.

Pero esta aparente claridad del tema desaparece tan pronto como, una

vez admitida la 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 que pueda pros-
perar una reclamacién internacional; pero, ¢cuando se puede decir que
han sido agotados?, ¢cuando no es exigible el requisito? y ¢cual es téc-
nicamente la consecuencia juridica del inagotamiento? El desarrollo de
estos tres interrogantes plantea a su vez una serie de problemas conexos,
de no facil soluciéon muchos de ellos, sobre los cuales es precisa la
elaboracion de una teoria juridica mucho mas compleja de lo que pudiera
parecer a primera vista.

"~ La complejidad sefialada revierte en una falta de acuerdo en la doc-
trina y la jurisprudencia sobre el sentido exacto de la regla, sobre sus
limitaciones v su contenido. De ahi que no fuera de ninglin modo ocio-
so un estudio detallado sobre la institucién. Pero el interés del tema no
se halla exclusivamente justificado por esta circunstancia; a ella se suma
la’ lmportanCIa que tiene la institucion objeto de estudio en el Derecho
Internacional de nuestro tiempo y en su evolucién prewsuble.

" Se habla hoy del transito de un Derecho Internacional liberal a un
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Derecho. Internacional social. La observaciéon es certera, pero la evolu-
cién en este sentido no ha hecho mas que comenzar. La socializacién del
orden internacional no puede ser completa si no va acompaiiada de su
progresiva institucionalizacién; y, en este camino, ain queda mas por
recorrer. En la situacién actual, el objetivo que, quiza, se deba sefalar,
como primer paso alcanzable a corto plazo, es el del robustecimiento
de las instituciones hoy existentes. En este cometido la 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 la responsabili-
dad de un Estado por el dafio infringido a un particular extranjero, gene-
ralmente inversor de capital procedente de un Estado mas desarrollado,
el 6rgano internacional da muestra de respeto a la 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 requisito del agotamiento de los recursos inter-
nos aparece como un factor de equilibrio entre la soberania del Estado
y la progresiva acumulaciéon de competencias en las instituciones de la

comunidad internacional, observacién que ya ha sido expresada de di-

versas maneras, pero sobre la que importa destacar su consecuencia de
mostrar la virtualidad de la regla para favorecer la institucionalizacién del
orden internacional, actuando de elemento moderador que impida la po-
sible resistencia de los Estados a la centralizaciéon de poderes en la
comunidad internacional organizada.

Las consideraciones que anteceden adquieren un relieve particular
cuando, con una perspectiva histérica, se contempla el ensanchamiento
del campo de aplicacién de la regla en el Derecho Internacional actual.

Desarrollo histérico de la institucién

La regla del agotamiento de Ios recursos internos aparece por pri-
mera vez con caracter juridico ent ‘la antigua normativa de las repre-
salias, al lado de otra institucién con la que va a estar, desde ese 'mo-
mento, intimamente ligada: la denegacién de justicia. Las represalias
s6lo estaban autorizadas cuando, tras haber acudido a las instancias in-
ternas, se le habia denegado la justicia al ofendido. La paulatina extin-
cién del régimen de las represalias no lleva consigo la de la norma del
agotamiento que en él habia surgido: Lo que cambia es el sistema de

sancién de la responsabilidad internacional, y en el nuevo tiene aln

méas sentido el requisito.
En el actual sistema de la responsabilidad internacional, la regla que
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.conserva la.legitimidad de su origen en el antiguo, -ha sido ¢onsolidada

por la costumbre internacional. La- cristalizacién consuetudinaria de la
regla se debe prmCIpaImente a la jurisprudencia internacional que la ha

_|do perfilando en un proceso evolutivo ain no cerrado,

~La evolucion juridica de la institucion no es sélo un aspecto parcial
de la evolucion del Derecho Internacional, sino ‘que entre ambas e)(isfe
una doble corriente de influencia al jugar la regla un papel activo en
las transformaciones del Derecho Internacional clasico .

En su ambito de aplicacién tradicional, esto es, en el campo de la
proteccién diplomatica, el requisito del agotamientp de los recursos in-
ternos se coloca en la linea de la salvaguarda de la soberania de los
nuevos Estados, especialmente de su soberania econémica. La excep-
cién a la demanda en ejercicio de la proteccion diplomatica fue frecuen-
temente formulada a lo largo del siglo XIX y primeros del XX por los
paises en vias de desarrollo sobre cuyo territorio se establecian per-
sonas y capitales privados extranjeros. La aplicaciéon de la regla encon-
traba en estos casos un obstaculo que impedia, la mayor parte 'de Ias
veces, la estimacion de la excepcion por el érgano internacional: parale-
lamente al escaso desarrollo economico, existia, por io general, una defi-
ciente organizacion de la administraciéon de justicia, lo que daba lugar
a que no se aceptara la excepcion del magotamlento por la presumible
ineficacia de los recursos que permanecieron sin ejercitar. En este as-
pecto el panorama ha cambiado sensiblemente en los ultimos afios, y
de ello da testimonio la jurisprudencia. Frente a la gran mayoria de
sentencias de Tribunales arbitrales y Comisiones mixtas qUe han recha-
zado la excepcion del inagotamiento, de las cuatro sentencias mas sig-
nificativas que se han pronunciado sobre ella en los ultimos afios, la dic-
tada por el arbitro Bagge, el 9 de mayo de 1934, sobre el asunto de los
navios finlandeses; la del T. P. J. I., de 28 de febrero de 1939, sobre el
caso del ferrocarril Panevezys-Saldutiskis; la sentencia arbitral de 6 de
marzo de 1956, sobre el caso Ambatielos, y la dictada el 21 de marzo
de 1959 por el T. I. J. en el caso de la Interhandel, s6lo la primera no dio
lugar a la excepcion, y ello por razones técnicas muy lejanas a la presun-
cion de irregularidad en la actuacion de los tribunales internos.

Pero lo que es méas destacable en la influencia reciproca entre la evo-
lucidén del Derecho Internacional general y la de la regla en cuanto ins-
trumento juridico de la primera, es la presencia del requisito del ago-
tamiento de los recursos internos en la normativa de nuevos campos a
los que se extiende hoy el Derecho Internacional y que constituyen, si-
multdneamente, una ampliacion del ambito de vigencia tradicional de la
regla. Anteriormente la norma del agotamiento se aplicaba de modo exclu-
sivo en los supuestos de proteccion diplomatica; en la actualidad se apli-
ca, ademas, en las diferencias que oponen directamente a los Estados
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¢on inversionistas privados extranjeros y en el mec¢anismo de sancién
internacional de las violaciones de los derechos humanos, terreno en el
que la Comisién Europea de los Derechos ael Hombre ha establecndo una
abundante y valiosa jurlsprudenma

El papel de la regla en el desarrollo del Derecho Internacnonal como
‘factor de equilibrio entre la competencia estatal y la competencia inter-
nacional, queda potenciado en estos nuevos sectores dé‘la's"relacibnes
internacionales que se sitian en la vanguardia del proceso de penetra-
cion del individuo en el orden internacional. La actual preocupacién por
los derechos fundamentales de la persona humana ha producido la sa-
lida de esta materia de la esfera del domaine reservé o competencia
exclusiva de los Estados; pero la garantia internacional de los Derechos
Humanos no puede conducir a privar al Estado, principal obligado a su
respeto, de la competencia para prever y reparar por sus cauces inter-
rios las violaciones de aquellos que se produzcan bajo su autoridad. De
ahi. que.sea una clausula obligada en los pactos internacionales de pro-
teccion de los Derechos del Hombre -que instituyen un control jurisdic-
cional, la necesidad de:que el individuo pretendidamente lesionado haya
agotado los recursos internos antes de que pueda acudirse al érgano
internacional. Con mayor razén aln se impone este requisito ‘cuando
el propio individuo lesionado tiene accién directa en el plano interna-
cional, incluso contra su propio Estado. La regla actua entonces como
un elemento estabilizador en el proceso de desmediatizacion del indi-
viduo por el Estado, y, como tal, aparece también en la actual tenden-
_cia a sustituir la proteccién diplomatica por el arbitraje directo entre el
Estado y la 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 la teoria general de la 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 la 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 la categorfa de las normas eiasticas o fiexibies cuyo ¢onteni-
do no est4 taxativamente delimitado y cuya aplicacién necesita, por tan-
to, de la disdrecionalidad judicial. El caracter elastico de la norma se
patentiza en la indeterminacion de sus dos conceptos centrales:

a)- En cuanto al concepto de recurso, la exclusion de los no efica-
ces y suficientes requiere la previa calificacion por el juez internacional
sobre la base de su apreciacion de la prueba contra presunciones juris

- tantum, prueba que, de ser suficiente, tampoco conduce a otra cosa que

a una presuncion en sentido contrario, puesto que la certeza absoluta de
la ineficacia de un recurso no se podra obtener generalmente sino al
‘cabo de su ejercicio.

b) En cuanto al concepto de agotamiento, su precisiéon en el sentido
de la regla se detiene en la formulacién de un standard juridico: el de
la diligencia media del particular en el ejercicio de los medios que el
Estado pone a su disposicion para la reparaciéon del dafio.

Desde otro punto de vista, se trata de una norma de caracter dispo-
sitivo, por contraposicion a las normas de ius cogens, que puede ser
descartada por la voluntad de las partes. Dicha voluntad puede hallarse
manifestada de un modo expreso en el instrumento convencional del
que deriva la competencia del é6rgano internacional, o bien de un modo
implicito, cuando de la declaraciéon de voluntad de las partes se deduce
que quisieron someter al érgano internacional el fondo, en sentido es-
tricto, de su diferencia. '

Una dltima caracteristica de la regla se desprende directamente de su
contenido. Como se verd en el apartado siguiente, el agotamiento de
los recursos internos condiciona la responsabilidad del Estado por dafios
a personas privadas. La estructura légica de la norma es, pues, la de una
proposicion normativa hipotética en la que la consecuencia juridica no
es un imperativo directo. Por tanto, no se trata de una norma auténoma,
sino mas bien de una norma constructiva o conceptual.

Su fundamento

Con su ultima raiz en el terreno de la axiologia, en cuanto que la
regla realiza el valor juridico supremo de la justicia, el fundamento de
la norma del agotamiento se descubre a través de una trlple direccion:
teleoldgica, juridico-positiva y I6gico-juridica.

En el primer sentido, la validez de la regla reposa sobre la justicia
0 la conveniencia de sus fines en si mismos considerados. A este efecto
Se pueden sefialar tres finalidades fundamentales: la de dar oportuni-
dad al Estado demandado para que repare por sus propios medios el
dafo, su consecuencia contingente de evitar la controversia internacio-




nal y la de contribuir a la armonia y eqUIllbrIO entre las exngenmas inter-
nas'y las superiores de la comunidad mternaCIonaI
Bajo el prisma juridico-positivo, la vaiidez de la regla derlva de la
legitimidad de su fuente. En el Derecho Internacional general la nor-
ma del agotamiento es el resultado de un proceso de formacnon consue-
tudinaria, cuya obhgatorledad descansa en ‘el principio consuetudo est
seérvanda; cuando la regla esta, ademas, consagrada en un convenio in-
ternacional, su validez positiva deriva directamente del .principio. pacta
sunt servanda, en cuya virtud se podra ampliar o restrmglr el contenido
que aquélla tiene en el Derecho Internacnonal general '

Desde el punto de vista |OgICO-jurIdICO la regla se deduce necesana-
mente como una exigencia técnica del sistema en el que esta enclavada.
Con este enfoque se manifiesta como corolario de la competencia interna
que el Derecho Internacional_reconoce al Estado vy, sobre todo, como la
consecuencna de un analisis del concepto de responsabllldad dél Estado
por dafios a individuos privados.

En esta Ultima consideracion radica, precisamente, la solucion que
se propone acerca del problema teérico que mas clara y sustancial-
mente divide a la doctrina que se ha ocupado del tema. Segln .una pri-
mera orientacion, la regla establece un requisito procesal que condicio-
na Unicamente la admisibilidad de la reclamacion internacional, Opuesta
a esta concepcnon existe otra segun la cual el requisito tiene caracte:
sustantivo al condicionar directamente la ilicitud o la responsabilidad.
Entre estas dos posturas teéricas se sitGia, por -ultimo, una tercera orien-
tacion, para la cual no es posible afirmar, en general y abstracto, el ca-
racter sustantivo o procesal de la regla, sino que ésta presentara uno-u
otro seglin se reclame por una pura denegacién de justicia o-por una
violacién directa del Derecho Internacional.

Ante esta diversidad tetrica se propone una explicacién del significa-
do de la regla que, sin coincidir exactamente con ninguna de las que
se han mantenido, se identifica con la segunda orientacion en su idea
central de asignar al requisito, en todo caso, un caracter sustantivo. La
propia concepcion se individualiza en virtud de dos consideraciones: En
primer lugar se estima que la 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,
la regla no tiene un mero carécter procesal porque se considera que
el agotamiento de los recursos internos es condicion necesaria de la
aparicion de la responsabilidad internacional, y ello por la razén con-
creta de que la 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 denegacién de justicia, el
agotamiento es condicién de Ia responsabilidad por el pnmero y de Ia
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.aparicién de un segundo acto ilicito, la-denegacién dejusticia, que aé-

tia como agravante y que presenta la peculiar caracteristica de que,
respecto a él, la ilicitud es concomitante con la responsabilidad, estando
ambas simultaneamente condicionadas por el agotamiento de los recur-
sos. internos.

Su Acambo de aplicacion

La consecuencia inmediata de la extensiéon del dmbito de vigencia

~ de la regla a las esferas de la proteccion internacional de.los Derechos

Humanos y del arbitraje entre Estados y personas privadas, consiste en
la necesidad de revisar la teoria tradicional de su ¢ampo de aplica-
¢iéon. Contemplando solamente la aplicabilidad de la regla.en el terreno
de la proteccion diplomética, se ha venido delimitando su campo. de
aplicacién con referencia a la distincién entre dafip directo y dafio in-
directo al Estado. En virtud de esta distincion, se dice que la regla no
es aollcable sino cuando el acto ilicito por el que se reclama ha da-
fiado indirectamente al Estado demandante a través de la lesién que, di-
rectamente, sufrié uno de sus nacionales; esto es,- cuando la reclama-
cién internacional se presenta en ejercicio de la protecciéon diplomatica.

La teoria tradicional descansa, como puede verse, en el postulado,
reafirmado por el T. P. J. I. en su sentencia de 30 de agosto de 1924,
sobre el caso Mavrommatis, segun el cual el Estado que reclama por el
dafio causado a uno de sus nacionales defiende su propio derecho. Dicho
postulado es corolario de la creencia de que el acto ilicito internacional
lesiona siempre, directa o indirectamente, al Estado; creencia que, a su
vez, es corolario de la impotencia del Derecho Internacional clasico para
atribuir inmediatamente derechos y obligaciones al individuo. Su incon-
veniente estriba en que tiende a pasar por alto la realidad del dafio que
directamente sufre el mdnwduo proporcionando el medio conceptual para
minimizar el papel de las relaciones entre el Estado y el particular extran-
jero v para pretender la inaplicabilidad de la regla, alegando la presen-
cia de un dafio directo, para lo cual bastar4 generalmente una formula-
cién-artificiosa de las alegaciones y peticiones internacionales, '

Pero si, a los efectos de determinar el campo de aplicacién de la
regla, la distincion entre dafio directo e indirecto no ha sido nunca plena-
mente satisfactoria, hoy es abiertamente insuficiente. Su falta de virtua-
lidad -para recoger todos los supuestos posibles se advirtié ya en el régi-
men de proteccién de minorias, en el que la regla del agotamiento no
se consideraba aplicable sin que se. pudiera afirmar, en todo caso, que
una infraccién de este régimen constituia un dafio directo al Estado
que por ella reclamaba. Actualmente la insuficiencia de la distincién se
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patentiza de modo inverso: la regla resuita aplicable en ia proteccion in-
ternacional de los Derechos Humanos y en los arbitrajes entre Estados

“y*personas’ privadas, sin que se pueda hablar en ninguno de los dos ca-

sos de dafio indirecto o de proteccién diplomatica.

Se impone, pues, una delimitacion omnicomprensiva del campo de
aplicacién de la regla que no adopte como panacea el criterio basado
en la cualificacién del dafio con referencia exclusiva al Estado; y ello no
es posible sin abandonar la consideracion de lo que pueda ser diferen-
cial en las distintas esferas de actuacion de la regla 'y descender al terre-

“no comin. De esta manera, el ambito de vigencia del requisito del ago-
" tamiento se establece en relacion con lo sustantivo y no con lo acci-
dental. En vez de partir de la naturaleza diversa de los mecanismos de

“sancion de la responsabilidad internacional, analizando si se trata de pro-

te;cgic’)r_\ diplomatica, de la accion del Estado en defensa de sus intereses

. especificos, o de la.accién directa del individuo, se atiende a la situacion
" iuridico-sustantiva_del Estado incriminado. Asi el campo de aplicacion

de Ié.regl‘a se obtiene a partir de su significado y.fundamento. La regla
se aplicara siempre que se trate de aquello que condiciona; siempre que
se debata la cuestion que constituye su consecuencia juridica; siempre, en

; definitiva, que esté en juego la responsabilidad del Estado por el dafio

infringido a una persona privada sometida a su competencia interna.
Esta delimitacion endogenética del campo de aplicacién de la regla,

.en cuanto a que esta implicita en su propio contenido, excluye, en efec-

to, los dafos directamente causados al Estado, pero no incluye exclusi-
vamente los llamados dafios indirectos, sino que, utilizando una formuia
de mayor extension, se llena el ambito de vigencia de la regla con todos
aquellos casos que dan lugar a responsabilidad por el dafio directamente
infringido a una persona privada.

De los términos generales de esta delimitacion se extraen algunas
consecuencias concretas: En primer lugar, nada se opone, desde el punto
de vista tedrico, a que la regla se aplique también cuando la victima del
dafio es un Estado extranjero en calidad de persona privada, esto es,
cuando actia en ejercicio de sus facultades iure gestionis. En segundo
lugar, la delimitacion propuesta abarca las pretensiones declarativas cuar-
do se pretende una declaracion de responsabilidad, quedando las mismas
excluidas cuando se pide la declaraciéon de la ilicitud objetiva de una
conducta. ’

Por otra parte, es irrelevante, a los efectos del campo de aplicacion
de la regla, que se trate de una violacion directa del Derecho Interna-
cional o de una violacién indirecta, es decir, la regla se aplica tanto en
el caso de que la 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 la ilicitud inicial derive de la disconformidad del
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acto con el Derecho Internacional general o con el Derecho Internacno-

nal convencmnal

Su. contenido . , -

-Determinada ya la consecuencia juridica de la norma sobre el con-
cepto de la responsabilidad- interniacional, resta por precisar su supues-

‘to de hecho o elemento condicionante. Este esta cbnstifuido por el ago-

tamiento de los recursos internos, 'situacic'm que ha de ser deﬁnid’a esta-

‘bleciendo el significado y extension de los termlnos recurso y agota-
- miento utilizados para expresarla,

La necesidad de agotar los recursos internos abarca el ejercicio de

-todos los procedimientos previstos en el Derecho interno por.medio de los

cuales el particular se dirige a un o6rgano competente del Estado del
que -se pueda esperar una reparacion adecuada del dafio que origina
la responsabilidad internacional. El concepto de recurso que asi fesulta

~-no se halla restringido en atencion al sujeto activo legitimado: sé" inclu-
'ven tanto los recursos que puede entablar el particular por cuya lesion
-tiene lugar la reclamacién internacional, aunque sea un perjudicado indi-

rectamente, como los que estadn abiertos a la victima directa deI dafio,
siempre que renan las caracteristicas necesarias. '
El criterio esencial para la determinacion de los recursos que han de
haber sido agotados es el de la eficacia y suficiencia de cada recurso en
concreto para obtener una reparacion adecuada. Ante él declina la dis-
tincién entre recursos ordinarios y extraordinarios y cede también, en lo
aue resulte incompatible, la exigencia de que se hayan planteado en la
via-interna todas las alegaciones que se formulan en la instancia- inter-

-nacional. Frente a la doctrina ampliamente extendida por la sentencia

de 9 de mayo de 1934, dictada por el arbitro 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-
cion con las alegaciones juridicas que sostienen la pretension interna-
cional. En la via interna no tienen por qué plantearse las mismas alega-
ciones que pueden fundamentar la demanda internacional, las cuales no
tendran necesariamente apoyo en el Derecho interno, mientras que con
clegaciones juridicas distintas de las internacionales puede obtenerse
una reparacion adecuada. Por tanto, la correspondencia entre la pre-
tensién internacional v la que ha debido formularse en la via interna se
limita a la coincidencia en los hechos y en las peticiones, y la eficacia
de los recursos internos se habra de valorar exclusivamente en relaci6n
con aquéllos.

En el caso de. que una demanda mternacnonal esté fundamentada con-
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. juntamente en un cierto nimero de alegaciones juridicas correspondien-

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 la ne-
cesidad de plantear en el orden interno todas las alegaciones juridicas
que se formulan ante la instancia internacional, dado el doble caracter
factico y juridico que, en este caso, reviste la alegacion de cada agravio.
Si en esta hipétesis se da el agotamiento en relacion con algunos de los

'agraVIos pero no con respecto a otros, la demanda internacional debera

ser rechazada por incumplimiento del requusnto cuando la alegacion de
todos los agravios fundamenta una sola peticién indivisible. Cuando exis-
ten varias peticiones, basada cada una de ellas en distintos agravios, o

‘cuando de la peticién global se puede segregar cuantitativa o cualita-

tivamente una peticién parcial correspondiente a determinados agravios,
podr4 admitirse la demanda internacional en la parte respecto a la que
se ha producido el agotamiento. *

El concepto de recurso a los efectos de la regla no se extiende, pues,
a los medios que, dentro de cada procedimiento, pueda utilizar el parti-
cular para fundamentar su demanda. La consideracion de tales medios
estad Unicamente en funcion de la eficacia y suficiencia de ‘cada recurso
en sentido estricto y usual, esto es, de cada instancia en su conjunto.
Eilo no obsta para que un recurso determinado se pueda estimar insu-
ficientemente ejercitado por el defecto de utilizacion de los medios de
defensa de la pretension dentro del proceso, exigencia que se engloba en
la precisién del concepto de agotamiento.

El agotamiento se da cuando el particular interpone y prosigue hasta
su término todos los recursos comprendidos en la regla hasta la ultima
instancia y en las debidas condiciones. Un recurso no se puede conside-
rar debidamente agotado cuando el particular no ha alegado y probado
en é|, sustancialmente, los mismos hechos que sustentan la pretensidn
internacional. Tanto en lo que concierne a la practica de la prueba como,
en general, a la conduccion del procedimiento por el particular, incluida
la presentacion de hechos distintos a los alegados en el plano interna-
cional, pero cuya valoracion por los 6rganos internos puede contribuir
= obtener una reparacién 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 precisar de un modo general cudl ha de ser la conducta exi-
gible al recurrente dentro de cada instancia.

La utilizacién del standard de la diligencia media no implica la impo-
sibilidad de concretar determinadas exigencias que aquélla comporta.
Asi, para que un recurso se haya agotado conforme a la regla, es pre-
ciso que el particular haya respetado en su ejercicio los requisitos pro-
cesales de tiempo y forma establecidos por el Derecho interno para su
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tramitacion, de tal modo que la decisién que lo desestime no se apoye
exclusivamente en el incumplimiento de estos requisitos. :

Sus excepciones

Tal como se han delimitado el campo de aplicacién de la regla y ‘su
contenido, la excepcion del inagotamiento no prosperara cuando se ale- -
gue en un supuesto en el que la regla no es aplicable, o cuando, dentro -
de su campo de aplicacién, 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 la regla no tiene virtualidad para producir la inadmi-
sibilidad de la reclamacién internacional, pero no porque” se trate de
eXc,fepciones a la misma, sino, en rigor, por virtud de su correcta consi-
deracion dentro de la normativa a tener en cuenta, consideracion que-
ltevara bien a la conclusion de que. el supuesto litigioso no esta ingluido
en su campo de aplicaciéon implicito, o bien a la conclusion .de que los
recursos internos fueron efectivamente agotados en el sentido con ‘el
que debe entenderse el requisito dentro del contenido de la regla.

La unica hipétesis que, de acuerdo con la sistematica trazada, es pro-
piamente constitutiva de un caso de excepcion a la regla se presenta
cuando la voluntad de las partes ha excluido tacita o expresamente la
oponibilidad de la excepcion del inagotamiento. Sélo en este supuesto
un inagotamiento real en el sentido de la regla, y relativo a un caso
incluido en su campo de aplicacion implicito, deja de producir la con-
secuencia juridica a la que la regla lo conecta.

Por el contrario, no constituyen excepciones auténomas 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 o constitucional, o de los
mas altos érganos del poder ejecutivo, y ¢) Las circunstancias de orden
subjetivo que afectan a la posicion relativa del particular con respecto
a los recursos objetivamente eficaces y suficientes.

Su aplicacién: cuestiones procesales que plantea

Aunque la regla no sefiala un requisito procesal, sino que condiciona
la responsabilidad, su alegacién en el proceso internacional sirve general-
mente de apoyo a una excepcidn preliminar. Este caracter, que evidente-
mente la separa de los aspectos estrictamente sustantivos del proceso
internacional, se justifica en el marco de una acepcién amplia de la
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preliminaridad, obtenida por exclusién a partir de la delimitacién estricta
del fondo como constituido exclusivamente por las cuestiones que afec-
tan a la ilicitud. En efecto, salvo en el caso de que se trate de una dene-
gacion de justicia, la admisién‘de la excepcién puede poner fin al pro-
ceso sin que la decisidon se pronuncie acerca de ningun ‘asbectd de la
controversia sobre la ilicitud de la conducta incriminada.

-8in embargo, el- caracter preliminar de la excepcidén es contihgente.
EI tnbunal internacional puede rechazar la excepcién en cuanto preli-
minar, sin que ello impida que la tome en consideracion como alegacién-
referente al fondo en sentido estricto, o puede también unirla al fondo-
sin prejuzgar su caracter preliminar; que lo conserve o no en la deci-
sién que ponga fin al proceso dependera del grado de vinculacién con
el fondo.

De cualquier modo, la aplicaciéon de la regla a un caso. de inagotéf
miento resuelve definitivamente la diferencia cuando se trata de un in-
agotamiento perentorio, es decir, cuando va no existe para el particular
la 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 inagotamiento no
es definitivo, la decision que lo estime puede, tedéricamente, suspender la
instancia hasta la sentencia interna definitiva o el transcurso de los pla-
zos; rechazar la demanda, dejando a salvo la posibilidad de iniciar un
nuevo proceso después del agotamiento; o bien, decretar la unién de los
autos en el caso de que, agotados los recursos, se presente una segunda -
demanda. ,

La desestimacién de la demanda con base en la excepcion tendra'
lugar generalmente como consecuencia de su inadmisibilidad; pero, se-
gun se desprende de lo que antecede, el inagotamiento puede ser tam-
bién la razén que impida la declaracion de ilicitud. En tercer lugar, la
admnsnén de la excepcion por el 6rgano internacional puede incidir so-
bre. su competencia en el caso de que ésta derive de un titulo que la
delimite por medio del requisito del agotamiento.

Planteada la excepcion del inagotamiento en el proceso internacio-.
nal, la actividad de las partes en cuanto a su impugnacién y prueba
viene regida en gran parte por las normas generales del Derecho Inter-
nacional procesal sobre prueba. En principio, la parte que alega la excep-
cion debe aportar una prueba prima facie de la existencia de recursos
inagotados, La oposicién de la parte contraria comporta la carga de la
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 la regla del agotamien-
to de los recursos internos necesita la inspiracién comin de su conjunto
en unos principios directivos a los que responden las soluciones concre-
tas. En el presente estudio, las ideas motrices en la génesis de las‘ con-
clusiones a las que se ha llegado, y que, por tanto, las compendian impli-
citamente, operan en dos direcciones que se interfieren pero que son ais-
lables a efectos expositivos.

En una primera direccién, que podria calificarse de ontoldgica, la
idea central estd constituida por el significado y contenido explicito de
la regla del agotamiento. Partiendo de su fundamento y atendiendo a la
situacion actual en la que desemboca su evolucidn histérica, se establece
que la regla condiciona la responsabilidad internacional, por el dafio in-
fringido a una persona privada, al agotamiento de los recursos internos.
La ampliacién de hecho del ambito de vigencia de la norma y la consi-
guiente variedad de los procedimientos de sancién de la ilicitud interna-
cional en los que actia trae consigo la necesidad de explicar su funda-
mento v naturaleza con independencia de todo mecanismo procesal. Por
tanto, las mismas circunstancias que han movido a configurar de un modo
unitario el campo de aplicacion de la regla, integrandolo por todos aque-

llos supuestos en los que se debate la responsabilidad internacional del-

Estado por dafios a particulares, mueven también a pensar que es aqui,
en este terreno comun, donde, en ultima instancia, debe buscarse su
fundamento v significado. Esta concepcidén ilumina considerablemente una
gran parte de la problematica juridica de la regla, constituyendo el cen-
tro cuyas consecuencias prolongan la primera direcciéon a la que se ha
hecho referencia.

La segunda direccidon estd proyectada por la consideracién funcio-
nal segun la cual la regla sirve mejor a sus finalidades si su teoria juri-
dica no se encierra en moldes rigidos y herméticos. Una construccién me-
canicista priva a la regla de su capacidad de adherencia y adaptabilidad
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a-la realidad en la que actia. De ahi que se haya puesto el acento en su
caracter flexible y que se haya reconducido todo criterio tendente a de-
terminar los recursos que han de haber sido agotados al basado en la
eficacia y suficiencia de cada recurso, criterio que, unido al de la dili-
gencia media del particular en el ejercicio de Ios recursos comprendidos
en la regla, delimita con la suficiente elasticidad su contenido implicito.
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