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INTRODUCCION

1. En nuestro anterior informe (A/CN.4/96) indica-
mos que la amplitud y diversidad del tema de la responsa-
bilidad internacional no permite proceder de inmediato
a su codificacién integral. La Comisidon de Derecho
Internacional, tal como lo habia hecho respecto de otros

temas, debia realizar esta tarea en forma gradual, empren-
diendo primero la codificacién de aquella parte del
tema que presenta el mayor grado de madurez y que,
al propio tiempo, requiera una mas pronta solucién
conforme a lo expresado por la resolucién 799 (VIII)
de la Asamblea General. «lLa responsabilidad (inter-
nacional) del Estado por dafios causados en su territorio
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a la persona o bienes de los extranjeros» parecia reunir
estas dos condiciones. En este segundo informe el Relator
Especial ha comenzado el estudio de ese vasto capitulo
del tema de la responsabilidad internacional, y ha redac-
tado un anteproyecto que sirva de base de discusion en
el noveno periodo de sesiones.

2. En el presente informe el Relator Especial ha
proseguido su labor teniendo en cuenta las opiniones
expresadas por los miembros de la Comisién durante el
octavo periodo de sesiones.! Asi, consecuentes con el
sentir general de la Comision, excluimos taxativamente
del anteproyecto que hemos redactado las consecuencias
de caricter penal que resultan del incumplimiento de
ciertas obligaciones internacionales, aun en aquellos
casos en que pudieran afectar la propia responsabilidad
civil. El anteproyecto, por lo tanto, contempla Unica-
mente el «deber de reparar», stricto sensu, que surge para
el Estado como consecuencia de la violacién o incumpli-
miento de sus obligaciones internacionales.

3. Por las razones que se indicaran en seguida, el
presente informe y el anteproyecto solamente comprenden
los principios y normas de caracter substantivo; es decir,
solamente los actos y omisiones que originan la responsa-
bilidad internacional del Estado por dafios causados a
los extranjeros. Los principios y normas que tienen un
caracter procesal, asi como los que se relacionan estre-
chamente con ellos, no estan comprendidos. Entre ellos
figuran los relativos a la omision de los recursos internos,
la renuncia a la proteccion diplomética por el Estado
de la nacionalidad o por el particular extranjero, los
métodos y procedimientos de arreglo (inclusive el princi-
pio de la nacionalidad de la reclamacién y otros concer-
nientes a la capacidad para presentar reclamaciones
internacionales), la prescripcién y otras causas o cir-
cunstancias eximentes, atenuantes o agravantes de
responsabilidad, y las formas y extensién de la reparacién.

4. La razén principal a que obedece este fracciona-
miento de la materia es la duracion limitada del periodo
de sesiones de la Comisién. Figurando en su programa
de trabajo, entre otros temas, el derecho de los tratados,
las relaciones e inmunidades diplomaticas y las relaciones
e inmunidades consulares, la Comisién no podra dedicar
mas de tres semanas a la discusion del tema de la responsa-
bilidad del Estado. Durante ese breve tiempo la Comision,
debido al aumento del nimero de sus miembros, no
podria discutir detenidamente la materia en su totalidad.
Otra consideracion que se ha tenido en cuenta es que los
dos aspectos — el substantivo y el procesal -— pueden
discutirse separadamente, no obstante su innegable
interdependencia, e incluso ofrece ello ciertas ventajas
por encontrarse esa codificacion en su etapa inicial.
Las decisiones asi como los puntos de vista que expongan
los miembros sobre los principios y normas contenidos
en el anteproyecto, facilitarAn seguramente la labor de
codificacion en las restantes cuestiones. De ese modo,
en el siguiente periodo de sesiones podrd redactar la
Comisién un proyecto que comprenda toda la materia

1 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1956, vol. 1
(Publicaciéon de las Naciones Unidas, No. de venta: 1956.V.3,
vol. I), 370> a 3732 sesiones.

y pedir a los Gobiernos que presenten sus observa-
ciones.

5. El presente informe consta de cinco capitulos,
que corresponden a las materias y capitulos respectivos
del anteproyecto. Para evitar repeticiones innecesarias,
en las materias que fueron examinadas in extenso en
nuestro informe anterior, omitimos antecedentes y otros
elementos de juicio en el comentario al articulo corres-
pondiente, limitAndonos en esos casos a hacer una
referencia. Por lo demas hemos observado el mismo
método de trabajo, examinando cada principio o problema
a la luz de las convenciones existentes, la jurisprudencia
internacional, las codificaciones anteriores y la doctrina
cientifica,

CaritUuLo 1

NATURALEZA Y ALCANCE
DE LA RESPONSABILIDAD

ArTicuro 1

1. A los efectos del presente anteproyecto, la «respon-
sabilidad internacional del Estado por dafios causados
en su territorio a la persona o bienes de los extranjeros»
supone el deber de reparar tales daiios, cuando éstos
resulten de actos u omisiones de sus 6rganos o funcionarios
contrarios a las obligaciones internacionales del Estado.

2. La expresion «obligaciones internacionales del
Estado» designa las obligaciones emanadas de cualquiera
de las fuentes del derecho internacional, conforme a lo
dispuesto en los articulos siguientes del presente ante-
proyecto.

3. El Estado no puede invocar disposiciones de su
derecho interno para declinar la responsabilidad que
origina la violacién o inobservancia de una obligacion
internacional.

Comentario

1. EL «DEBER DE REPARAR»

1. Conforme al parrafo 1 del articulo, la responsa-
bilidad a que se refiere el anteproyecto «supone el deber
de reparar» los dafios causados a la persona o bienes
de los extranjeros. En nuestro primer informe examina-
mos detenidamente la naturaleza juridica de la responsa-
bilidad internacional y llegamos a la conclusion de que,
en el estado actual de su desarrollo, el derecho interna-
cional no permitia identificar la institucién con el puro
y simple «deber de reparar», toda vez que existian ciertas
obligaciones cuyo incumplimiento suponian, ademas de
la responsabilidad civil stricto sensu, una responsabilidad
penal y el consiguiente castigo del autor del dafio
(A/CN.4/96 capitulo ).

2. Como se indic6 en la Introduccién, consecuentes
con el sentir general de la Comisién, excluimos taxativa-
mente del anteproyecto las consecuencias de caracter
penal que resultan del incumplimiento de ciertas obliga-
ciones internacionales, aun en aquellos casos en que
pudieran afectar la propia responsabilidad civil. Por
consiguiente, queda reservado este aspecto de la cuestidn,
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al menos en lo que concierne al punto de vista del Relator
Especial. Por lo deméis, no es necesario explicar con
mayores detalles de los que se dieron en el informe
anterior, lo que significa el «deber de reparar». Lo tnico
que interesa a los efectos del anteproyecto es precisar
la naturaleza y extensiéon de la reparacion, pero este
aspecto de la cuestion se examinard cuando presentemos
a la Comisidon el articulo correspondiente.

2. IMPUTABILIDAD DE LOS ACTOS U OMISIONES

3. FEl parrafo 1 del articulo se refiere después a los
«actos y omisiones » capaces de originar la responsabilidad
internacional del Estado. Conforme a la doctrina domi-
nante, el Estado no es responsable mas que por razoén
de los actos u omisiones que le sean imputables. El
problema de la imputabilidad también fué tratado
in extenso, aunque mas bien a través de sus aspectos
generales, en nuestro primer informe (capitulo 1V).
Desde el punto de vista de la responsabilidad a que se
refiere el anteproyecto, la cuestion es mucho mas sencilla.
Ello no solo obedece a que es la responsabilidad del
Estado la que unicamente ahora interesa. También
obedece al hecho de que, una vez excluida del anteproyec-
to la responsabilidad penal que pudiera existir en ciertos
casos, bastara con determinar las condiciones y circuns-
tancias que deben concurrir en el acto u omision de que se
trate para que le sea imputable al Estado. El articulo se
limita a enunciar el principio general, en el sentido de
que solamente surge la responsabilidad cuando los
dafios resulten de actos u omisiones que sean imputables
a los organos o funcionarios del Estado. En otras dispo-
siciones del anteproyecto se¢ indican culles son esas
condiciones y circunstancias.

3. ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD

4. El parrafo 1 del articulo se refiere finalmente,
a actos u omisiones «contrarios a las obligaciones
internacionales del Estado». En nuestro primer informe
indicamos que tanto la teoria como la préctica domi-
nante, por no decir unanime, concebian la institucién
de la responsabilidad como «la consecuencia de la viola-
ci6n o inobservancia de una obligacion internacional»
(A/CN.4/96, parrafo 35). En su proyecto sobre responsa-
bilidad internacional del Estado por dafios causados en
su territorio a la persona o bienes de los extranjeros,
preparado en 1927 por el Instituto de Derecho Interna-
cional, se expresaba que «el Estado es responsable de los
dafios que cause a los extranjeros por toda accién u
omisién contraria a sus obligaciones internacionales...»
(articulo 1)2. Los textos adoptados en primera lectura
por la Comisién IIT de la Conferencia para la Codificacién
del Derecho Internacional, celebrada en La Haya en 1930,
arrancaban de la misma concepciéon. En uno de ellos
(articulo 3) se decia, inclusive, que «La responsabilidad
internacional del Estado supone el deber de reparar el

2 Harvard Law School, Research in International Law, 1I. Res-
ponsibility of States (Cambridge, Mass., Harvard Law School,
1929), pag. 228. Una traduccion espaiiola del proyecto figura en
A/CN.4/96, apéndice 8.

3 Publicacién de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1930.V.17
(documento C.351 (¢) M.145 (c). 1930.V), pag. 236. Una tradu-
ccion espafiola figura en A/CN.4/96, apéndice 3.

dafio causado en la medida en que resulta del incumpli-
miento de la obligacién internacional.»® Como también
se recordard, en la jurisprudencia de la antigua Corte
Permanente de Justicia Internacional reiteradamente
se declara esta concepcidn de la responsabilidad (A/CN.4/
96, parrafo 37).

5. Durante la discusion del tema en el octavo periodo
de sesiones de la Comision de Derecho Internacional,
con motivo de esta concepcién de la responsabilidad,
algunos miembros suscitaron la cuestiéon que tradicional-
mente han planteado las teorias de la causalidad y de
la culpa, la del riesgo y otras. El Relator Especial ha
examinado esta cuestion y ha llegado a la conclusion
de que, debido a su caracter marcadamente académico,
su discusion no conduciria a resultados ni a soluciones
de orden practico desde el punto de vista de la codifica-
cion de esta materia. En realidad la cuestién solo se
plantea con ciertos aspectos importantes en relacion
con las «omisiones», y aun en estos casos, linicamente
cuando se trata de la conducta observada por los 6rganos
o funcionarios del Estado frente a los actos de las parti-
culares y disturbios internos, de los cuales se derivan
dafios para la persona o bienes de los extranjeros. Pero
estos aspectos de la cuestion corresponde examinarlos
mas bien en relacion con las disposiciones del anteproyecto
que se refieren a esas hipotesis de responsabilidad (capitu-
lo V infra).

6. Enel curso de la discusidn a que hacemos referencia
se suscitd una cuestion concreta, que si interesa directa-
mente al articulo que examinamos. Aunque también
se le vincul6 a las teorias o criterios mencionados en el
parrafo anterior, la hipdtesis a que se aludié es la de la
responsabilidad sin que medie violacidén o inobservancia
de una obligacién internacional especifica. Como ejemplo
de esta hipotesis se indicé el caso de las indemnizaciones
de dafios y perjuicios pagadas por el Gobierno de los
Estados Unidos de América a los pescadores japoneses
después de la explosion atémica de Bikini £, En el arbitraje
del Trail Smelter (1938-1941), entre Estados Unidos de
América y Canada, se conocid de una situacién similar
y se decidid en favor de la responsabilidad. En este sentido
la Corte declaré que «... de acuerdo con los principios
del derecho internacional... ninglin Estado tiene el derecho
a usar hi a permitir que se use su territorio en una forma
en que se cause perjuicio por gases (fumes) en o al
territorio de otro o a los bienes o personas que en él
se encuentren, cuando el caso tiene serias consecuencias
y se prueban los perjuicios de un modo inequivoco y
convincente. » ®

7. En situaciones como las que se acaban de indicar
no parece posible negarse a admitir la responsabilidad
del Estado ni su deber de reparar los dafios ocasionados.
Es cierto que, en rigor, no podra alegarse la violacién
o inobservancia de una obligacién concreta o especifica,
pero si una de cardcter general que esta implicita en las

* Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional, 1956, vol. 1
(Publicaciéon de las Naciones Unidas: N.c de venta: 1956.V.3,
vol. 1), 372.% sesién, parrafo 27.

5 Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards,

vol. III (Publicacion de las Naciones Unidas, N.° de venta: 1949,
V.2), pag. 1965.
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funciones del Estado, tanto desde el punto de vista del
derecho interno como del derecho internacional. Dentro
de esas funciones figura la de velar por que dentro de su
territorio prevalezcan condiciones que garanticen la
seguridad de las personas y sus bienes. En puridad, el
criterio de la «diligencia debida», que examinaremos
en el capitulo V, no es otra cosa que una expresién de
esa idea, y se le reconoce como parte integrante del
derecho internacional en materia de responsabilidad.
Ahora bien, ;no seria en extremo peligroso abandonar
la féormula tradicional, incluyendo en el proyecto que
eventualmente elabore la Comision, una clausula que
contemplara la hipétesis de responsabilidad sin violacién
o inobservancia de obligaciones internacionales especi-
ficas o concretas? No parece haber duda de que una
clausula semejante abriria la puerta a reclamaciones
totalmente injustificadas, introduciendo un verdadero
caso en la nocidn actual de la responsabilidad internacio-
nal del Estado. Pero sobre todo, ;qué objeto tendria
insertar dicha clausula si el proyecto no excluiria en modo
alguno las hipdtesis de responsabilidad que se quiere
atender, cuando en ellas concurran realmente las condi-
ciones que justifiquen una reclamacién al Estado por
su negligencia en el desempefio de sus funciones esen-
ciales?

4. LAS «OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL ESTADO »

8. El parrafo 2 del articulo tiene por objeto definir
el sentido y alcance de la expresion «obligaciones inter-
nacionales del Estado». La unica codificacién en que
se ha ensayado una férmula de esta naturaleza fueron
los textos aprobados por la Comisién 11T de la Conferen-
cia de La Haya. En su articulo 2 se decia a este respecto
lo siguiente:

«En la presente Convencion se entiende por «obli-
gaciones internacionales» (las que en virtud de un
tratado, de la costumbre o de los principios generales
del derecho) tienen por objeto garantizar a las personas
y los bienes de los extranjeros un trato conforme a las
reglas aceptadas por la comunidad internacional.

[El Comité de Redaccién propuso que se reemplaza-
ran las palabras entre paréntesis por las siguientes:
«...las obligaciones que nacen de los tratados asi
como las que, fundadas en la costumbre o en los
principios generales del derecho...» ».%

9. Como puede advertirse, la formula de La Haya
indicaba cuiles son las fuentes de las obligaciones inter-
nacionales, pero en cuanto al contenido mismo de dichas
obligaciones se limitaba a decir que son aquellas que
«tienen por objeto garantizar a las personas y bienes de
los extranjeros un trato conforme a las reglas aceptadas
por la comunidad internacional». Ciertamente, el pro-
posito de esa codificacion, al igual que lo ha sido el de
todas las anteriores, es precisamente determinar cuiles
son los actos u omisiones que originan la responsabilidad
internacional del Estado; es decir, las reglas que rigen
la conducta o actuacion del Estado respecto de los extran-
jeros. Por lo tanto, hacer pura y simplemente referencia

¢ Publicacion de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1930.V.17
(documento C.351 (c), M.145 (c). 1930.V), pég. 236.

a las «fuentes de las obligaciones internacionales» y a las
«reglas aceptadas por la comunidad internacional» en
la materia, no satisfaria en modo alguno la finalidad
de esa codificacién, que es, precisamente, enumerar y
definir el contenido de esas obligaciones o de esas
reglas.

10. Por este motivo en el articulo se agrega la frase
«conforme a las disposiciones pertinentes del presente
anteproyecto». En dichos articulos figuran los actos y
omisiones que originan la responsabilidad internacional
del Estado por dafios causados en su territorio a la
persona o bienes de los extranjeros, asi como las condi-
ciones y circunstancias de diferente indole que han de
concurrir o dejar de concurrir, para que a dichos actos
u omisiones se les pueda calificar de hechos ilegales a
los efectos de la reclamacién internacional. En este
sentido la enumeracidn, tanto de los actos y omisiones
como de las condiciones y circunstancias mencionadas,
debera hacerse, en la medida de lo posible, en forma
exhaustiva, porque de otra manera la labor de codifica-
ciéon necesariamente resultaria deficiente e incompleta.
En otras palabras, el proyecto que elabore la Comision
debera bastarse a si mismo, y no constituir un instrumento
de caracter adjetivo que remita la solucidon de los proble-
mas a los principios y las normas del derecho interna-
cional que precisamente é]l debe recoger y formular en
forma ordenada y sistematica.

11. Es cierto también que en toda codificacién cabe
siempre la posibilidad de las «lagunas», y que en ésta,
al menos en ¢l estado actual del derecho internacional,
es practicamente inevitable esa posibilidad. En los
articulos 5y 6, relativos a la responsabilidad por violacion
de derechos humanos esenciales, inclusive hemos seguido
un sistema consecuente con esa realidad juridica. ; Cual
seria, por lo tanto, la solucién para llenar las «lagunas»
que presenta el anteproyecto en las demas hipdtesis de
responsabilidad? En el articulo se habla de «obligaciones
internacionales» en el sentido de las que emanan de
«cualquiera de las fuentes del derecho internacional».
El anteproyecto pretende agotar esas obligaciones, pero
cuando se trate de una situaciéon no prevista expresa-
mente en el articulado, habra que recurrir a cualquiera
de esas fuentes y buscar en ellas el principio o la norma
aplicable, siempre que ésta no sea incompatible con sus
disposiciones. De este modo, la referencia en el articulo
a las «obligaciones emanadas de cualquiera de las fuentes
del derecho internacional» permitira aplicar, con caracter
supletorio, principios y normas no previstos explicita-
mente en el proyecto que elabore la Comision.

5. PRIMADO DE LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES

12.  En nuestro primer informe (A/CN.4/96, seccion 14)
examinamos con bastante detenimiento el principio
que se enuncia en el parrafo 3 del articulo, lo cual nos
excusa de un comentario sobre el particular. Se trata de
un principio generalmente admitido por la teoria y las
codificaciones, y que ha consagrado la jurisprudencia de
la antiguna Corte Permanente de Justicia Internacional.
El Estado, en efecto, no puede validamente invocar la
excepcion del derecho interno para eludir la responsa-
bilidad en que incurre cuando falta al cumplimiento
de sus obligaciones internacionales.
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CarituLo 11

ACTOS Y OMISIONES
DE LOS ORGANOS Y FUNCIONARIOS

ArTicuLo 2

Actos y omisiones del poder legislativo

1. El Estado es responsable de los dafios causades al
extranjero por la aprobacion de disposiciones legislativas
(0o en su caso constitucionales) incompatibles con sus
obligaciones internacionales, o por no haber aprobado
las disposiciones legislativas que requiera la ejecucién
de tales obligaciones.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior,
no habra lugar a responsabilidad internacional si el Estado,
sin modificar su legislacién (o su Constitucion), puede de
algiin otro modo evitar el dafio o repararlo.

ARrTicuLO 3

Actos y omisiones de los funcionarios

1. El Estado es responsable de los dafios causados al
extranjero por actos u omisiones de sus funcionarios
contrarios a las obligaciones internacionales del Estado,
cuando dichos funcionarios han actuado dentro de los
limites de su competencia.

2. El Estado incurre asimismo en responsabilidad
internacional si el funcionario ha actuado excediendo
su competencia, pero al amparo de su caracter oficial.

3. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior,
no habra lugar a responsabilidad internacional si la falta
de competencia es tan manifiesta que el extranjero debia
y podia, consecuentemente, evitar el daiio.

ArTicuLo 4
Denegacion de justicia

1. El Estado es responsable de los dafios causados al
extranjero por actos u omisiones que importan una dene-
gacion de justicia.

2. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior,
se entenderA que ha habido «denegacion de justicia»
cuando el tribunal u érgano competente del Estado no ha
permitido al extranjero el ejercicio de alguno de los derechos
previstos en los apartados f), g) y h) del parrafo 1 del
Articulo 6 del presente anteproyecto.

3. A los mismos efectos, también se entendera que ha
habido «denegacion de justicia» cuando se ha dictado
una sentencia o resolucién judicial notoriamente injusta
y ésta ha obedecido a la condiciéon de extranjero del
particular perjudicado.

4. Los casos de «error judicial», sea cual fuere el
caracter de la sentencia o resolucién, quedan excluidos
en las hipétesis de responsabilidad prevista en este articulo.

Comentario

1. Los tres articulos que anteceden no se¢ proponen
exactamente definir, desde el punto de vista de su conte-
nido, los actos y omisiones de los 6rganos y funcionarios
del Estado que origina su responsabilidad internacional
por razon de los dafios que ellos han causado a la persona

o bienes de los extranjeros. A ese propdsito responden
los articulos correspondientes a los restantes capitulos
del anteproyecto. Por razones de método nos ha parecido
conveniente indicar primero, como en general lo han
hecho en el pasado varias codificaciones, las circunstan-
cias y condiciones que deben concurrir para que el acto
u omisién origine la responsabilidad. En principio, la
actuacién de cualquier 6rgano o funcionario supone
un acto o una omisién imputable al Estado. Pero para
que ese acto u omision entrafie realmente responsabilidad
internacional del Estado, se requiere la presencia de
determinadas circunstancias y condiciones, que son las
que permiten calificarlo de hecho internacionalmente
ilegal. Algunas de estas circunstancias y condiciones son
comunes a todos los oOrganos del Estado, pero otras
no, debido a la diferente naturaleza y funcionamiento
de cada uno. A estas tltimas nos referiremos en particular
a continuacion,

2. Pero antes debemos explicar por qué en este
capitulo del anteproyecto no se contempla la hipétesis
de responsabilidad internacional por actos u omisiones
de los organos y funcionarios de las subdivisiones poli-
ticas del Estado o de sus colonias y otras dependencias.
Segtn indicamos en nuestro primer informe (A/CN.4/96,
parrafo 72), son dos los factores o criterios que se han
tomado fundamentalmente en consideracién: el grado
de control o autoridad que tenga el Estado sobre los
asuntos internos de la subdivisién politica, la colonia o
dependencia, y la medida en que estén a su cargo las
relaciones y representacién internacionales de la entidad
de que se trate. Consecuentemente, hay que examinar
y resolver cada caso conforme a sus caracteristicas
propias. Algunos, naturalmente, no ofreceran dificultad,
como ocurre cuando se trata de las subdivisiones politicas
de un Estado federal. Pero en otros no ocurre asi, como
en el caso de ciertas entidades semisoberanas, debido
al notable desarrollo que se ha experimentado en la
personalidad internacional de algunas de ellas. Cuando
eventualmente la Comisiéon emprenda el estudio de la
responsabilidad internacional en que pueden incurrir los
otros sujetos del derecho internacional contemporaneo,
sera ésa la mejor oportunidad de redactar el articulo
complementario a los tres de que ahora se compone este
capitulo del anteproyecto.

6. ACTOS Y OMISIONES DEL PODER LEGISLATIVO

3. Uno de los textos aprobados en primera lectura
por la Comisién IIT de la Conferencia de La Haya con-
templaba especificamente las hipétesis de responsabilidad
por dafios ocasionados a los extranjeros como conse-
cuencia de actos u omisiones de los drganos legislativos.
A cste respecto se establecia lo siguiente en el articulo 6:

«El Estado incurre en responsabilidad internacional
si el dafio sufrido por un extranjero resulta del hecho
de haber aprobado disposiciones legislativas incom-
patibles con sus obligaciones internacionales o del
hecho de no haber aprobado las disposiciones legis-
lativas necesarias para la ejecucion de tales obliga-
ciones.»’

? Ibid.
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La base de discusion N.° 2 del Comité Preparatorio de
la Conferencia era del mismo tenor. Todas las respuestas
que se habian recibido de los Gobiernos convenian
en que el Estado puede incurrir en responsabilidad por
cualquiera de las dos razones indicadas en el articulo
transcripto.®

4. El Estado, en efecto, puede incurrir en responsa-
bilidad internacional tanto por una accién como por
una omisidn del poder legislativo (y en su caso del poder
constituyente), porque el dafio sufrido por el extranjero
puede resultar de la adopcién de una ley contraria a una
de sus obligaciones internacionales o del hecho de no
haberse adoptado las medidas legislativas que requiere
la ejecucion de esa o de alguna otra obligacion. Cualquiera
de estas dos posibilidades pudiera ilustrarse con infinidad
de ejemplos practicos. En el primer caso figuran, entre
otras, las leyes de expropiacién que no prevén la compen-
sacion o indemnizacién adecuada de los bienes expropia-
dos. Y en el segundo, todas aquellas situaciones resultan-
tes de la omisién por parte de los Organos legislativos
de tomar las medidas que deben adoptarse para hacer
viable la ejecucidn de obligaciones contractuales del
Estado. Esto no quiere decir, naturalmente, que la accién
u omision legislativa del Estado, pura y simple, constituya
siempre un hecho que en si mismo o por si solo origina
responsabilidad internacional. En la practica puede
ocurrir que el Estado no tenga necesariamente que dejar
sin efecto una medida legislativa o que adoptar una en
particular, si de algin otro modo puede evitar el dafio
o repararlo.

5. El fundamento en que descansan esas hipotesis
de responsabilidad ya nos es conocido: esto es, el
principio en virtud del cual el Estado no puede invocar
su derecho interno como excusa para dejar de cumplir
sus obligaciones internacionales. Conforme a este
principio, si su derecho interno no es compatible con
esas obligaciones, por ser contrario a ellas o por no
hacer viable su ejecucidn, el Estado sera internacional-
mente responsable por los dafios que se ocasionen a la
persona o bienes de los extranjeros. Sobre este particular
la antigua Corte Permanente de Justicia Internacional
en cl caso de Ciertos Intereses Alemanes en la Alta Silesia
Polaca (1926) declaré que «Desde el punto de vista del
derecho internacional y el Tribunal, que es su drgano,
las leyes nacionales son simples hechos, manifestaciones
de la voluntad y de la actividad de los Estados, al igual
que las decisiones judiciales o las medidas administrati-
vas» 9.

7. ACTOS Y OMISIONES DE LOS FUNCIONARIOS

6. Cuando el acto o la omision que origina la respon-
sabilidad internacional del Estado es del poder ejecutivo
o de alglin funcionario en particular, la cuestién no se
plantea en los mismos términos que cuando se trata de
los otros 6rganos estatales. En estas hipotesis de responsa-
bilidad, desde el punto de vista que las examinamos en

8 Publicacion de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1929.V.3
(documento C.75.M.69.1929.V), pags. 25-30. Una traduccién
espafiola de los textos figura en A/CN/.4/96, apéndice 2.

¢ Publicaciones de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
Collection of Judgments, Serie A, N.c 7, pag. 19,

este capitulo, el aspecto que se destaca es la competencia
del o6rgano funcionario y el caracter con que actia., Y
decimos que es éste el aspecto que se «destaca» porque
en modo alguno es privativo de los casos de responsabili-
dad que originan los actos y omisiones del poder ejecutivo.
Lo que ocurre es que, por la naturaleza misma de los
diferentes 6rganos del Estado, sélo de un modo excep-
cional puede plantearse en la practica el problema de
la competencia y del caracter con que actiian los 6rganos
legislativos y los tribunales de justicia. Para corroborar
esta observacidn basta examinar la jurisprudencia inter-
nacional y las codificaciones. El examen de esas fuentes
revela, ademas, la conveniencia de distinguir entre el
funcionario que ha actuado dentro de los limites de su
competencia, el que ha actuado excediéndose en ella y el
que ha actuado con caracter privado.

7. A la jurisprudencia de los tribunales de arbitraje
y las comisiones de reclamaciones, que es abundantisima
en esta materia, haremos referencia al examinar separa-
damente las diversas cuestiones que se suscitan con
motivo de estas hipdtesis de responsabilidad. A ese
objeto veamos primero como se han codificado los
principios y reglas que rigen la materia.

8. En el informe aprobado por la Subcomisién del
Comité de Expertos para la Codificacién Progresiva del
Derecho Internacional, de la Sociedad de las Naciones
(informe Guerrero) figuraban los siguientes parrafos:

«3. Un Estado es responsable de los dafios sufridos
por un extranjero a consecuencia de un acto contrario
al derecho internacional o de la omisién de un acto
que debfa ejecutar el Estado con arreglo al derecho
internacional, que hayan sido infligidos por un funcio-
nario dentro de los limites de su competencia, siempre
que concurran las condiciones siguientes:

«a) Si el derecho infringido, reconocido al Estado

del que es nacional el extranjero lesionado, es un

derecho positivo establecido por un tratado entre
ambos Estados o por el derecho consuetudinario;

«b) Si los dafios sufridos no nacen de un acto

ejecutado por el funcionario en defensa de los dere-

chos del Estado, salvo estipulaciones contrarias
contenidas en los tratados.

«El Estado en cuya reprcsentacion ha actuado el
funcionario no puede eludir su responsabilidad alegando
la insuficiencia de su legislacion.

«4. El Estado no es responsable de los dafios
sufridos por un extranjero a consecuencia de actos
contrarios al derecho internacional, si esos dafios
han sido infligidos por un funcionario que se ha
excedido en las atribuciones previstas en el derecho
nacional, excepto en los casos siguientes:

«a) Si‘el Gobierno, informado de que un funcionario

se dispone a cometer un acto ilicito contra un

extranjero, no adopta oportunamente medidas
para impedirlo;

«b) Si, cometido el acto, el Gobierno no aplica a

dicho funcionario con la debida prontitud, las

medidas disciplinarias y sanciones previstas por las
leyes del pais;

«c) Si el extranjero carece de recursos legales contra

el funcionario culpable o si los tribunales nacionales
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rehusan tramitar la acciéon deducida conforme a las

leyes nacionales por el extranjero lesionado.»?
Como puede advertirse, el informe admitia la responsa-
bilidad internacional del Estado tanto cuando el funcio-
nario hubiera actuado dentro de los limites de su com-
petencia como cuando se hubiera excedido en sus atri-
buciones, pero en ambos casos siempre que concurrieren
en su actuacion determinadas condiciones o circunstancias.
En general, las condiciones o circunstancias previstas en
los parrafos transcriptos se inspiran en un criterio mas
bien restrictivo de la responsabilidad. Contrasta en
cierta medida con este criterio el que inspiré las dos
bases de discusion del Comité Preparatorio de la Confe-
rencia de La Haya y que transcribimos a continuacion:

«Base de discusion N.° 12

«El Estado es responsable del dafio sufrido por un
extranjero como resultado de actos u omisiones de
funcionarios del mismo, que han actuado dentro de
los limites de sus atribuciones, cuando esos actos u
omisiones son contrarios a las obligaciones interna-
cionales del Estado.t

« Base de discusion No 13

«El Estado es responsable del dafio sufrido por un
extranjero como resultado de actos de sus funciona-
rios, aun cuando éstos no estén facultados para ejecu-
tarlos, si los funcionarios alegan que obran dentro de los
limites de sus atribuciones y los actos son contrarios
a las obligaciones internacionales del Estado.»?

Uno de los textos aprobados por la Comision III de la
Conferencia recogia las ideas fundamentales de estas
bases de discusion en el articulo 8:

«1. El Estado incurre en responsabilidad interna-
cional si el dafio sufrido por un extranjero resulta de
actos u omisiones de funcionarios del mismo que
han actuado dentro de los limites de sus atribuciones,
cuando tales actos u omisiones son contrarios a las
obligaciones internacionales del Estado.

«2. El Estado incurre igualmente en responsabilidad
internacional si el dafio sufrido por un extranjero
resulta de actos contrarios a las obligaciones inter-
nacionales del Estado ejecutados por sus funcionarios
excediéndose en sus atribuciones pero al amparo de
su caracter oficial.

«Sin embargo, un Estado no incurre en responsa-
bilidad internacional si la falta de atribuciones del
funcionario es tan manifiesta que el extranjero debia
advertirla y podia, por consiguiente, evitar el dafio.»!3

9. En estas tres codificaciones, especialmente en las
dos ultimas, aparece el principio basico que ha consagrado
la practica internacional: el de que hay lugar a responsa-
bilidad si el funcionario ha actuado dentro de los limites

10 Pyblicacién de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1927.V.1
(documento C.196.M.70.1927.V), pdg. 104, Una traduccién espa-
fiola de las conclusiones figura en A/CN.4/96, apéndice 1.

U Idem, V. Legal, 1929.V.3 (documento C.75.M.69.1929.V),
pag. 74.

2 Ibid., pag. 78.

13 Publicacién de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1930.
V.17 (documento C.351 (¢).M.145 (¢).1930.V), pag. 237.

de su competencia. Asimismo, parece contar con el
consenso general la idea de que también surge la responsa-
bilidad del Estado cuando el funcionario ha actuado al
amparo de su caracter oficial aunque se haya excedido
en el ejercicio de sus atribuciones. Lo que importa en esta
segunda hipétesis es el hecho de que el acto o la omisién
que ha ocasionado el dafio puede ocurrir precisamente
por la funcidn y la autoridad oficiales de que esta investido
el autor!4, La excepcidon que se contempla en el ultimo
apartado del articulo 8 de la Comisién III de la Confe-
rencia es obvia: si la falta de atribuciones o el exceso
en el ejercicio de la competencia es tan evidente y mani-
fiesto que el extranjero puede advertirlo y evitar el dafio,
la situacion es analoga, si no idéntica, ala que se da cuando
el funcionario actia con el caracter de un particular.

10. Tomando como base algunos antecedentes que
ofrece la practica, se ha querido distinguir entre la actua-
cién de las «autoridades superiores» y la de los «funcio-
narios o empleados subalternos». De esta distincidon
arranca el articulo 7 del proyecto de la Harvard Law
School, que se transcribe a continuacion:

«a) El Estado es responsable del dafio causado a un
extranjero por un acto o una omision ilicitos de una
de sus autoridades superiores cometido en el ejercicio
de las atribuciones o funciones propias de tal autoridad,
cuando se han agotado todos los recursos locales sin
que se obtenga reparacion,

«b) El Estado es responsable del dafio causado a un

extranjero por un acto u omisidn ilicitos de uno de

sus funcionarios o empleados subalternos en el ejer-
cicio de sus atribuciones o funciones, cuando se ha
denegado justicia al extranjero lesionado o cuando,
no habiéndose dado la debida reparacién al extran-
jero lesionado, el Estado ha dejado de sancionar
disciplinariamente al funcionario o empleado.»?®
En el comentario al articulo se explica la razéon de ser
de esta disposicion en la forma siguiente: cuando se
trata de las «autoridades superiores» del Estado, rara-
mente cabe la posibilidad de recurrir contra sus actos
u omisiones, mientras que cuando se trate de funciona-
rios o empleados subalternos, «el Estado puede incurrir
en responsabilidad si no castiga al funcionario o empleado
subalterno o si hace justicia al extranjero perjudicado»!e.
Esta distincidn, introducida por Borchard en el proyecto
que examinamos, ha sido frecuentemente criticada. Eagle-
ton, por ejemplo, observa que los casos en que aparece
dicha distincidn se ha decidido conforme a otras consi-
deraciones y que, cuando no se ha admitido la responsa-
bilidad, la decisién ha obedecido principalmente a que
no se habjan agotado los recursos internos!?. En esto
realmente coincide el comentario al proyecto de la
Harvard Law School, por lo cual cabe preguntarse
hasta qué punto es entonces necesario y se justifica
mantener la distincion al codificar el principio general
de responsabilidad.

1¢ Véase, entre otros, Antonio Sanchez Bustamante y Sirvén,
Derecho internacional publico (La Habana, Carasa y Cfa., 1936),
vol. III, pag. 495.

15 Harvard Law School, op. cir., pig. 157.

16 Jbid,, pag. 158.

17 Clyde Eagleton, The Responsibility of States in International
Law (Nueva York, The New York University Press, 1928),
pags. 47-49.
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11. Cuando el funcionario ha actuado con un caracter
ajeno por completo al cargo que ostenta o a la funcién
que desempefia, y comete un acto puramente privado, tal
como un homicidio, un robo o cualquier otro delito, la
doctrina y la practica unanimemente convienen en que
no hay lugar a la responsabilidad del Estado por razén
de dicho acto. Esto se comprende sin dificultad: la
condicion de funcionario ni la funcidon oficial juegan
papel alguno en el hecho por el que se ha lesionado en
su persona o en sus bienes al extranjero. Si hay responsa-
bilidad, como efectivamente puede haberla en ciertos
casos, sera por razon de la conducta observada por
el Estado respecto al hecho lesivo; es decir, por razén
de un nuevo acto u omisién de cualquier otro 6rgano o
funcionario del Estado. En una palabra, estas hipdtesis
de responsabilidad caen dentro de la categoria de las
que surgen por «actos de los particulares», que se exami-
naran en un préximo capitulo.

8. LA «DENEGACION DE JUSTICIA»

12. Veamos finalmente en qué condiciones y circuns-
tancias la actuacion del poder judicial da lugar a la
responsabilidad internacional del Estado. En relacion
con estas hipdtesis de responsabilidad se plantea el
problema de definir la expresién «denegacidn de justician,
continuamente empleada en la literatura cientifica,
en la practica diplomatica, en la jurisprudencia interna-
cional y en las codificaciones. En primer término, a
veces se ha entendido la «denegacion de justicia» en un
sentido lato, para incluir en ella todos los actos y omi-
siones capaces de originar la responsabilidad internacio-
nal del Estado por dafios causados a la persona o bienes
de los extranjeros, independientemente del érgano que lo
haya cometido. Hallamos esta nocién tan amplia del
término aun en opiniones arbitrales!®. Naturalmente,
por regla general se entiende la «denegacion de justicia»
en un sentido mas estricto, comprendiendo la expresiéon
unicamente los actos y omisiones del poder judicial a
los de cualquier organismo o funcionario del Estado
que tenga que ver con la administracién de justicia,
y a veces sOlo algunos de estos actos y omisiones. Ahora
bien, aun dentro de esta nocién, tampoco hay unifor-
midad de criterio en cuanto a qué actos y omisiones son
los que realmente originan la responsabilidad. O dicho
de otra manera, en qué condiciones y circunstancias la
actuacion del poder judicial del Estado respecto a los
extranjeros entrafia su responsabilidad internacional.

13. Por desgracia, el examen de la jurisprudencia
internacional mas bien conduce a la confusién sobre
este particular. No se trata solamente de las marcadas
contradicciones que se advierten en las decisiones de
los tribunales de arbitraje y las comisiones de reclama-
ciones, sino también de que, cuando se las examina en
su conjunto, no hallamos criterios de caracter objetivo
y general aplicables a las situaciones que se presentan
en la realidad. En ellas se advierten practicamente todas
estas situaciones, asi como la forma en que han sido
calificadas, pero no criterios definidos con arreglo a los

18 Yéanse referencias a estas opiniones en Herbert W. Briggs,
ed., The Law of Nations: Cases, Documents and Notes, 2.° ed.
(Nueva York, Appleton-Century-Crofts, Inc., 1952), pags. 677-678.

cuales se ha considerado el acto u omisién capaz o no
de originar la responsabilidad del Estado!®. Y estos
criterios son, precisamente, los que interesa conocer,
al menos para los fines de la codificacion.

14. A este respecto los proyectos de codificacion que
hemos venido examinando nos ofrecen elementos de
juicio de mucha mayor precisién. Como podra apreciarse
en seguida, aunque no siempre coinciden en la califica-
cion de los actos y omisiones que originan la responsa-
bilidad, pero en general presentan marcadas coincidencias
en cuanto a los aspectos fundamentales. Veamos primero
las conclusiones del informe Guerrero.

«6. El deber del Estado respecto de la proteccion
judicial debe considerarse cumplido si ha permitido
a los extranjeros acudir a los tribunales nacionales y
ejercitar las acciones necesarias cada vez que han
necesitado defender sus derechos.

«De donde resulta:

«a) Que un Estado ha cumplido su deber internacio-
nal desde el momento que la autoridad judicial ha
pronunciado su decisiéon, aunque ésta se limite a
declarar inadmisible 1a peticién, demanda o recurso
interpuestos por el extranjero;

«b) Que una resolucion judicial, sea cual fuere su
indole, aunque esté viciada por un error o una
injusticia, no entrafia responsabilidad internacional
del Estado.

«7. En cambio, el Estado es responsable del dafio
causado a los extranjeros cuando es culpable de una
denegacion de justicia.

«La denegacion de justicia consiste en rehusar a los
extranjeros la posibilidad de acudir libremente a
los tribunales para defender los derechos que les
reconocen las leyes nacionales. Hay también denega-
cion de justicia cuando el juez competente se niega
a ejercer su jurisdiccidn,»20

Las conclusiones formulan algunos criterios precisos.
Uno de ellos enuncia un principio general: el de que no
hay lugar a la responsabilidad si el extranjero ha tenido
el libre acceso a los tribunales de justicia y se le ha permi-
tido ejercer las acciones procesales previstas en el derecho
interno. Cuando no ocurra asi habrd «denegacién de
justicia» y, consiguientemente, responsabilidad inter-
nacional para el Estado. Fuera de esta hip6tesis concreta,
la actuacion del poder judicial no origina responsabilidad.
En consecuencia, quedan expresamente excluidos del
concepto de «denegacion de justicia» o de actos y omi-
siones judiciales que entrafien responsabilidad interna-
cional, la declaracion de inadmisibilidad de las acciones,
el error judicial y las sentencias injustas.

15. Otras codificaciones revelan criterios mas severos
en la calificacion de los actos u omisiones que pueden
originar responsabilidad. Por ejemplo, conforme al
proyecto del Instituto de Derecho Internacional:

1* Respecto a estos antecedentes judiciales, véase Harvard Law
School, op. cit., pdgs. 181-187.

20 Pyblicacidén de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1927.V.1
(documento C.196.M.70.1927.V), p4ag. 104.



Responsabilidad de los Estados

121

v

«El Estado es responsable del cargo de denegacién
de justicia:

«1. Cuando no existen o no funcionan los tribunales
indispensables para asegurar la proteccion de los
extranjeros.

«2. Cuando los tribunales no son accesibles a los
extranjeros.

«3. Cuando los tribunales no ofrecen las garantias
indispensables para asegurar una buena administra-
cion de justicia,

VI

«El Estado es asimismo responsable si el procedi-
miento o la sentencia constituyen una injusticia notoria,
especialmente si se han inspirado en la mala voluntad
hacia los extranjeros, como tales o como nacionales
de un Estado determinado.»®

En el proyecto, en efecto, la «denegacion de justicia» no
consiste Unicamente en privar a los extranjeros del
acceso a los tribunales de justicia, sino que comprende
también el mero hecho de que no existan o funcionen
los tribunales «indispensables para asegurar la proteccién
de los extranjeros» o de que los tribunales no ofrezcan
las garantias necesarias «para asegurar una buena admi-
nistracion de justicia». El proyecto, ademas, incluye entre
los actos que entrafian responsabilidad las sentencias
que constituyen una «injusticia notoria». El articulo 9
del proyecto de la Harward Law School es esencial-
mente del mismo tenor?.

16. Otras codificaciones han seguido una orientacién
parecida aunque bastante menos severa. Aludimos a la
base de discusion N.° 5 elaborada por el Comité Prepa-
ratorio y al texto aprobado por la Comisién III de la
Conferencia de L.a Haya. Conforme a la primera:

«El Estado es responsable del dafio sufrido por un
extranjero por el hecho de que:

«1. Se le rehuse el acceso a los tribunales para defen-
der sus derechos;

«2. Una decision judicial definitiva e inapelable
sea incompatible con las obligaciones dimanantes

de los tratados o con otras obligaciones internacionales
del Estado;

«3. Haya habido demoras injustificables por parte
de los tribunales;

«4. El contenido de la decision judicial esté mani-
fiestamente inspirado por la mala voluntad hacia los

21 Harvard Law School, op. cit., pag. 229. Una traduccion
espafiola del proyecto figura en A/CN.4/96, apéndice 8.

2 Segtin el texto del articulo 9, «El Estado es responsable si el
dafio causado a un extranjero proviene de una denegacién de
justicia. Hay denegacion de justicia en caso de que se niegue el
acceso a los tribunales, de que ese acceso esté sujeto a demoras u
obstruccion injustificadas, de graves defectos en la substanciacién
de los procedimientos judiciales o de los recursos, de ausencia de
las garantias que generalmente se consideran indispensables para
una buena administracién de justicia, o de sentencia notoriamente
injusta. El error de un tribunal nacional que no ocasiona una
injusticia manifiesta no es denegacién de justicia.» Véase Harvard
Law School, op. cit., pag. 173.

extranjeros como tales o como nacionales de un

determinado Estado.»2
El texto aprobado por la Comisién III parece inspirado
en la base de discusién, pero era menos explicito?4,
Las hipétesis previstas en los apartados 1, 3 y 4 figuraban
en algunos de los proyectos citados con anterioridad,
en iguales o parecidos términos. En cambio, la que se
contempla en el apartado 2 no se encuentra en ese caso
y presupone una situacién un tanto imprecisa, que el
Comité Preparatorio se abstuvo de explicar en sus
observaciones a la Conferencia. Sin embargo, las res-
puestas de los Gobiernos que sirvieron de base al Comité
y de algunas decisiones arbitrales que se han referido
a esta cuestion, pudiera interpretarse el mencionado
apartado 2 en ¢l sentido de que una sentencia judicial,
aunque se conforme al derecho interno, entraiia responsa-
bilidad si resulta incompatible con alguna obligacién
internacional del Estado. Si esta interpretacion de la base
de discusion es correcta, no hay duda de que se trata de un
criterio que en ciertos casos puede tener un considerable
alcance. Pero sobre esto volveremos mas adelante.

17. En las codificaciones interamericanas se advierte
otra orientacién. La Convencidn relativa a los Derechos
de Extranjeria, suscrita en la Segunda Conferencia
Internacional Americana (México, 1902), establece que
no podra reclamarse por la via diplomatica «sino en
los casos en que haya habido, de parte de ese tribunal,
manifiesta denegacion de justicia, o retardo anormal, o
violacion evidente de los principios del Derecho Inter-
nacional »2%, La resolucion sobre « Responsabilidad Inter-
nacional del Estado», aprobada en la Séptima Confe-
rencia Internacional Americana (Montevideo, 1933),
reduce a dos las hipdtesis de responsabilidad: los casos
de manifiesta denegacion de justicia o de retardo inmo-
tivado de justicia. Y agrega que estos casos «seran siempre
interpretados restrictivamente, esto es, en favor de la
soberania del Estado donde se haya suscitado la disiden-
cia»?$, En el proyecto sobre «Proteccion Diplomatica»
que habia preparado en 1925 el Instituto Americano de
Derecho Internacional se contemplaban las tres hipdtesis
de la Convencién de 1902 pero ademés se formulaba
en el articulo IV la siguiente definicién de «denegacion
de justiciax»:

«Existe denegacion de justicia:

«a) Cuando las autoridades de un pais donde la

23 Publicacion de la Sociedad de Naciones, V. Legal, 1929.V.3
(documento C.75.M.69.1929.V), pag. 48.

24 E] articulo 9 establecia lo siguiente: «El Estado incurre en
responsabilidad internacional si el dafio sufrido por un extranjero
resulta de : 1) Que una decision judicial sobre la que no cabe recurso
es manifiestamente incompatible con las obligaciones internaciona-
les del Estado; 2) Que, en forma incompatible con dichas obliga-
ciones, las autoridades judiciales han impedido al extranjero el
ejercicio de su derecho a intentar los recursos judiciales o el
extranjero ha tropezado en el procedimiento con obstaculos o
demoras injustificables que implican una denegacién de justicia.
La reclamacién contra el Estado debe presentarse dentro de los
dos afios siguientes a la fecha en que se haya pronunciado la decisién
judicial, a menos que se demuestre que existen razones especiales
que justifiquen la prolongacién de este plazo.» Idem., V. Legal,
1930.V.17 (documento C.351(c).M.145(¢).1930.V), pég. 237.

5 Conferencias Internacionales Americanas, 1889-1936 (Washing-
ton, D.C., Dotacién Carnegie para la Paz Internacional, 1938),
pag. 79.

% Jbid., pag. 546.
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reclamacién ha sido hecha ponen obsticulos no
autorizados por la ley al ejercicio por el extranjero
de los derechos que alega.

«b) Cuando las autoridades del pais al que ha recurrido
el extranjero no han tomado en cuenta sus derechos,
sin razon legal, o por motivo contrario a los principios
del derecho.

«c) Cuando las reglas fundamentales del procedi-
miento en vigor en el pais han sido violadas y sin
ulterior recurso posible.» (A/CN.4/96, apéndice 7).

Sin perjuicio de la enumeracion de los actos y omisiones
que contemplan estas codificaciones, su caracteristica
mas sobresaliente radica en la concepcion general
y basica a que responden. En las codificaciones que
hemos citado anteriormente, la actuacidon de los organis-
mos judiciales se califica, expresa o tacitamente, conforme
a la «norma internacional de justicia» (international
standard of justice), en el sentido de que, aun cuando
no se haya infringido el derecho interno, el Estado
incurre en responsabilidad si el acto u omisién supone el
" desconocimiento de una «norma» generalmente aceptada
en materia de organizacién judicial o del procedimiento.
En las codificaciones interamericanas, en cambio, al
menos en lo que se refiere a los casos de «denegacion de
justicia» y de «retardo anormal», la calificaciéon del
acto u omision para los efectos de determinar la respon-
sabilidad internacional, depende exclusivamente del
derecho interno. En todas ellas, en efecto, hallamos
otros articulos que examinamos detalladamente en
nuestro primer informe (A/CN.4/96, capitulo VI, seccion
21), que aplican especificamente el principio de la igual-
dad de nacionales extranjeros a estas hipotesis de respon-
sabilidad.

18. Como se comprendera, es aqui donde radica la
cuestion fundamental cuando se trata de calificar, para
los efectos de la responsabilidad, la actuacién de los
organismos judiciales: esto es, si se juzgara ¢l acto u
omisién que ha ocasionado el dafio conforme a un
standard internacional o al propio derecho interno. Este
problema, como se vera en el capitulo siguiente, ya no
puede ni debe plantearse en los términos de una oposicién
irreductible, como se ha planteado en el pasado. Aludimos,
naturalmente, a los actos y omisiones que violan derechos
humanos esenciales. Los que violan otros derechos, o
estan previstos en el propio articulo 4, o estan compren-
didos en otras disposiciones del anteproyecto.

CarituLo 111

VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS
ESENCIALES

ARrTiCULO 5

1. El Estado tiene la obligacion de asegurar a los
extranjeros el goce de los mismos derechos y el disfrute
de las mismas garantias individuales que gozan y disfrutan
los nacionales. Sin embargo, en ningin caso estos derechos
y garantias podran ser menores que los «derechos humanos
esenciales» que reconocen y definen los instrumentos
internacionales contemporéneos.

2. En consecuencia, en los casos de violacion de
derechos civiles o de inobservancia de garantias individuales
respecto de extranjeros, tnicamente habra lugar a respon-
sabilidad internacional si se trata de «derechos humanos
esenciales» internacionalmente reconocidos.

ArTicuLo 6

1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior,
caen dentro de la categoria de «derechos humanos esen-
ciales», entre otros, los que se enumeran a continuacion:

a) El derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
personal.

b) El derecho a la inviolabilidad de la vida privada de
las personas, su domicilio y su correspondencia, y al
respeto a su honra o a su reputacion.

c¢) La libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion.

d) El derecho de propiedad.

e) El derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica.

f) El derecho a acudir a los tribunales de justicia o a
los drganos competentes del Estado, mediante recursos y
procedimientos que sean adecuados y efectivos contra las
violaciones de los anteriores derechos y libertades.

g) El derecho a ser oido en audiencia publica y con
las debidas garantias por los oOrganos competentes del
Estado, en la substanciacion de cualquier acusacién de
caracter penal o en la determinacion de los derechos y obli-
gaciones de caracter civil.

h) En materia penal, el derecho a que se presuma la
inocencia del acusado hasta tanto no se haya probado
su culpabilidad; el derecho a ser informado en el idioma
que comprenda de la acusacién que se ha formulado contra
€l; el derecho a defenderse personalmente o a ser asistido
por un defensor de su eleccion; el derecho a que no se le
condene por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delitos segin el derecho interno
o el internacional ; el derecho a que se le juzgue sin demora
0 a que se le ponga en libertad.

2. Fl disfrute y ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en los apartados a), b), ¢) y d) podran estar
sujetos a las limitaciones o restricciones que expresamente
determine la ley por razomes de seguridad interna, del
bienestar econémico de la nacién, para velar por el orden,
la salud o la moral piblicos, o para asegurar el respeto a
los derechos y libertades de los demis.

Comentario

9. EL RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Este tema lo tratamos en nuestro primer informe
(A/CN.4/96) en relacion con la «doctrina de la protec-
cion diplomética», y formulamos sobre el particular
la base de discusion N.° 4 (capitulo X). En el capitulo VI
de ese informe deciamos:

«134. En el derecho internacional tradicional la
responsabilidad del Estado por dafios causados en su
territorio a la persona o bienes de los extranjeros»
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aparece a menudo vinculada a dos grandes nociones o
principios: la llamada «norma internacional de justicia»
(international standard of justice) y el principio de la
igualdad de nacionales y extranjeros. La primera se ha
invocado como fundamento para el ejercicio del derecho
del Estado a proteger a sus nacionales en el exterior, y el
segundo para declinar la responsabilidad del Estado de
la residencia cuando dichos nacionales disfrutan del
mismo trato y proteccidn legal y judicial que el nacional
de este Estado. En este sentido, a pesar de haber tenido
fundamentalmente como objetivo comuun la proteccion
de persona de sus bienes, los dos principios aparecen
en la teorfa y en la practica tradicionales como principios
opuestos e irreconciliables.

«135. Sin embargo cuando se examina la situacion
a la luz del derecho internacional en el estado actual de
su desarrollo, la impresiéon que obtenemos es muy dife-
rente. Si en efecto, ambos principios han tenido por
objeto la proteccion de la persona y sus bienes, en la
actualidad ésta es la funcién y el propésito del recono-
cimiento internacional de los derechos del hombre.
Como dentro de la nueva nocidn juridica la distincién
entre nacionales y extranjeros pierde toda su razén de
ser, la aplicacion tedrica y practica de los dos principios
tampoco parece ya justificarse. En una palabra, obser-
vabamos finalmente, ambos principios parecen haber
sido superados en el derecho internacional contempo-
raneo.»

2. Ahora bien, jen qué forma y medida han sido
superados estos dos principios tradicionales por el desa-
rrollo del derecho internacional? Volvamos de nuevo a
algunos de los razonamientos expuestos en nuestro
primer informe. La «norma internacional de justicia»
se origind y acepté en una época en que imperaban
concepciones distintas a las que dominan en la actualidad:
el derecho internacional reconocia y protegia los derechos
del hombre en tanto que extranjeros; es decir, por virtud
de su condicién de nacionales de un Estado. El principio
de la igualdad, a su vez, fué concebido para contrarrestar
las consecuencias que se derivaban de esta diferente
condicion juridica que se atribuia a nacionales y extran-
jeros. Ambos principios, por lo tanto, partian de una
misma base: la distincion, que en el primer caso se admitia
yen el segundo se negaba, entre dos categorias de sujetos
de derechos y entre dos clases de proteccién. Tal
distincién ha desaparecido en el derecho internacional
contemporaneo, al reconocerse los «derechos humanos
y las libertades fundamentales» sin hacer distingo
de ningun género entre nacionales y extranjeros. La
«internacionalizacién», por asi decirlo, de estos dere-
chos y libertades tiene precisamente por objeto la pro-
teccidn de los intereses legitimos de la persona humana,
como tal, es el objeto de la proteccion directa del derecho
internacional.

3. En este orden de ideas, deseamos indicar una vez
mas que el hecho de que los dos principios tradicionales
hayan perdido su razén de ser no quiere decir exacta-
mente que en la nueva nocién juridica se desconozcan
los elementos y la finalidad esenciales de ambos. Por ¢l
contrario, el «reconocimiento internacional de Ilos
derechos humanos y las libertades fundamentales»
constituye precisamente la sintesis de esos dos principios.

En efecto, cuando se leen la Carta de las Naciones
Unidas y los demas instrumentos regionales que han
consagrado ese reconocimiento internacional, asi como
las dos grandes declaraciones y otros instrumentos que
enumeran y definen esos derechos y libertades, se advierte
que en todos se garantiza una proteccidn que sobrepasa
en buen grado el minimo de protecciéon que se proponia
asegurar al extranjero la «norma internacional de justicia».
Asimismo, cualquiera de ellos revela que en ninguna
hipétesis o situacion los extranjeros disfrutan de una
condicion juridica mas favorable que la que se confiere
al nacional. En realidad, como veremos también en el
numero siguiente, la idea de la igualdad de derechos y
libertades constituye la esencia misma de todos esos
instrumentos.

4. A lo que antecede unicamente tenemos que agregar
una observacion relacionada con el método que parece
necesariamente imponerse al incorporar a esta codifica-
cion la institucién juridica a que venimos aludiendo.
En efecto, no todos los derechos humanos internacional-
mente reconocidos tienen el mismo interés desde el
punto de vista del objeto de esta codificacién, y muchos
de ellos ni siquiera se relacionan en modo alguno con
ella. La responsabilidad internacional del Estado a este
respecto se limita a los actos y omisiones que lesionen
determinados derechos del extranjero, no a todos los
que éste tenga o quisiera invocar. Unicamente en sus
expresiones mas exigentes, la doctrina del international
standard pretendid proteger todos los derechos del
extranjero al amparo de esa formula. De igual manera,
la concepcidon del principio de la igualdad tampoco los
comprendia a todos. En ambos casos la idea de la protec-
cion se referia solamente a ciertos derechos, es decir,
a los que en los ordenamientos constitucionales modernos
se les reconocia como fundamentales o esenciales.

10. LOS DERECHOS ESENCIALES EN LOS
DE LA POSGUERRA

INSTRUMENTOS

5. Como fuentes de estos derechos podemos utilizar,
principalmente, los instrumentos siguientes: la Carta
de las Naciones Unidas, la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogot4, 1948),
la Declaracion Universal de Derechos del Hombre
(Paris, 1948), la Convencién Europea sobre Derechos
Humanos (Roma, 1950) y el proyecto de Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, elaborado por la Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1954).

6. Los dos primeros no enumeran ni definen estos
derechos, sino que se limitan a proclamarlos y a establecer
ciertas obligaciones concernientes a su respeto y efectivi-
dad. Asi, la Carta de las Naciones Unidas en su articulo 1
expresa que la Organizacién responde, entre otros
propositos, al de «realizar la cooperacién internacional...
en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos huma-
nos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religiéon».
Es cierto que la Carta no contiene disposicidon alguna que,
stricto sensu, obligue directamente a los Estados Miembros
a respetar esos derechos y libertades fundamentales, ni a
garantizar la efectividad de su ejercicio. Sin embargo,
ello parece ser s6lo un defecto formal del sistema, toda
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vez que esta obligacién de los Estados Miembros esta
implicita en otras disposiciones. Por ejemplo, segin el
articulo 55, «..la Organizacidon promoveri...el respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos...y la efectividad de tales derechos
y libertades». Y de acuerdo con el articulo 56, «T'odos los
Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta
o separadamente, en cooperacion con la Organizacion,
para la realizacién de los propdsitos consignados en el
articulo 55». La Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, suscrita tres afios mas tarde, también con-
tiene disposiciones destinadas a reconocer y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales. En el
articulo 5, al reafirmar los principios en que se funda la
Organizacion, los Estados «proclaman los derechos
fundamentales de la persona humana sin hacer distincién
de raza, nacionalidad, credo o sexo». Y en el capitulo
relativo a los «Derechos y Deberes Fundamentales de
los Estados», la Carta de la Organizaciéon de los Estados
Americanos establece, en forma de obligaciéon directa y
precisa, que en el libre desenvolvimiento de su vida cultu-
ral, politica y econdémica, «el Estado respetara los dere-
chos de la persona humana».

7. La enumeracion y definicion de estos derechos
humanos y libertades fundamentales han de buscarse en
los instrumentos complementarios mencionados. En
lineas generales, todos estos instrumentos enumeran los
mismos derechos y libertades, y también los conciben
de igual modo. A los fines de nuestro anteproyecto,
convendria exponerlos de acuerdo con la siguiente
clasificacién.

a) Igualdad de derechos e igualdad ante la ley

8. Seglin hemos visto, tanto en la Carta de las Nacio-
nes Unidas como en la de la Organizacion de los Estados
Americanos, los derechos se reconocen «sin hacer
distincién» por motivos raciales, religiosos, etc. En los
demaés instrumentos esa «igualdad de derechos» aparece
en forma mas explicita. Por ejemplo, conforme a la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,

«Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincién aiguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condiciéon» (articulo 2, parrafo 1).

La disposicién correspondiente del proyecto de Pacto
es del mismo tenor (articulo 2, parrafo 1). Desde el
punto de vista de la institucién de la responsabilidad
internacional del Estado, interesa particularmente desta-
car el hecho de que, entre los motivos o factores que se
mencionan expresamente al reconocer la igualdad de
derechos, no figure el de la nacionalidad de las personas.

9. La «igualdad ante la ley» es un corolario del
principio anterior, y en cierto sentido una norma comple-
mentaria del mismo. En el articulo 7 de la Declaracion
Universal se enuncia del siguiente modo:

«Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincidn,
derecho a igual proteccidn contra toda discriminacién
que infrinja esta Declaracién y contra toda provoca-
cién a tal discriminacién».

El articulo IT de 1a Declaracién Americana est4 concebido
en los mismos términos. La idea esencial es la de «pro-
teccidén contra toda discriminacién» incompatible con la
igualdad de derechos que establecen estos instrumentos.
Los dos que se han citado son los inicos donde se enuncia
de un modo general. En los instrumentos, asi como en las
dos declaraciones, esta idea de igualdad de proteccién
aparece aplicada a diferentes situaciones concretas, a
fin de que resulte efectiva respecto de todos los derechos
y garantias que ellos establecen. Pero esto lo podemos
apreciar mejor en la exposicion de estos derechos y
garantias.

b) Derechos substantivos

10. Naturalmente, no todos los derechos que se
enuncien en los instrumentos a que se viene haciendo
referencia revisten el caracter de derechos humanos
esenciales, o al menos no lo tienen desde el punto de
vista que interesa a los fines de esta codificacién. En
algunos casos es facil advertir que no se trata realmente
de derechos o libertades esenciales en el sentido estricto
del término, pero en otros la calificacion dependera
del criterio con que se enjuicie la naturaleza del derecho
o libertad en cuestién. Pero a los fines de la presente
codificacién, lo que verdaderamente importa es indicar
aquellos derechos y libertades cuyo caracter esencial
o fundamental parece estar fuera de toda duda.

*

11. Dentro de esta categoria figuran, en primer
término, el «derecho ala vida, ala libertad y a 1a seguridad
de su persona», conforme lo expresan la Declaracién
Universal (articulo 3) y las disposiciones correspondientes
de los demas instrumentos mencionados. Cada uno de
estos derechos que en esas disposiciones se enuncian y
formulan de un modo general, tiene diferentes formas de
expresion y de aplicacion. A veces se trata de la hipétesis
en que s¢ exceptua su reconocimiento o su ejercicio, y
en otras de las formas especificas que ellos adoptan.
De lo primero ofrece un ejemplo el articulo 6 del Proyecto
de Pacto, que dice que «Nadie podra ser privado de la
vida arbitrariamentey». También por via de ilustracién,
de lo segundo ofrece un ejemplo el articulo 5 de la
Convencion Europea, en cuanto establece que «Nadie
serd privado de su libertad salvo en los siguientes casos
y de conformidad con el procedimiento previsto en la
ley». Pero estas diferentes formas de expresion y de
aplicacion del derecho a la vida, a la libertad y a la segu-
ridad constituyen méis bien las garantias judiciales y de
otra indole que contemplan los propios instrumentos, y
con ese caracter las examinaremos mas adelante,

12. Caen dentro de un segundo grupo de derechos
substantivos los que se refieren a la inviolabilidad de la
vida privada de las personas, su domicilio y su corres-
pondencia, y al respeto a su honra o su reputacién. A
este respecto el proyecto de Pacto, inspirado en las
Declaraciones que le precedieron, establece en el articu-
1o 17 lo siguiente:

«1. Nadie sera objeto de ingerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques a su honra y reputacién.

«2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de
la ley contra esas ingerencias o esos ataques».
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En la Convencidén Europea se indica, ademas, con qué
alcance debe entenderse la «proteccion» que la ley
habra de extender a estos intereses. En su articulo 8,
parrafo 2, expresa en este sentido que
«Las autoridades publicas no interferirin con el
ejercicio de este derecho salvo que sea de conformidad
con la ley y que resulte necesario en una sociedad
democratica en interés de la seguridad nacional, la
seguridad ptiblica o el bienestar econoémico del palis,
para prevenir el desorden o el crimen, para la protec-
cién de la salud o la moral, o parala proteccion de los
derechos y libertades de otros».
Esto ultimo recoge la idea de las limitaciones o condi-
ciones a que se subordinan el reconocimiento y la pro-
teccion de esos derechos. Como sobre ellos pueden
prevalecer intereses publicos y sociales, la obligacion
del Estado de respetarlos no es absoluta.

13. Lo mismo ocurre con otros derechos, como la
que se refiere a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion, que también se contemplan en todos los
instrumentos. Asi, por ejemplo, en cuanto a la libertad
de manifestar la propia religion o las propias creencias,
el proyecto de Pacto expresamente habla de las «limita-
ciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publicos o los derechos y libertades fundamentales
de los demas» (articulo 18, parrafo 3); y en cuanto a la
libertad de expresién, declara que como se trata de un
derecho que entrafia «deberes y responsabilidades
especiales... puede estar sujeto a ciertas restricciones que
deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias: 1) para asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacién de los deméas, o 2) para la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico,
o la salud o la moral ptiblicos» (articulo 19, parrafo 3).

14. La propiedad es otro de los derechos reconocidos
en los instrumentos que venimos examinando. En el
articulo 17 de la Declaracion Universal se dice: «Toda
persona tiene derecho a la propiedad, individual y colec-
tivamente». Y se agrega en un segundo parrafo del
mismo articulo: «Nadie sera privado arbitrariamente de
su propiedad». Con el empleo del vocablo «arbitraria-
mente» parece haberse querido exceptuar las hipétesis
en que el Estado, legitimamente, puede privar a las
personas de su propiedad o de sus bienes. Con este
alcance se reconoce ¢l derecho de propiedad privada en
el Protocolo adicional a la Convenciéon Europea que se
suscribid en Paris el 20 de marzo de 1952 para asegurar
la ejecucion colectiva de ciertos derechos y libertades no
previstos en la Convencion. Conforme a su articulo 1,
«..Nadie serd privado de sus bienes salvo por razén de
interés publico y con sujecién a las condiciones estable-
cidas por la ley y por los principios generales del derecho
internacional ». Sobre este derecho, en cuanto puede ser
afectado por actos de expropiacion, volveremos de nuevo
en el capitulo siguiente.

15. El dltimo derecho substantivo a que nos vamos
a referir puede tener un interés especial desde el punto
de vista de esta codificacion. Aludimos al derecho que
«Toda persona tiene derecho», segin el articulo XVII de
la Declaracién Americana, «a que se le reconozca en
cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones,

y a gozar de los derechos civiles fundamentales». La
Declaracién Universal y el proyecto de Pacto lo enuncian
también, diciendo simplemente que «Todo ser humano
tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica» (articulos 6 y 16, respectivamente).
Al discutirse este articulo durante la elaboracién del
proyecto de Pacto la idea que se tuvo fué la de «asegurar
el reconocimiento de la personalidad juridica de todo
individuo, asi como de su capacidad para ejercitar dere-
chos y contraer obligaciones contractuales»2’. Como se
comprendera, el reconocimiento de la personalidad y
capacidad juridica de todo individuo, responde al propé-
sito de superar una situacién mas o menos desfavorable
al extranjero, que ha prevalecido en la legislacion de
practicamente todos los paises del mundo; es decir, las
restricciones y obligaciones especiales a que han estado
sujetos en cuanto al derecho a adquirir bienes y a contra-
tar, en la comparecencia en ciertos juicios o en todos,
etc. La idea que anima a estos instrumentos es simple-
mente la de suprimir estas limitaciones a la personalidad
civil de hombre, a fin de que se le reconozca y disfrute
todos los derechos de esa indole que la ley otorga al
nacional.

¢) Garantias judiciales y de otra indole

16. La Declaracion Americana contiene un articulo
concebido en los siguientes términos: «Toda persona
puede acudir a los tribunales para hacer valer sus dere-
chos. Asimismo debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra
actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente» (articulo XVIII). La misma dispo-
sicién general la hallamos en los demas instrumentos.
La Declaracién Universal habla del «derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes»
(articulo 8), y el proyecto de Pacto de la obligacion de
los Estados de «garantizar que toda persona cuyos dere-
chos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas
que actuaban en el ejercicio de sus funciones oficiales»
(articulo 2, parrafo 3 a). El articulo 13 de la Convencién
Europea es de parecido tenor. El objeto de estas disposi-
ciones parece ser establecer el principio general en la
materia: es decir, que toda persona disponga de recursos
judiciales o de otra indole que sean adecuados y efectivos
para hacer valer sus derechos.

17. La mayor parte de las garantias previstas en los
instrumentos se refieren al procedimiento en materia
penal. Sin embargo, en algunos casos se refieren igual-
mente a los juicios de caracter civil. Por ejemplo, en el
articulo 14 del proyecto de Pacto, a diferencia de las
dos declaraciones, se establece que «Toda persona tendra
derecho a ser oida en audiencia piblica y con las debidas
garantias por un tribunal independiente ¢ imparcial,
establecido por ley, para la substanciacion de cualquier
acusacién de cardcter penal formulada contra ella o para

2 Documentos Qficiales de la Asamblea General, décimo periodo de
sesiones, Anexos, tema 28 del programa (parte II), documento
A/2929, pag. 50.
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la determinacion de sus derechos u obligaciones de carac-
ter civil»,

18. En materia penal, en iguales o parecidos términos,
todos los instrumentos contemplan los siguientes derechos
y garantias del acusado: el derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se haya probado su culpabilidad;
el derecho a ser informado, en el idioma que comprenda,
de la acusacion que se ha formulado contra él; el derecho
a preparar su defensa con los medios adecuados; el
derecho a defenderse personalmente o a ser asistida
por un defensor de su eleccion; etc. También se establece
en los instrumentos que nadie podra ser condenado por
actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delitos segin el derecho nacional o el interna-
cional.

19. Algunas de las garantias a que nos estamos
refiriendo constituyen formas de expresion y de aplicacion
de algunos de los derechos sustantivos que examinamos
anteriormente. Por ejemplo, en cuanto al derecho a la
libertad y a la seguridad personales, los instrumentos
establecen, entre otras garantias, las siguientes: la de que
toda persona detenida o encarcelada sera informada
inmediatamente de lo que se le acusa, y a que se le juzgue
sin demora o a que se le ponga en libertad.

11. EL SISTEMA SEGUIDO EN EL ANTEPROYECTO

20. Para los efectos de la codificacion de esta materia
se pueden seguir tres sistemas. El primero consistiria
en dar un criterio general, que permita examinar los
actos u omisiones concretos que hayan cometido los
organos o funcionarios del Estado a la luz de los instru-
mentos que en la actualidad enumeran y definen los
derechos humanos esenciales. Conforme a este sistema
se dirfa en el anteproyecto simplemente que el Estado
incurre en responsabilidad internacional por los dafios
que sufran los extranjeros en su persona o bienes cuando
se hayan violado «derechos humanos esenciales» inter-
nacionalmente reconocidos. Sin embargo, este sistema
presentaria el grave inconveniente de la vaguedad. El
estado actual del desarrollo del derecho internacional
en esta materia conduciria a frecuentes divergencias
de opinién sobre si determinados derechos pueden o no
ser calificados de ese modo. Es necesario, por esta razén,
adoptar un sistema que nos proporcione un criterio
mas preciso.

21. Un sistema enumerativo, por el cual se mencio-
naran los diversos derechos y garantias cuya violacion
originaria la responsabilidad, serfa naturalmente el
sistema mas eficaz. Pero no existiendo un instrumento
unico que haya entrado en vigor respecto de todos los
Estados o de una gran mayoria, se tropezaria seguramente
con serias dificultades al tratar de hacer la enumeracién.
En el mismo orden de ideas, de adoptarse el sistema, la
formulacidn seria necesariamente limitativa, con lo
cual se correria el riesgo de que quedasen excluidos de
ella derechos y garantias que en la actualidad se conside-
ran como «derechos humanos esenciales». Del mismo
modo, la formulacién o enumeracién también pudiera
resultar demasiado amplia y comprender algunos que
no tienen realmente ese caracter,

22. Puede pensarse en un tercer sistema que retina
las ventajas de los dos anteriores y que a la vez salve

sus inconvenientes, Seria un sistema mixto que combina-
ria los dos criterios anteriores, ¢l de la definicién general
y el criterio puramente enumerativo. Es el sistema
seguido en el anteproyecto que hemos presentado a la
Comision. Dicho sistema permitiria aplicar los articu-
los 5 y 6 en cada situacidn concreta, bien directamente,
porque el derecho o libertad en cuestion estd expresa-
mente previsto en la enumeracidn no exhaustiva del
parrafo 1 del articulo 6, bien por analogia con los dere-
chos y libertades que alli se califican como esenciales
a los efectos de lo dispuesto en el articulo 5.

CarituLo 1V

INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES
CONTRACTUALES Y ACTOS DE EXPROPIACION

ArTicuLo 7

Obligaciones contractuales en general

1. El Estado es responsable de los daifios causados al
extranjero por el incumplimiento de obligaciones estipu-
ladas en un contrato celebrado con ¢l o en una concesion
que le ha otorgado, cuando dicho incumplimiento importa
un acto u omision contrario a las obligaciones internacio-
nales del Estado.

2. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior,
se entendera como «acto u omision contrario a las obliga-
ciones internacionales del Estado» el repudio o violacion
de los términos del contrato o concesion,

a) Que no se justifique por causa de utilidad piblica o
por razén de una necesidad econémica del Estado;

b) Que importe wma medida discriminatoria entre
nacionales y extranjeros en perjuicio de los segundos; o

¢) Que entrafie una «denegacién de justicia» en el
sentido que se emplea esta expresion en el articulo 4 del
presente anteproyecto.

3. Ninguna de las disposiciones que anteceden seri
aplicable cuando en el contrato o concesion figure una
clausula de la naturaleza de las previstas en el articulo...*

ArTicULO 8

Deudas publicas

El Estado es responsable de los daiios causados al
extranjero cuando desconoce o da por anuladas sus deudas
publicas, salvo que la medida se justifique por razones de
interés piiblico y no discrimine entre nacionales y extran-
jeros en perjuicio de los segundos.

ArTicuLo 9

Actos de expropiacion

El Estado es responsable de los daiios causados al
extranjero cuando expropia bienes de éste, salvo que la
medida se justifique por razones de interés piblico y se le
indemnice en forma adecuada.

* El articulo a que se hace referencia en este parrafo se redactard
cuando se estudien las materias que han quedado pendientes,
segun se indicd en la Introduccién.
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Comentario
12. OBLIGACIONES CONTRACTUALES EN GENERAL

1. Los tres articulos que anteceden se refieren a
hipétesis de responsabilidad estrechamente relacionados
entre si, tanto desde el punto de vista de la naturaleza
de los dafios, como por el tipo del acto u omisién que
los ocasiona. Se trata siempre de un perjuicio de caracter
pecuniario, que ha resultado del incumplimiento por
parte del Estado de residencia de una obligacién contraida
en favor de un particular extranjero. Salvo en algunos
casos de expropiacidn, en los que no media una conce-
sion o alguna otra especie de contrato entre el Estado y el
particular, la nota caracteristica de estas hipotesis de
responsabilidad radica, por lo tanto, en el incumplimiento
o inobservancia de una obligacion contractual. Ahora
bien, ¢incurre realmente en responsabilidad internacional
un Estado que deja de cumplir una obligacién de esta
indole? A este respecto una conocida comision de
reclamaciones, después de examinar los antecedentes
de la cuestién, declaré que era imposible sostener, o
bien que existia una norma de derecho internacional
que establece la responsabilidad por violacién de contra-
tos, o bien que no existia tal norma?2s.

2. Veamos como se plantea la cuestion. El incumpli-
miento de obligaciones contractuales cuando ambas
partes son Estados origina sin duda alguna responsa-
bilidad internacional, pero estas hipétesis de responsa-
bilidad caen fuera del objeto del presente informe.
Cuando se trata de obligaciones derivadas de contratos
entre particulares de diferente nacionalidad, las normas
aplicables son las del derecho internacional privado. El
incumplimiento de esa categoria de obligaciones sola-
mente pudiera originar responsabilidad internacional
de un modo indirecto, esto es, si se ha ocasionado un
dafio como consecuencia de la intervencion o de la falta
de intervencién de una autoridad local; pero en ese
caso nos hallariamos ante una hipétesis de denegaciéon
de justicia o de cualquier otro acto u omision ilegal de
un 6rgano o de un funcionario del Estado. Sin embargo,
las obligaciones que ahora nos interesan guardan cierta
analogia con esta segunda categoria. La doctrina y la
practica convienen en que los contratos celebrados entre
el Gobierno de un Estado y un particular extranjero
estan sujetos, en cuanto a su conclusién y a su ejecucion,
al derecho interno de dicho Estado, no al derecho inter-
nacional publico. Es indudable, en efecto, que ¢l particu-
lar que contrata con un Gobierno extranjero se somete
por ese acto al derecho local para todos los efectos
juridicos que procedan. Si ésta es la verdadera naturaleza
juridica de las relaciones contractuales entre un Estado
y un particular extranjero, ;cabe atribuir, en puridad, a

28 United States. Mexico General Claims Commission (Illinois
Central Railroad Co.). Véase Opinions of Commissioners under the
Convention concluded on 8 september 1923 between the United
States and Mexico (4 February, 1926, to 23 July, 1927) (Washington,
D. C. United States Government Printing Office, 1927), pag. 15
et seq.

En relacién con este punto, Dunn observa que la materia pre-
senta una diversidad de puntos de vista entre las autoridades y
una confusién en los precedentes tan grande, si no mayor, que
cualquiera otra. Véase Frederick Sherwood Dunn, The Protection
of Nationals: A Study in the Application of International Law
(Baltimore, The Johns Hopkins Press, 1932), pdg. 163.

las obligaciones contraidas por ¢l primero el caricter
«internacional» que se requiere para que su incumpli-
miento, puro y simple, dé lugar a una responsabilidad
de la misma clase?

3. Seguramente ha sido esta consideracién la que ha
determinado la opinién dominante en esta materia:
esto es, la de que el incumplimiento, puro y simple, de
esta categoria de obligaciones contractuales no constituye
un hecho internacionalmente ilegal. O dicho de otra
manera, que el incumplimiento de estas obligaciones,
por si solo, no entrafia la responsabilidad internacional
del Estado. Eagleton, que reconocia al Estado de la
nacionalidad del particular el derecho a recurrir a la
intervencién y aun a la fuerza armada para hacer efectiva
la reclamacion, admitia que era necesario no sélo agotar
los recursos internos sino también fundar dicha reclama-
cién en la ausencia de esos recursos o en el hecho de que
no estuvieren expeditos2®. Otros autores han sido mas
explicitos sobre este particular. En opinién de uno de
ellos, en estos casos es a menudo imposible demostrar
que existe un acto ilegal, o que una de las partes tiene
el derecho concreto que invoca al amparo del contrato
hasta tanto los tribunales competentes hayan determinado
los hechos y fallado sobre la cuestién, Por este motivo,
para fundar una reclamacién internacional de esta clase
es necesario demostrar que el Gobierno demandado ha
cometido un acto ilegal a través de sus 6rganos debida-
mente autorizados, o que el demandante ha sido objeto
de denegacién de justicia al tratar de obtener la repara-
cion 3, Uno de los primeros que contribuy6 a formar esta
opinién, también fundindose en los casos que habia
conocido y resuelto la practica, fué el propio Borchard.
Refiriéndose a la procedencia de la «interposicién diplo-
matica» en estas hipdtesis de responsabilidad, afirmaba
que «no se fundard en las consecuencias naturales o
previstas de la relacidn contractual, sino s6lo en incidentes
o resultados arbitrarios, tales como denegacién de
justicia o violacion flagrante del derecho interno o del
internacional» 3,

4. En las codificaciones tanto privadas como oficiales
no siempre se advierte esta concepcién de la responsa-
bilidad internacional que puede surgir para el Estado
como consecuencia del incumplimiento de obligaciones
contraidas con particulares extranjeros. La primera
que contempld esta hipétesis de responsabilidad fué el
proyecto de convencién de la Harvard Law School.
Segin su articulo 8§,

«a) El Estado es responsable del dafio causado a un
extranjero por el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales para con ese extranjero, cuando se han
agotado los recursos locales sin que se dé la debida
reparacion.

«b) El Estado no es responsable del dafio causado
a un extranjero por el incumplimiento de obligaciones
contractuales a favor de ese extranjero contraidas

29 Eagleton, op. cit., pags. 160, 167 y 168.

3 Marjorie M. Whiteman, Damages [in International Law
(Washington, D. C., United States Government Printing Office,
1943), vol. III, pag. 1558.

3 Edwin M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens
Abroad on the Law of International Claims (Nueva York, The Banks
Law Publishing Co., 1915), pdg. 284,
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por una subdivisién politica de ese Estado, salvo la
responsabilidad a que pueda dar lugar una denegacién
de justicia.»3

5. En el comentario se explica que el Estado debe
cumplir estas obligaciones contractuales y que, «siempre
que se agoten los recursos internos, serd responsable
ante el Estado del extranjero por su incumplimiento.
Este articulo supone, desde luego, un incumplimiento
ilegal o ilicito». Y en cuanto al parrafo b), seglin el
comentario, tiene por objeto establecer una excepcion
a la responsabilidad que el articulo 3 del proyecto admite
cuando el dafio lo haya causado una subdivision politica
del Estado®2. Como puede advertirse, en ambos casos se
acepta la responsabilidad cuando el incumplimiento de la
obligacion contractual va acompafiado de un acto u
omision internacionalmente ilegal.

6. Las bases de discusion elaboradas por el Comité
Preparatorio de la Conferencia de Codificacién de La
Haya se apartaron considerablemente de la doctrina
dominante. Transcribimos a continuacion el texto de
las que se refieren a la materia que examinamos:

« Base de discusion N.° 3

«El Estado es responsable del dafio sufrido por un
extranjero a consecuencia de la aprobaciéon de una
disposicion legislativa que infringe directamente dere-
chos adquiridos por el extranjero en virtud de una
concesion otorgada por el Estado o de un contrato
celebrado con éste.

«Segun las circunstancias, el Estado podra incurrir
en responsabilidad cuando haya adoptado disposi-
ciones legislativas generales incompatibles con la
ejecucion de una concesiéon otorgada o con el cumpli-
miento de un contrato celebrado por él.

« Base de discusion N° 8

«El Estado es responsable del dafio sufrido por un
extranjero como resultado de un acto u omisioén del
poder ejecutivo que infrinja derechos adquiridos por
ese extranjero en virtud de una concesidén otorgada por
el Estado o de un contrato celcbrado con éste.

«Segtn las circunstancias, el Estado podra incurrir
en responsabilidad cuando el poder ejecutivo haya
adoptado medidas generales incompatibles con la
ejecucién de una concesion otorgada por el Estado o
con la aplicaciéon de un contrato celebrado por éste.

« Base de discusion N.° 4

«El Estado incurre en responsabilidad si, mediante
una disposicion legislativa, desconoce o pretende
dar por anuladas deudas que le obligan.

«El Estado incurre en responsabilidad si, aun sin
desconocer una deuda, mediante una disposicién
legislativa suspende o modifica su servicio en todo o
parte, salvo que se vea forzado a ello por necesidades
financieras.

3¢ Harvard Law School, op. cit., pags. 167 y 168,
3 Ibid,, pag. 168.

« Base de discusion N° 9

«El Estado incurre en responsabilidad si el poder
gjecutivo desconoce o pretende dar por anuladas
deudas que obligan al Estado.

«El Estado incurre en responsabilidad si el poder
ejecutivo, sin desconocer una deuda del Estado, deja
de cumplir las obligaciones que de ella nacen, a menos
que se vea forzado a ello por necesidades financieras. » 34

7. A reserva de referirnos a las dos ultimas bases de
discusiéon cuando examinemos mas adelante la cuestion
concreta que plantean las deudas piblicas, veamos ahora
las razones que tuvo el Comité Preparatorio para for-
mular las reglas contenidas en las dos primeras. Segiin
reconoce en sus observaciones, las respuestas recibidas
de los Gobiernos diferian profundamente en cuanto a la
existencia de responsabilidad en estos casos. En su
opinidén, «ciertas dificultades podrian resolverse si se
distingue entre la legislacion [o en su caso las medidas
ejecutivas] que directamente infringe derechos otorgados
a un extranjero por un Estado mediante una concesidon
0 un contrato, y una legislaciédn de caradcter general
que resulte incompatible con dicha concesion o contrato.
En cuanto a lo segundo, la responsabilidad del Estado
parece depender hasta cierto punto de las circunstancias
de cada caso»?®, Como puede advertirse sin dificultad, la
distincion que concibidé el Comité no solamente carecia
de apoyo en la practica, sino que es francamente artificial
¢ injustificada. En efecto, la legalidad de una medida
legislativa o ejecutiva de la clase que se contempla en la
base de discusion no puede estar subordinada al caricter
general o particular que tenga dicha medida, toda vez
que, cuando existan razones que justifiquen su adopcion, al
Estado le asistird el mismo derecho a afectar intereses
particulares o generales, independientemente de que los
primeros sean nacionales o extranjeros. Pareceria mas
légico, asi como mucho mas consecuente con los princi-
pios del derecho internacional que rigen la responsabilidad,
que se distinguiera por razdn del caracter discriminatorio
que pudiera tener la medida adoptada, para declararla
internacionalmente ilegal si habiendo intereses nacionales
y extranjeros afectados por ella se discrimina en perjuicio
de los segundos.

8. Las cuestiones relativas a las reclamaciones de
indole pecuniaria han sido objeto de una especial atencién
por parte de las Conferencias Internacionales Americanas
y sus organismos de codificacion®®, A peticion de la
Conferencia de Buenos Aires (1936), la Comisién de
Expertos para la Codificacion del Derecho Internacional
preparé un informe sobre el tema, teniendo en cuenta
los antecedentes y las discusiones habidas en dicha
conferencia. Después de examinar detenidamente el
problema, la Comisién aprobé un proyecto de articulos,
cuyo texto reproducimos a continuacion.

«1. Las Altas Partes Contratantes se obligan, sin
reservas, a no emplear la fuerza armada para el cobro
de deudas piblicas o contractuales.

34 Publicacion de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1929.V.3
(documento C.75.M.69.1929.V), pags. 33 et seq. En el proyecto
aprobado en primera lectura por la Comision III de la Conferencia
no figura disposicién alguna sobre la materia.

35 Jbid., pags. 33 y 58.

3 Véase a este respecto A/CN.4/96, seccidn 4.
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«2. Las Altas Partes Contratantes convienen en no
intervenir por la via diplomatica en favor de reclama-
ciones que surjan de contratos, a menos que haya
habido una denegacién de justicia o una infraccion
de un deber internacional generalmente reconocido.

«3. En caso del injustificado repudio o violacién
de los términos de un contrato y de no poderse solu-
cionar la reclamacién recurriendo a las vias locales
y a las negociaciones diplomaticas, tanto el acreedor
como el deudor podran demandar y obtener el arbitraje
sobre los puntos de injustificado repudio o violacion,
denegacion de justicia o infraccién de un deber inter-
nacional generalmente reconocido.»3?

Veamos brevemente cuales son, conforme al texto
transcripto, los elementos constitutivos de la responsa-
bilidad internacional en los casos de incumplimiento o
inobservancia de obligaciones contractuales. En primer
lugar, no siempre el repudio o la violacion de los términos
de un contrato constituird un fundamente para la
reclamacion, sino solo cuando se trate de un acto injus-
tificado por parte del Estado contratante. En segundo
término, para que haya lugar al arbitraje se debera
recurrir primero a los recursos internos y a la negociaciéon
diplomatica directa. Por ultimo, la reclamacién interna-
cional tnicamente podra versar «sobre los puntos de
injustificado repudio o violacidén, denegacién de justicia
o infraccién de un deber internacional generalmente
reconocido». En este sentido el proyecto de la Comisiéon
de Expertos coincide substancialmente con la doctrina
dominante en esta materia.

13. DEUDAS PUBLICAS

9. Borchard tal vez fué el primero que distinguié las
reclamaciones por razén de contratos entre un particular
y un Gobierno extranjero de las que se originan con
motivo de bonos emitidos por dicho Gobierno. En su
opinién, «la distincién es importante, por cuanto hay
mucha menos razén para la intervencién gubernamental
encaminada a obtener el pago de bonos anulados (defaul-
ted bonds) de un Gobierno extranjero, que en los casos
de violacion de concesiones y de contratos similares» 38,
La misma distincién la hizo Accioly en un memordndum
sometido a la Comisién de Expertos, indicando explicita-
mente las razones que la justifican. Decia a este respecto
que es «..conveniente establecer una distincién entre el
no pago de las deudas publicas y la ruptura de obliga-
ciones contractuales ordinarias. En el primer caso, ¢l no
cumplimiento de la obligacién podra justificarse por una
real y honesta incapacidad financiera, que debera merecer
la consideracién de los acreedores, no sélo porque el
Gobierno extranjero, al contraer su empréstito, no entré
en relaciones directas con ellos, sino también especial-
mente, porque ellos, cuando adquirieron los titulos de
tal empréstito, debian conocer los riesgos consiguientes
de tal negocio. Evidentemente, la justificacién no serd
procedente en la hipétesis de fraude o mala fe del Gobierno

37 El informe aparece firmado por los siguientes miembros:
Afranio de Mello Franco, Presidente; Alberto Cruchaga Ossa,
Luis Anderson y Edwin M. Borchard. Véase Informes y proyectos
sometidos por la Comision de Expertos (Washington, D, C., Unién
Panamericana), pag. 4.

8 Borchard, op. cit., pag. 282.

deudor. El caso de obligaciones contractuales ordinarias
es diferente, en el sentido de que el Gobierno, como si
fuese un particular, entré en relaciones directas con
personas ciertas, conocidas y éstas confiaron en la palabra
empefiada» 39,

10. Como habra podido advertirse, las bases de
discusion N.os 4 y 9 del Comité Preparatorio de la
Conferencia de La Haya, transcriptas mdas arriba,
fueron elaboradas sin prestar la debida atencién a la
anterior distincién ni a las razones que la justifican.
Hasta cierto punto cabe hacer la misma observacion
respecto de la interpretacién que dié el Comité a las
respuestas que enviaron los Gobiernos sobre este parti-
cular. Es cierto que dichas respuestas admitian, en
principio, la responsabilidad del Estado por el descono-
cimiento de las deudas publicas. Pero es igualmente
cierto que las observaciones y reservas que formularon
no se referfan Unicamente a la distincién, que recogen
las bases, entre el desconocimiento o la pretensidon de
dar por anuladas deudas publicas y la suspensiéon o
modificacién de su servicio en todo o en parte. En la
mayoria de las respuestas se formulaban diversas e
importantes excepciones al principio general de la res-
ponsabilidad. Por ejemplo, en algunas se indicaba la
posibilidad de que, aun en la hipétesis de desconocimiento
de la deuda, si se trataba de un acto justificable, no habria
lugar a reclamar si los acreedores extranjeros habijan
recibido el mismo trato que los nacionales. En otras se
distinguia entre los actos arbitrarios del Estado y los
que realiza por razones de orden juridico. En otras, en fin,
se recordaba que el interés publico, sean nacionales o
extranjeros los acreedores, predomina sobre el interés
privado 4,

11. Es innegable que estas consideraciones se confor-
man mucho més a la doctrina dominante en esta materia
que las distinciones y soluciones contenidas en las bases
de discusion del Comité Preparatorio., En realidad,
cuando el Estado desconoce o da por anuladas deudas
publicas no cabe pensar en la responsabilidad inter-
nacional mas que cuando la medida no se justifica por
razones de interés publico, o cuando discrimine entre
nacionales y extranjeros en perjuicio de los segundos.

14. ACTOS DE EXPROPIACION

12. Las codificaciones que hemos examinado en este
y en nuestro informe anterior no contienen disposicion
alguna que se refiera especificamente a los actos de
expropiacion. Tal vez esta omisién obedezca al hecho
de que, en la generalidad de los casos practicos, dichos
actos entrafian el incumplimiento de una obligacion
derivada de una concesién o de cualquier otro tipo de
relacién contractual. Sin embargo, como en ocasiones
no median obligaciones contractuales de ninguna especie,
porque el objeto de la expropiacidn lo constituyen bienes
o derechos adquiridos por otro concepto, es necesario

3% Véase Informes y proyectos sometidos por la Comisidn de
Expertos (Washington, D. C., Unién Panamericana), pigs. 84-85.
Véase en el mismo sentido Luis A. Podestd Costa, «La responsa-
bilidad internacional del Estado», Cursos Monogrdficos (La Habana,
Academia Interamericana de Derecho Comparado e Internacional,
1952), vol. II, pag. 216.

1 Publicacion de la Sociedad de la Naciones, V. Legal, 1929.V.3
(documento C.75.M.69.1929.V), pags. 37-40.
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determinar cuando y en qué circunstancias en esta
segunda hipédtesis surge la responsabilidad internacional
del Estado. Pero ademas, aun en la hipétesis de que medie
contrato o concesién, sera igualmente necesario deter-
minar las condiciones especificas que originan la res-
ponsabilidad por motivo del acto de expropiacion.

13. La practica diplomatica ofrece bastantes ante-
cedentes, la mayoria de los cuales permite constatar de
un modo inequivoco las normas internacionales apli-
cables en esta materia. Uno de los primeros mas cono-
cidos es la expropiacién que di6 lugar al caso del Ferro-
carril de la Bahia de Delagoa (1900), entre el Reino
Unido y Estados Unidos de América de una parte y
Portugal de otra. El compromiso que suscribieron
fijando los términos del mandato del Tribunal se referia
Unicamente a la cuantia de la compensacién que el
Gobierno portugués habia de pagar por haber rescindido
la concesion relativa al ferrocarril. En ninglin momento
se planted la cuestidn relativa a la validez del acto, en
si mismo, de la expropiacidn, sino de la forma y extension
de la indemnizacién que debia abonarse a los particu-
lares extranjeros. El mismo planteamiento fué el que
hicieron los paises cuyos nacionales iban a ser afectados
en 1911 por el proyecto de ley con que se proponia
crear un monopolio de las compafiias italianas de seguros
de vida. También se aplicaron los mismos principios
cuando se sometid a arbitraje la expropiacion de las
propiedades religiosas portuguesas®. La practica diplo-
matica ofrece antecedentes mas recientes, pero también
en ellos la cuestiéon verdaderamente controvertida radicéd
siempre en los diferentes aspectos que suscita la obli-
gacion del Estado de compensar por los bienes expro-
piados,

14. Lo que antecede explica el tenor general y las
ideas predominantes en las respuestas de los Gobiernos
al punto III, N.° 3, del cuestionario elaborado por el
Comité Preparatorio de la Conferencia de La Haya.
Consecuentes con las opiniones formuladas sobre la
cuestiéon similar mencionada mas arriba, las respuestas
admitian la expropiacion dentro de los actos legitimos
que puede realizar el Estado. Algunas sefialaban también
que en estas materia el interés privado debia ceder ante
el interés publico, cualquiera que fuese la nacionalidad
de las personas afectadas. Otras distinguian los casos
en que media una obligaciéon emanada de un tratado, de
aquellos en que los derechos afectados se habian adqui-
rido al amparo del derecho interno, para admitir la
responsabilidad solamente en los primeros. Varias, en
fin, destacaban el principio de la igualdad de nacionales

4 Véase otros datos sobre estos antecedentes en Alexander P.
Fachiri, «Expropiation and International Law», British Year
Book of International Law, 1925, pags. 165-169.

42 Véanse sobre éstos antecedentes mas recientes en B. A. Wortley,
«Expropiation in International Law», The Grotius Society:
Transactions for the Year 1947, vol. 33 (Londres, Longmans,
Green and Co., 1947), pags. 25-48; Chargueraud-Hartmann, «Les
intéréts étrangers et la nationalisation», Etudes internationales,
vol. 1, 1948 (Bruselas, Librairie Encyclopédique), pags. 331-354;
Arthur K. Kuhn, «Nationalization of Foreign-Owned Property
in its Impact on International Law», The American Journal of
International Law, 1951, vol. 45 (Washington, D. C., The American
Society of International Law), pags. 709-712; S. Friedman, Expro-
priation in International Law (Londres, Stevens & Sones Limited,
1953) passim.

y extranjeros, en ¢l sentido de que el Estado incurria
en responsabilidad internacional si al tomar medidas
de esta clase discriminaba en perjuicio de los particu-
lares extranjeros 43,

15. En la jurisprudencia de la antigua Corte Perma-
nente de Justicia Internacional la cuestiéon aparece
vinculada mayormente a la doctrina de los «derechos
adquiridos» (vested rights). Conforme al «derecho inter-
nacional comin de los extranjeros», al que la Corte se
refirié6 ciertamente, el Estado tienc la obligaciéon de
respetar los derechos adquiridos. La Corte desarrolld
la doctrina especialmente en el caso de Ciertos Intereses
Alemanes en la Alta Silesia Polaca (1926). De acuerdo
con la sentencia, los actos de expropiacion por causa
de utilidad publica y otras medidas similares constituyen
excepciones al principio general que asegura la proteccion
de los derechos adquiridos*%, Esta posicién de la Corte
es consecuente con una declaraciéon que formuld en una
sentencia posterior, en el sentido de que «en principio,
los derechos de propiedad y los de caricter contractual
dependen en cada Estado de su derecho interno» %,
En cuanto a la compensacién, la Corte ha distinguido
entre los simples actos de expropiacién y los que no
suponen el incumplimiento de obligaciones derivadas
de un contrato, a fin de determinar su forma y cuantia
en cada caso?.

16. Los autores que han examinado detenidamente
la cuestién llegan a las mismas conclusiones fundamen-
tales. Fachiri las formula del modo siguiente: si la
expropiacidn no entrafia una discriminacién en perjuicio
de los particulares extranjeros y si va acompaiiada de la
compensacion, siempre que esta dltima no resulte tan
inadecuada que resulte substancialmente una confisca-
cion?’. Sir John Fischer Williams va mas lejos cuando
sostiene que, si no media tratado u otra obligacién
contractual o cuasi contractual que imponga al Estado
determinada conducta respecto de los propietarios
extranjeros, no existe ningdn principio de derecho inter-
nacional que le impida expropiar sin pagar una indem-
nizaciéon completa o adecuada. En su opinién esto no
implica que el Estado pueda discriminar en perjuicio
de extranjeros y afectar (attack) sélo a sus bienes?s.
Citemos finalmente a Kaeckenbeeck, cuyos estudios
y experiencia personal en esta materia son bien conocidos.
Refiriéndose al caso de derechos adquiridos al amparo
de una concesién o contrato, entiende que la libertad
del Estado de modificar los derechos existentes por via
de una legislacion general no implica por si sola ni la

42 Publicacion de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1929.V.3
(documento C.75.M.69.1929.V), pags. 33-36. Sobre este particular,
el Comité Preparatorio se abstuvo de elaborar una base de discu-
sién, alegando que las respuestas revelaban diferencias substan-
ciales de opinién y dudas en cuanto al significado preciso de la
expresion «derechos adquiridos» (vested rights o droits acquis).
Ibid., pag. 37.

¢ Publicaciones de la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional, Collection of Judgments, Serie A, N.c 7, pags. 21 y 22.

4 Idem. Judgments, Orders and Advisory Opinions, Serie A/B,
N.o 76 (Caso Panevezys-Saldutiskis Railway, 1939), pag. 18.

¢ Idem, Collection of Judgments, Serie A, N.° 17, pag. 48.

%7 Fachiri, op. cit., pag. 171.

¢ J, Fischer Williams, «International Law and the Property
of Aliens », British Year Book of International Law, 1928, pig. 28.
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obligacién ni la ausencia de una obligacién de compensar
a los titulares de los derechos por los dafios que se le
hubieren ocasionado. Y agrega que la cuestién de saber
cuales son las circunstancias en que procede la indem-
nizacién o cuando es justa, es una cuestion independiente
que en realidad también depende del poder 19gi§1atiy9;
y se ha visto que, excepto en caso de una dlscrlmlnac!on
lesiva a los extranjeros, ¢l mecanismo de la proteccién
diplomatica no entra legitimamente en juego mas que
cuando el Estado del legislador no se conforma al
standard minimo de las sociedades civilizadas%®,

17. El articulo 9 del anteproyecto se funda en todos
los antecendentes y consideraciones que se acaban de
exponer, y sigue la orientacién general de los otros
dos articulos de este capitulo. Unicamente debemos
aclarar por qué no aparece en €l la clausula sobre discri-
minacién que figura en los articulos 7 y 8. La razon es
obvia: generalmente los actos de expropiacién afectan
bienes determinados, pertenecientes a una persona fisica
o juridica, nacional o extranjera. En estas circunstapciqs
no se plantea, naturalmente, el problema fie la discri-
minacién. En la hipétesis de que no ocurriera asi, por
tratarse de una medida que afecta propiedades o bienes
tanto de nacionales como de extranjeros, seria aplicable
el principio general, en el sentido de admitir la respon-
sabilidad internacional si la indemnizacién no es la
misma para todos los propietarios y la discrimingcién
obedece a su condicion de nacionales y extranjeros.

CarfruLo V

ACTOS DE LOS PARTICULARES
Y DISTURBIOS INTERNOS

ArTicuLo 10
Actos de los simples particulares

El Estado es responsable de los dafios causados al
extranjero con motivo de actos de simples particulares,
si sus érganos o funcionarios han mostrado una notoria
negligencia en la adopcion de las medidas que se toman
normalmente para prevenir o reprimir tales actos.

ArTicuro 11

Disturbios internos en general

El Estado es responsable de los daiios causados al
extranjero con motivo de motines, luchas civiles u otros
disturbios internos, si la autoridad constituida ha demos-
trado una notoria negligencia en la adopcion de las medidas
que, atendidas las circunstancias, se toman normalmente
para prevenir o reprimir los actos lesivos.

ArTicuLO 12

Actos de la autoridad constituida y de la insurreccion
victoriosa

1. El Estado es responsable de los dafios causados al
extranjero por las fuerzas armadas u otras autoridades
para prevenir o reprimir una insurreccion o cualquier

4 Georges Kaeckenbeeck, «La protection internationale des
droits acquis », Recueil des cours de I’Académie de droit inter-
national, 1937, I (Paris, Librairie du Recueil Sirey), pig. 412.

disturbio interno, si las medidas adoptadas han afectado
inmediata e individualmente a los particulares.

2. En el caso de que la insurreccion triunfe, habra
lugar a la responsabilidad internacional del Estado por
los daifios causados al extranjero cuando hayan resultado
de medidas adoptadas por los revolucionarios del caracter
de las previstas en el parrafo anterior,

Comentario

1. En las hipétesis de responsabilidad a que se
contrae este capitulo del anteproyecto, el autor o autores
del hecho que directamente ocasionan el dafio al extran-
jero, no es un organo ni un funcionario del Estado, sino
una persona o grupo de personas que actian con cl
caracter de particulares. Como al Estado no se le puede
considerar responsable mas que de «sus propios actos
u omisiones», conforme a uno de los principios funda-
mentales del derecho internacional en materia de res-
ponsabilidad, para que ésta exista y sea exigible el deber
de reparar, se requiere un segundo acto u omisién que
resulte imputable de cualquiera de los 4rganos del
Estado o a uno de sus funcionarios. En este sentido,
segun indicamos en nuestro primer informe (A/CN.4/96,
parrafo 73). La responsabilidad del Estado no surge
directamente del acto que origina el dafio, sino como
consecuencia de la conducta que hayan observado los
6rganos o funcionarios competentes en relacién con
dicho acto. Concebida en estos términos, la imputabilidad
de la responsabilidad dependerd necesariamente de la
presencia de condiciones y elementos ajenos al hecho
en si que ha ocasionado el dafio. De ahi que se haya
discutido tan intensamente y se hayan sostenido opiniones
tan divergentes, lo mismo en la teoria que en la practica,
en cuanto a qué condiciones 0 elementos se requieren
para que surja la responsabilidad internacional propia-
mente dicha del Estado.

2. En esta hipotesis ni siquiera se plantea el problema
de saber si la responsabilidad internacional del Estado
es puramente objetiva o si se origina de una actitud
determinada de la voluntad de un érgano o funcionario.
Es necesario, en efecto, que ademas de la existencia del
hecho lesivo del particular, pueda atribuirse al Estado
una conducta respecto de ese hecho que implique una
determinada actitud de la voluntad (dolo o culpa) del
organo o funcionario. Consecuentemente, no es dificil
advertir que, al determinar la responsabilidad en esta
forma indirecta, lo que en definitiva (y en realidad) se
imputa al Estado no es precisamente el hecho original
que ocasiond el dafio, sino el incumplimiento de un deber
internacional cuyo contenido y alcance en principio
son muy dificiles de precisar y que en casos concretos
resultan a veces absolutamente imprescindibles. EIl
«deber» que examinamos en el nimero siguiente, se ha
formulado en relacidn con estas hipétesis de respon-
sabilidad mediante la norma o criterio de la «debida
diligencia».

15. EL CRITERIO DE LA «DILIGENCIA DEBIDA »

3. En algunos de los proyectos de codificacion que se
elaboraron con miras a la Conferencia de La Haya
contienen una disposicién que contempla de un modo
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general la norma o criterio de la «diligencia debida».
Uno de ellos es de la Harvard Law School cuyo articu-
lo 10 dice lo siguiente:

«Un Estado es responsable si el dafio causado a
un extranjero resulta del hecho de no haber empleado
la diligencia debida para impedirlo y se han agotado
los recursos locales sin que se dé una adecuada repa-
raciéon. La diligencia indispensable puede variar
seglin el caracter publico o privado de la persona del
extranjero y las circunstancias del caso.» 5°

4. En el comentario se explica el contenido y alcance
de este articulo en la forma siguiente. La «diligencia
debida» presume la jurisdiccion del Estado para actuar;
es decir, para tomar medidas de prevencidn, asi como
que el Estado haya tenido la oportunidad para tomar-
las. La «debida diligencia» es una forma (standard),
no una definicién. De ahi que a menudo resulte dificil
determinar en un caso concreto si ha habido «debida
diligencia». La expresion «debida diligencia », a diferencia
de «medios de que disponga», que se emplea en el articu-
lo 8 de la Convencién (XIII) relativa a los Derechos
y Deberes de las Potencias Neutrales en Caso de Guerra
Maritima (La Haya, 1907), destaca la eficiencia y la
diligencia usada por la maquinaria gubernamental mas
bien que las de la maquinaria misma. La responsabilidad
del Estado por la falta de diligencia en la prevencion
de los dafios a los extranjeros, debe distinguirse de su
responsabilidad por su falta de diligencia en someter
a los delincuentes a los tribunales de justicia. Lo segundo
es una responsabilidad por denegacion de justicia. Se
deriva de una funcién de reparacién del Estado, mientras
que lo primero es su deber de ejercer una funcién de
proteccion .

5. La base de discusion N.° 10 elaborada por el
Comité Preparatorio de la Conferencia expresaba de
otra manera la misma idea fundamental:

«El Estado es responsable del dafio sufrido por un
extranjero como resultado del hecho de que el poder
ejecutivo no haya mostrado en la proteccion de los
extranjeros la diligencia que, atendidas las circunstan-
cias y la condicidon de los interesados, era de esperar
de un Estado civilizado. El hecho de que un extranjero
esté revestido de un caradcter publico reconocido
impone al Estado un deber especial de vigilancia.» %2

6. En sus observaciones el Comité indicaba que de
las respuestas recibidas de los Gobiernos se desprendia
que: el grado de diligencia debe corresponder a la que
es de esperarse de un Estado civilizado; la diligencia
varia segun las circunstancias; el standard no puede
ser el mismo en un territorio que apenas ha sido colo-
nizado que en la metrdpoli; el standard varia de acuerdo
con los interesados, en el sentido de que el Estado tiene
un deber especial de vigilancia y por consiguiente una
mayor responsabilidad respecto de las personas que
tengan una condicién oficial reconocida. La respuesta
del Gobierno de Polonia destacaba que el Estado tiene
hacia el extranjero una obligacion fundamental de

50 Harvard Law Schooll, op. cit., pag. 187.
st Ibid., pags. 187 y 188.

52 Publicacion de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1929.V.3
(documento C.75.M.69.1929.V), pég. 67.

prestarle asistencia y proteger su vida y bienes, pero
no incurre en responsabilidad internacional salvo en Jlos
casos de una grave infraccion de esta obligacion 32,

7. Existe la opinion casi unanime en el sentido de que
el criterio de la «diligencia debida» no es susceptible
de una definicién clara y precisa, que permita determinar
objetiva y exactamente cuindo el Estado ha sido «dili-
gente» en el desempefio de sus funciones de vigilancia
y proteccion. Por el contrario, que en cada caso concreto
hay que juzgar la conducta que han observado las auto-
ridades de acuerdo con las circunstancias. En realidad,
el criterio de la «diligencia debida» es la expresiéon por
excelencia de la llamada teoria de la culpa, porque si en
alguna hipoétesis de responsabilidad no cabe admitir
que ésta surja por la pura y simple presencia de un hecho
lesivo, es en la que estudiamos en el presente capitulo.
Por estas consideraciones, admitiendo la vaguedad y la
imprecision del criterio y, consiguientemente, su relativa
utilidad practica, mientras no se conciba otro mejor
que lo sustituya, no queda méas remedio que continuar
empleandolo en estas hipdtesis de responsabilidad.

8. Por razones que se comprenden facilmente, el
criterio de la «diligencia debida» se le ha vinculado a la
«norma internacional de justicia» (international standard
of justice), a los efectos de su interpretacion y aplicaciéon
en el caso concreto de que se trate. Eagleton, por ejemplo,
dice que se le ha de «medir» (measured) conforme a la
norma, «porque no basta con decir que la diligencia
requerida para la protecciéon de los nacionales es sufi-
ciente para el extranjero» 5%, A su vez, y para los mismos
efectos, se le ha vinculado al principio de la igualdad de
nacionales y extranjeros. Por ejemplo, en la Convencién
relativa a los Derechos de Extranjeria, suscrita en la
Segunda Conferencia Internacional Americana (México,
1902), se establece lo siguiente en su articulo 2:

«Los Estados no tienen ni reconocen a favor de los
extranjeros otras obligaciones o responsabilidades
que las que a favor de los nacionales se hallen estable-
cidas por su Constitucion o por sus leyes.

«En consecuencia, los Estados no son responsables
de los dafios sufridos por los extranjeros por causa
de actos de facciosos o de individuos particulares, y
en general de los dafios originados por casos fortuitos
de cualquier especie, considerandose tales los actos
de guerra, ya sea civil o nacional, sino en el caso de
que la autoridad constituida haya sido remisa en el
cumplimiento de sus deberes,»?s

9. Como veremos mas adelante, el principio basico
que se desprende tanto de las codificaciones como de la
jurisprudencia internacional y de la doctrina cientifica,
es el de la no responsabilidad; es decir, el Estado no sera
responsable salvo que haya mostrado, por la conducta de
sus Organos o funcionarios, una notoria o manifiesta
negligencia en la adopcion de las medidas que se toman
normalmente para prevenir o reprimir los actos lesivos,
seglin el caso particular de que se trate. El anteproyecto
recoge dicho principio en el capitulo que ahora comen-
tamos, sin entrar en las multiples y diversas modalidades

8 Ibid., pag. 65.
8¢ Fagleton, op. cit., pags. 130-131,
55 Conferencias Internacionales Americanas, 1889-1936, pag. 78
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que por lo general los autores y las codificaciones enume-
ran y reglamentan en forma casuistica. En realidad, el
mismo método de codificacién también pudiera obser-
varse, en mayor o menor grado, respecto de todas las
demas hipdtesis de responsabilidad. Este método o
técnica, sin embargo, siempre nos conduciria al mismo
resultado: el de una enumeracién y reglamentacién
que nunca llegarian a ser exhaustivas, privando asi
a la codificacién de las ventajas técnicas y practicas que
ofrecen los principios y normas de caracter general.

16. ACTOS DE LOS SIMPLES PARTICULARES

10. Aunque en la generalidad de los casos practicos
la responsabilidad a que se refiere este capitulo del ante-
proyecto surge con motivo de los actos lesivos que se
cometen en ocasion de las luchas civiles y otros disturbios
internos, y aunque el principio fundamental aplicable
siempre sea el mismo, conviene distinguir y examinar
separadamente los actos o hechos cometidos por simples
particulares. En el curso de nuestra exposicién se com-
probard que, al menos para facilitar su examen, es 1til
la distincidon. Por el momento basta llamar la atencién
sobre el hecho de que, contra la opiniéon dominante,
siempre ha habido una tendencia que se ha opuesto
en términos absolutos a la idea de atribuir al Estado
cualquier género de responsabilidad por los dafios que
resulten de actos de los simples particulares. Una cono-
cida expresion de esta tendencia es el parrafo 5 de las
conclusiones del informe Guerrero, segin el cual «Los
perjuicios ocasionados a extranjeros por actos de parti-
culares, sean nacionales o extranjeros, no entrafian
responsabilidad del Estado». Como se vera mas adelante,
el informe admite que en ciertas circunstancias surge la
responsabilidad si se trata de motines, revolucién o
guerra civil %,

11. La doctrina u opiniéon dominante en la materia
continda siendo, en cuanto a la idea esencial que ella
contiene, 1a que enuncié Grocio al negar la nocién de
la «solidaridad del grupo» que prevalecia en su época.
Para él, por el contrario, inicamente se podia considerar
responsable al Estado cuando no hubiera observado
respecto del hecho lesivo del particular una conducta
consecuente con sus propios deberes. A este respecto sefia-
laba dos formas o manifestaciones de esta conducta,
como las mas importantes y comunes: la patientia y el
receptus. En el primer caso, el Estado tiene conocimiento
de que el particular trama un hecho delictivo contra
un Estado o soberano extranjero y no lo impide en la
forma en que debe hacerlo. En el segundo, el Estado
recibe a un delincuente y lo sustrae al castigo, bien
negandose a conceder su extradicién, bien negandose
a castigarlo, convirtiéndose, en cierto modo, en cémplice
del delito. De esta conducta nace una especie de solida-
ridad entre el Estado y el culpable, derivada de la apro-
bacion tacita del hecho. De esta aprobacién, y no de la
relacién entre el individuo y la colectivadad, nace la
responsabilidad del Estado®’. En otras palabras, para

8 Publicacion de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1927.V.1
(documento C.196.M.70.1927.V), pag. 104.

5 Dionisio Anzilotti, Curso de derecho internacional (Madrid,
1935; trad. de la 3.2 ed. italiana por Julio Lépez Olivan), vol. I,
pag. 425.

que en estas hipdtesis se origine responsabilidad para el
Estado debera existir, ademas, un acto u omision de
parte de sus Organos o funcionarios que constituya en
si mismo un hecho internacionalmente ilegal,

12. Ahora bien, jcuindo nos hallamos exaclamente
ante un acto u omision de esta clase? Segin indicamos
mas arriba, se trata del contenido y alcance de ciertos
deberes del Estado muy dificiles de precisar, cuando
no del todo imprecisables. Sin embargo, sobre la materia
existen abundantes antecedentes, lo cual al menos nos
permite derivar la norma basica aplicable a estas hipo-
tesis de responsabilidad. Veamos primeramente en qué
forma se ha reconocido a esa norma en la jurisprudencia
internacional, para ver después cémo se la ha formulado
en las codificaciones. Como podra advertise en seguida,
tanto en la primera como en las segundas, el principio
general en estas hipdtesis es la no responsabilidad inter-
nacional del Estado, y la responsabilidad la excepcion
a dicho principio.

13. En el conocido caso del Alabama (Alabama
Claims, 1872), la Corte admitié la responsabilidad del
Gobierno britanico «por no haber tenido la debida
diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones como
neutral, y especialmente por no haber tomado a su debido
tiempo, a pesar de los avisos y la representacion oficial
que le hicieron los agentes diplomaticos de los Estados
Unidos durante la construccién del susodicho «290»
[conocido posteriormente como el Alabama], las medidas
preventivas necesarias, y que esas drdenes que al fin
di6é para la detencion del buque, fueron dictadas tan
tarde que resultd imposible ejecutarlas»®®. En otros
casos el acto u omisidn (ilegal) por el cual se ha declarado
responsable al Estado, no ha consistido en la falta de
prevencidon o en la adopcion tardia de las medidas de
esta clase que hubieran evitado el hecho lesivo del
particular, sino en su negligencia, o incapacidad respecto
de las medidas que debe tomar todo Estado para reprimir
el hecho debidamente, persiguiendo y castigando al
cupable. Un ejemplo de esta segunda categoria de
actos u omisiones imputables al Estado lo ofrece el
caso Janes (1926). Como se recordara, la indemnizacién
ascendiente a $12.000 que fijé6 la Comision de Reclama-
ciones no se impuso por concepto del dafio ocasionado
por ¢l hecho original, sino por razén de la «delincuencia
internacional» cometida por el Gobierno demandado,
al faltar a «su deber de procesar con la debida diligencia
al delincuente y de imponerle el castigo adecuado»®®,
La jurisprudencia internacional nos ofrece muchas
otras decisiones, las cuales nos revelan en qué situaciones
el tribunal o comisién arbitral ha declarado responsable
al Estado y en qué forma y medida ha aplicado el criterio
de la «debida diligencia».

14. Las codificaciones, en términos generales, difieren
entre si mas en cuanto a la forma que en lo concerniente
al fondo de la cuestion. Veamos por ¢l momento las que
tratan separadamente la responsabilidad por actos de
los simples particulares. La primera formulacién la
encontramos en el proyecto de 1927 del Instituto de

58 Charles G. Fenwick, Cases in International Law (Chicago,
Callaghan and Company, 1951), pag. 708.

8 Véase United States-Mexico General Claims Commission,
op. cit., pag. 115.
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Derecho Internacional. Dice asi su articulo IIT: «Si se
trata de actos lesivos cometidos por particulares, el
Estado sélo es responsable cuando el dafio resulta de la
omision de las medidas que deben adoptarse normal-
mente, atendidas las circunstancias, para prevenir o
reprimir tales actos»®. En algunas de las bases de dis-
cusién que elabord sobre la materia el Comité Prepa-
ratorio de la Conferencia de La Haya, se advierte las
ideas fundamentales en que descansa el proyecto del
Instituto de Derecho Internacional: esto es, la de consi-
derar al dafio ocasionado por el acto del particular como
el incumplimiento de un deber cuya exigencia esta
sujeta a las circunstancias que concurran en cada situa-
cion concreta. En otras bases, en cambio, el Comité
contempld hipdtesis especiales y formulé nuevos crite-
rios para resolverlas. He aqui el texto de sus cinco bases
de discusion:

«Base de discusicn N.°© 10

«El Estado es responsable del dafio sufrido por un
extranjero como resultado del hecho de que el poder
ejecutivo no haya mostrado en la proteccion de los
extranjeros la diligencia que, atendidas las circunstan-
cias y la condicién de los interesados, era de esperar
de un Estado civilizado. El hecho de que un extranjero
esté revestido de un caracter publico reconocido
impone al Estado un deber especial de vigilancia.

«Base de discusion N.0 17

«El Estado es responsable del dafio causado por un
particular a la persona o los bienes de un extranjero
si no ha tenido, para la proteccion de la persona o los
bienes de dicho extranjero, la diligencia que, atendidas
las circunstancias y la calidad de la persona, era de
esperar de un Estado civilizado.

« Base de discusién N.© 18

«El Estado es responsable del dafio causado por un
particular a la persona o los bienes de un extranjero
si no ha tenido, para descubrir y castigar al autor del
dafio, la diligencia que, atendidas las circunstancias,
era de esperar de un Estado civilizado.

«Base de discusion N.° 19

«El grado de responsabilidad del Estado depende
de todas las circunstancias y, en especial, de si el acto
del particular fué dirigido contra el extranjero como
tal o de si la victima habja adoptado una actitud
provocadora.

«Base de discusién N.° 20

«Si mediante una ley de exencién, una amnistia
u otra medida analoga, el Estado pone fin al derecho de
reparacién que tenia un extranjero contra el parti-
cular que le ha causado el dafio, el Estado automati-
camente se hace responsable del dafio en la medida
en que lo era el autor del mismo.» &

¢ Harvard Law School. op. cit.,, pag. 229.

& Publicacién de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1929.V.3
(documento C.75.M.69.1929.V), pdg. 67 et seq.

15. Las hipdtesis y los nuevos criterios que se destacan
en los textos transcriptos son los siguientes: la vinculacién
entre la norma de la «debida diligencia» y el concepto
de «Estado civilizado»; el caracter ptblico de que puede
estar revestido el extranjero y el «deber especial de
vigilancia» que ello le impone al Estado; el hecho de que
el acto del particular esté dirigido contra el extranjero
como tal y el de si la victima haya provocado con su
conducta el hecho lesivo; y el caso en que un Estado
haya puesto fin al derecho de reparacion que tenia el
extranjero contra el particular que le ocasioné el dafio.
Uno de los textos aprobados en primera lectura por la
Conferencia de La Haya contiene una regla general
para estos casos de responsabilidad, pero no afiade
ninguna idea nueva al proyecto del Instituto ni a las bases
dc discusidn 2,

16. No ocurre lo mismo con el proyecto de la Har-
vard Law School. El proyecto contiene una disposicion
general sobre la «debida diligencia» y otra indicando
las condiciones que dan lugar a la responsabilidad inter-
nacional cuando se trate «del acto de un particular o
de la violencia de las turbas». El texto de ambas disposi-
ciones es el siguiente:

«Articulo 10

«Un Estado es responsable si el dafio causado a
un extranjero resulta del hecho de no haber empleado
la diligencia debida para impedirlo y se han agotado
los recursos locales sin que se dé una adecuada repa-
racion. La diligencia indispensable puede variar
segun el caracter publico o privado de la persona del
extranjero y las circunstancias del caso.

«Articulo 11

«El Estado es responsable del dafio causado a un
extranjero a consecuencia del acto de un particular
o de la violencia de las turbas, cuando ha dejado de
emplear la diligencia necesaria para impedir ese dafio
y se han agotado los recursos locales sin que se obtenga
una reparacién adecuada, o cuando ha habido denega-
cién de justicia.»

17. En el nimero anterior vimos el concepto que se
daba al criterio de la «debida diligencia», en el comen-
tario del proyecto de la Harvard Law School. Veamos
ahora las otras dos condiciones previstas en el articulo 10;
esto es, la de que se agoten los recursos internos sin
obtener una reparacion adecuada. Sobre esta condiciéon
se dice en el comentario que «cuando el Estado no ha
empleado la diligencia debida para evitar el dafio, su
responsabilidad estd condicionada al agotamiento de
los recursos que proveen sus leyes para reparar el dafio
que ha resultado de su omision... Sin embargo, si no

% Fl articulo 10 de dichos textos establece lo siguiente:

«Por lo que respecta al dafio causado por particulares a
extranjeros o a sus bienes, el Estado s6lo es responsable cuando
el dafio sufrido por los extranjeros resulta del hecho de que el
Estado ha omitido la adopcién de las medidas que deben adoptarse
normalmente, atendidas las circunstancias, para prevenir, reparar
o reprimir los actos lesivos.» Véase Publicaciones de la Sociedad
de las Naciones, V. Legal, 1930.V.17 (documento C.351(c).M.
145(c).1930.V), pég. 237.

¢ Harvard Law School, op. cit., pags. 187 y 188,
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existe ningun recurso interno o si los que existen son
agotados sin obtener la reparacion adecuada por el
dafio, el Estado es responsable. Puede no haber técnica-
mente denegacion de justicia, pero en el ultimo caso el
Estado puede ser responsable por razdén de la delincuencia
estatal» 64,

18. Parece desprenderse del comentario la idea de que,
practicamente en todos los casos imaginables, la conducta
observada por el Estado esti de tal manera vinculada
al dafio ocasionado por el particular que siempre habra
lugar a la responsabilidad internacional del primero.
Conduce a esta conclusion, en particular, el hecho de
que la «reparacidon adecuada» del dafio constituya una
condicion sine qua non para eximir al Estado de respon-
sabilidad. En efecto, ;no presume siempre el deber
de reparar un dafio, un acto u omisién ilegal imputable
al Estado? En el comentario al articulo 11 se insiste en
la misma idea, pero de un modo mas explicito se habla
de la conducta del Estado en estos casos en términos
de una «complicidad efectiva (actual) o implicita (implied)
del Gobierno en el acto, anterior o posterior a su realiza-
cion, ya sea directamente ratificandolo o aprobandolo,
ya sea mediante una aprobacién implicita, tacita o
constructiva, por la negligencia en prevenir el daifio,
o investigar el caso, o castigar al culpable, o impidiendo
a la victima que recurra a la accién civil contra el delin-
cuente» %5,

17. DISTURBIOS INTERNOS EN GENERAL

19. La contribuciéon del continente americano al
desarrollo y consagracion de los principios y las normas
del derecho internacional que rigen esta materia es
notable, de suerte que una breve exposicién de la misma
permitird comprender con mayor facilidad la doctrina
dominante en la teoria y la practica actuales. Luis A. Po-
destad Costa, cuyo profundo conocimiento del tema se
ha revelado en diversas monografias, recuerda que fué
un publicista colombiano, J. M. Torres Caicedo, quien
por vez primera sostuvo la tesis de la no responsabilidad
del Estado por los dafios causados a los extranjeros
durante las luchas civiles®. Con posterioridad Calvo
estudié y desarroll6 la tesis, especialmente en relacion
con la doctrina que lleva su nombre, sobre la igualdad
de los nacionales y extranjeros®”. También vinculada
al principio de la igualdad, la tesis de la no responsabilidad
concebida en los términos que se veran en seguida, fué una
de las primeras expresiones del derecho convencional
del continente. Aludimos a la Convencién relativa a los
Derechos de Extranjerfa, suscrita en la Segunda Confe-
rencia Internacional Americana (México, 1902), y cuyas

¢4 Jbid., pag. 188.
> Ibid., pag. 189,

8 Véanse citas en Luis A. Podestd Costa, «La responsabilidad
del Estado por daifios irrogados a la persona y a los bienes de
extranjeros en luchas civiles», Revista de Derecho Internacional
(La Habana, 1938), afio XVII, t. XXXIV, No. 67, pag. 7, y N.° 68,
pag. 195.

7 Véase Carlos Calvo, «De la non-responsabilité des FEtats 3
raison des pertes et dommages éprouvés par des étrangers en temps
de troubles intérieurs ou de guerres civiles», Revue de droit inter-
national et de législation comparée, t. 1, 1869, pags. 417-427.

@

disposiciones pertinentes transcribimos ahora en su
totalidad:

«Articulo 2

«Los Estados no tienen ni reconocen a favor de los
extranjeros otras obligaciones o responsabilidades que
las que a favor de los nacionales se hallen establecidas
por su Constitucién o por sus leyes.

«En consecuencia, los Estados no son responsables
de los dafios sufridos por los extranjeros por causa
de actos de facciosos o de individuos particulares,
y en general de los dafios originados por casos fortuitos
de cualquier especie, considerandose tales los actos
de guerra, ya sea civil o nacional, sino en el caso de
que la autoridad constituida haya sido remisa en el
cumplimiento de sus deberes.

«Articulo 3

En todos los casos en que un extranjero tenga
reclamaciones o quejas de orden civil, criminal o
administrativo contra un Estado, o sus nacionales,
debera interponer su demanda ante el tribunal compe-
tente del pais; y no podra reclamarse por la via diplo-
matica, sino en los casos en que haya habido, de parte
de ese tribunal, manifiesta denegacion de justicia o
retardo anormal, o violacion evidente de los principios
del derecho internacional.» 8

20. Como puede apreciarse, en ninguno de los articu-
los transcritos tampoco se afirma una tesis absoluta de
irresponsabilidad. Por el contrario, en el articulo 2
se prevé expresamente la hipotesis en que la autoridad
del Gobierno del Estado «haya sido remisa en el cumpli-
miento de sus deberes». Y el articulo 3 va mucho mas
lejos al admitir la reclamacion diploméatica en los casos
en que haya habido «manifiesta denegacidén de justicia
o retardo normal, o violacién evidente de los principios
de derecho internacional».

21. En un primer momento hubo una reaccién des-
favorable a la idea de subordinar a ciertas condiciones
y circunstancias la responsabilidad del Estado en las
hipétesis que examinamos. Este fué el caso, entre otros,
de Emilio Brusa, quien en un informe presentado al
Instituto de Derecho Internacional en su reunién de
1898, sostuvo que, aunque la fuerza mayor pudiera
justificar los dafios que se causen, al igual que cuando
se trata de una expropiacioén, el Estado queda obligado a
restituir al propietario el bien legitimo lesionado bajo
la forma nueva de indemnizaciéon pecuniaria®®. También
participé de la misma opinién Fauchille, aunque funda-
mentandola en la teoria del riesgo: « El Estado», decia en
una modificacién que propuso al proyecto que se discutia
en el Instituto, «que saca provecho de los extranjeros
que se encuentran en su territorio, estd obligado a
reparar los dafios causados a esos extranjeros por motines
o guerra civiles surgidas en el territorio, a menos que
pruebe que esos dafios han sido ocasionados por una

¢8 Véase Conferencias Internacionales Americanas,
pag. 78.

89 Annuaire de UInstitut de droit international, nueva edicion
abreviada (Paris, A. Pedone, 1928), vol. V, pag. 340 et seq.

1889-1936,
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falta, una imprudencia o una negligencia de los extran-
jeros que son sus victimas»?°,

22. Esta tesis, seglin la cual la responsabilidad inter-
nacional del Estado surge en todos los casos y cualquiera
que sea la conducta que haya observado respecto de
los hechos lesivos, partia de una concepcién errénea
sobre las relaciones juridico-politicas que existen entre el
Estado y el extranjero que reside o se encuentra en su
territorio. Como lo han indicado practicamente todos
los autores que han estudiado el problema, al Estado
no se le debe concebir como un asegurador de la persona
y bienes del extranjero, quien si debe, en cambio, haber
previsto y sopesado tanto los beneficios como los riesgos
que conlleva el abandonar su pais o hacer inversiones
fuera de él. De otra parte, tampoco parece tener mucho
fundamento la idea de que el Estado de la residencia
«saca provecho de los extranjeros», cuando siempre se
ha tenido la impresidn, si no de que lo que ocurre es
todo lo contrario, si al menos de que la presencia del
extranjero en el territorio de un Estado supone ventajas
y beneficios reciprocos. En todo caso, el Instituto no
llegd a pronunciarse sobre el particular en aquella oca-
sién, sino mucho mas tarde con un criterio bastante
diferente al de las opiniones de Brusa y Fauchille, segtin
veremos en seguida. Donde si parece advertirse la influen-
cia de estas opiniones es en el proyecto de la Harvard
Law School. Ademas de la disposiciéon del articulo 11
que examinamos mas arriba, que incluye tanto a los
actos de los simples particulares como la «violencia de
las turbas», contiene otra disposicidn similar aplicable
a los dafios causados a consecuencia de un «acto de
insurrectos» ™1, A la posiciéon general adoptada sobre la
materia en este proyecto ya nos referimos con anteriori-
dad.

23. Lo esencial de la doctrina dominante en esta
materia se refleja en las demds codificaciones. En el
proyecto del propio Instituto de Derecho Internacional
(1927) no se le exige del Estado mas que la «debida
diligencia» en cuanto a la prevencion y represiéon de
los actos lesivos. Dice asi en su articulo VII:

«El Estado sélo esresponsable de los dafios ocasiona-
dos en caso de desorden, motin, insurreccidon o guerra
civil si no ha procurado prevenir los actos lesivos con
la diligencia que se debe tener normalmente en iguales
circunstancias, si no ha reaccionado con idéntica
diligencia contra dichos actos, o si no aplica a los
extranjeros las mismas medidas de proteccién que a
los nacionales. En particular, estd obligado a conceder
a los extranjeros las mismas indemnizaciones que a
sus nacionales respecto de los municipios u otras
entidades.» 7

24. Elinforme Guerrero que no admitia responsabili-
dad de ningun género cuando se trataba de actos de
simples particulares, la admite en caso de motin, revo-

7 Ibid., pag. 613.

71 El texto del articulo 12 dice lo siguiente:

«El Estado es responsable del dafio causado a un extranjero a
consecuencia de un acto de insurrectos, cuando no ha empleado
la diligencia debida para impedir el dafio y se han agotado los
recursos locales sin que se obtenga una reparaciéon adecuada.»
Harvard Law School. op. cit., pag. 193.

 Harvard Law School, op. cit., pag. 229,

lucién o guerra civil si concurren determinadas cir-
cunstancias, que se indican en los parrafos 8 y 9 de las
conclusiones:

«8. Los dafios sufridos por los extranjeros en caso
de motin, revolucién o guerra civil no entrafian la
responsabilidad internacional del Estado. Sin embargo,
en caso de motin, el Estado serd responsable si el
motin ha ido dirigido contra los extranjeros en su
calidad de tales y el Estado no ha cumplido sus deberes
de vigilancia y represion.

«9. En la categoria de dafios a que se refiere el
parrafo anterior no estan comprendidos los bienes
pertenecientes a extranjeros que han sido decomisados
o confiscados en tiempo de guerra o revolucién, ya
sea por el gobierno legitimo, ya sea por los revolucio-
narios. En el primer caso, el Estado es responsable
y, en el segundo, el Estado debe poner a disposiciéon
de los extranjeros todos los recursos legales necesarios
para obtener reparacion efectiva de los dafios sufridos
y poder perseguir a los culpables.

«El Estado seria directamente responsable de esos
dafios si, con motivo de una amnistia general o parti-
cular, privase a los extranjeros de la posibilidad de
obtener reparacién.» ®

25. En el informe se advierte sin dificultad una
interpretacién restrictiva de doctrina dominante, tal
como generalmente se la formula, pero se introducen,
en cambio, elementos nuevos que conviene destacar.
En particular, la referencia expresa a la circunstancia
de que los motines hayan ido dirigidos contra los extran-
jeros en su calidad de tales, y el trato preferencial que da
a los extranjeros para los efectos de la reparacién de los
dafios en los casos de amnistia. Veamos finalmente las
bases de discusién que elaboré el Comité Preparatorio
de la Conferencia de La Haya:

«Base de discusion N.°0 22

«En principio, el Estado nos es responsable de los
dafios causados a la persona o los bienes de un extran-
jero por las personas que participan en una insurreccién
o motin o por la violencia de las turbas.

«Base de discusiéon N.° 22 a)

«Sin embargo, ¢l Estado es responsable de los
dafios causados a la persona o bienes de un extranjero
por individuos que participan en una insurreccién
o motin, o por la violencia de las turbas, si no ha
puesto la diligencia adecuada en tales circunstancias
para prevenir los daifios y castigar a sus autores.

« Base de discusion N.° 22 b)

«El Estado debe conceder a los extranjeros que han
sufrido dafios causados por personas que participan
en una insurreccién, motin o por la violencia de las
turbas las mismas indemnizaciones que concede a sus
propios nacionales en circunstancias analogas.

*? Publicacidén de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1927.V.1
(documento C.196.M.70.1927.V), pags. 104 y 105.
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« Base de discusién N.° 22 d)

«El Estado es responsable del dafio causado a la
persona o los bienes de un extranjero por personas
que participan en un motin o por la violencia de las
turbas, si el movimiento ha ido dirigido contra extran-
jeros como tales, o contra personas de una nacionalidad
determinada, salvo que el gobierno demuestre que no
ha habido negligencia por su parte o por parte de
sus funcionarios.» 74

26. Como puede apreciarse de los textos transcritos,
el Comité siguié en sus lineas generales las reglas for-
muladas en el proyecto del Instituto de Derecho Inter-
nacional y en las conclusiones del informe Guerrero.

27. Los numerosos precedentes que ofrece la juris-
prudencia internacional en esta materia también confir-
man la doctrina dominante a que nos hemos venido
refiriendo: esto es, que el Estado, en principio, no es
responsable internacionalmente por los dafios sufridos
por los extranjeros en ocasién de disturbios internos.
Por via de ilustracidon citemos los siguientes tres casos.
En la reclamacién W. 4. Noyes (1933), la Comision
declar6 que «el mero hecho de que un extranjero haya
sufrido agresién a manos de particulares, que pudo
haberse evitado si hubiera estado presente una fuerza
policiaca suficiente, no hace responsable ante el derecho
internacional al Gobierno por los dafios ocasionados.
Deben existir circunstancias especiales para que se
origine la responsabilidad de las autoridades: ya sea su
conducta en relacién con el hecho, ya una falta general
en el cumplimiento de su deber de mantener el orden,
prevenir los actos delictivos o procesar y castigar a
los delincuentes» 7. En el caso Home Missionary Society
(1920), el Tribunal Arbitral de Reclamaciones, consti-
tuido por Estados Unidos de América y el Reino Unido,
declaré que «es un principio bien establecido de derecho
internacional el de que ninglin gobierno es responsable
por los actos de organizaciones rebeldes cometidos en
violacién de su autoridad, cuando dicho gobierno no
sea culpable de haber faltado a la buena fe, o de negli-
gencia para reprimir la insurreccién»’6. En otro caso
entre El Salvador y Estados Unidos de América, la
reclamacion Rosa Gelbtrunk (1902), el arbitro (Sir Henry
Strong) declaré que el Estado de la nacionalidad del
extranjero «no tiene derecho a exigir en su favor contra
la nacién donde reside un tratamiento diferente, en caso
de dafios durante la guerra — extranjera o civil — revo-
lucién, insurreccion, o cualquier otro disturbio interno,
ocasionado por las fuerzas militares organizadas o por
soldados, al que dicha nacién suele dar a sus propios
subditos o nacionales. Considero que esto constituye
una doctrina bien establecida en el derecho internacio-
nal»”. En la reclamacién Sambiaggio (1903), entre
Italia y Venezuela, el arbitro Ralston expresé que «la

74 Publicacién de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1929.V.3
(documento C.75.M.69.1929.V), pégs. III ef seq.

7 Annual Digest and Reports of International Law Cases, 1933-
1934 (Londres, Butterworth and Co., 1940), caso N.° 98.

7 Annual Digest of Public International Law Cases, 1919-1922
(Londres, Longmans, Gree and Co., 1932), caso No. 117.

** Véase Papers relating to the Foreign Relations of the United
States (1902) (Washington, D. C., Government Printing Office,
1903), pag. 878.

regla general es la de que un gobierno, al igual que el
individuo, es tinicamente responsable por los actos de sus
agentes o por los actos de que expresamente se hace
responsable... Se puede agregar esta otra consideracion:
los gobiernos son responsables, en principio, de los actos
de aquellos sobre quienes ejerce autoridad. Pero la exis-
tencia misma de una revolucidn presupone que un grupo
de hombres estan temporal o permanentemente fuera del
poder de las autoridades, y mientras no se demuestre
claramente que el Gobierno ha sido negligente en usar
oportunamente y con las fuerzas adecuadas su autoridad
constituida, no podra sostenerse razonablemente que es
responsable de un estado de cosas que no ha provo-
cado». 78

18. ACTOS DE LA AUTORIDAD CONSTITUIDA
Y DE LA INSURRECCION VICTORIOSA

28. Hasta ahora nos hemos referido a las hipotesis
en que puede surgir la responsabilidad internacional
del Estado como consecuencia de la conducta que hayan
observado sus o6rganos o funcionarios respecto de los
actos o hechos lesivos de los particulares, actuando
individualmente o como miembros de un grupo. En
estas hipdtesis la responsabilidad se origina con motivo
de la falta, de parte del 6rgano o funcionario, de ejercer
la «debida diligencia» para prevenir el hecho delictivo o
para castigar al culpable; es decir, con motivo de una
omisién ilegal imputable al Estado. Pero durante los
disturbios internos, el extranjero puede sufrir dafios
en su persona o en sus bienes por medidas que tome la
autoridad constituida para restablecer el orden piblico
o para sofocar un movimiento revolucionario. Por estos
actos también se ha pensado que el Estado es o puede
ser internacionalmente responsable.

29. De todas las codificaciones que venfamos exami-
nando, solamente en una se contempla la responsabilidad
del Estado por estos actos. Aludimos a la base de discu-
cion N.° 21 del Comité Preparatorio de la Conferencia
de La Haya, cuyo texto transcribimos a continuacion:

«Un Estado no es responsable del dafio causado
a la persona o bienes de un extranjero por las fuerzas
armadas o autoridades del Estado al reprimir una
insurreccién, un motin u otro disturbio.

«Sin embargo, el Estado debe:

«1) Reparar los dafios causados a los extranjeros
con motivo de la requisicibn u ocupacién de sus
bienes por las fuerzas armadas o autoridades del
Estado;

«2) Reparar el dafio causado a los extranjeros con
motivo de la destruccion de sus bienes por las fuerzas
armadas o autoridades del Estado, o en virtud de
6rdenes de éstas, a menos que dicha destruccién
sea la consecuencia directa de actos de combate;

«3) Reparar el dafio causado a los extranjeros
mediante actos de las fuerzas armadas o autoridades
del Estado, cuando dichos actos hayan rebasado
manifiestamente los limites de lo exigido por la situa-
cién, o cuando sus fuerzas armadas o autoridades se

"8 Briggs, op. cit., pags. 715-716.
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hayan conducido en una forma manifiestamente
incompatible con las reglas generalmente observadas
por los Estados civilizados;

«4) Conceder a los extranjeros a quienes las fuerzas
armadas o autoridades del Estado hayan causado
dafios al reprimir una insurreccién, un motin u otros
disturbios, las mismas indemnizaciones que las que
concede a sus propios nacionales en circunstancias
analogas.»??

30. Refiriéndose a estas hipétesis de responsabilidad,
Bustamante hacia una distincion y formulaba una norma
que parece conformarse mucho mas a las condiciones
o circunstancias que verdaderamente deben concurrir
para que pueda admitirse la responsabilidad del Estado.
En su opinidn, los actos u omisiones de los funcionarios
publicos civiles o militares en dichas hipétesis pueden
ser de dos clases tipicamente distintas: unos que tienen
caracter general y no personalizados, como un tiroteo
o el bombardeo de una localidad o poblacion, y otros
que afectan inmediata e individualmente a personas
particulares, fisicas o juridicas, como la ocupacién o la
destruccion de una via férrea, de un acueducto o de una
planta eléctrica. En el primer caso no debia haber lugar
a la responsabilidad. No hay propésito alguno de per-
judicar especialmente a los extranjeros y se les coloca
en la misma situacidén que a los nacionales. Si los medios
empleados le causan un dafio en su persona o en sus pro-
piedades, eso no es mas que la consecuencia del ejercicio
por el Estado, dentro de los limites normales, de su dere-
cho de defensa, y el que usa su derecho no es respon-
sable para con nadie. De no ser asi, seria dificil explicar
de qué manera, idénticos actos en una guerra inter-
nacional no entrafian responsabilidad para el Estado,
y han de entrafiarla en una guerra civil. Cuando se trata
del segundo caso o hip6tesis la situaciéon no es la misma.
Ahora la responsabilidad puede justificarse si el Estado
realiza en su provecho y para fines publicos la expro-
piacién temporal de bienes particulares o si los destruye
o dafia. «Esta expropiacidn, destruccién o dafio, que
generalmente se realiza en contra de concesiones publicas,
obliga a la indemnizacién por su naturaleza misma y
no por la nacionalidad de los propietarios perjudicados.
El Estado la debe legalmente a todos, los nacionales y
los extranjeros, no por razon de la nacionalidad, sino por
la naturaleza del acto y sus consecuencias. Es un caso
de responsabilidad interna més que de responsabilidad

7% Véase Publicaciones de la Sociedad de las Naciones, V. Legal,
1929.v.3 (documento C.75.M.69.1929.V), pag. 107.

internacional: pero que puede tener repercusiones de esta
ultima especie si no se atiende debidamente a la pri-
mera» 89,

31. En algunas codificaciones se distingue, para los
efectos de considerar al Estado responsable o no de los
actos de los insurgentes o revolucionarios, entre la revo-
lucién frustrada y la revolucidn triunfante y si el acto
ha sido cometido por aquéllos antes o después de su
reconocimiento como beligerantes. La base de dis-
cusion N.° 22 ¢) del Comité Preparatorio contempla la
primera de estas distinciones en la forma siguiente:

«El Estado es responsable del dafio causado a los
extranjeros por un partido insurrecto que ha triunfado
y ha pasado a ser el gobierno, en las mismas condi-
ciones en que responderia del dafio causado por los
actos del gobierno de jure, de sus funcionarios o de
sus tropas®.,

El articulo 13 del proyecto de la Harvard Law School
prevé las dos distinciones que hemos indicado, segun
puede apreciarse a continuacion:

«a) En caso de una revolucién frustrada, el Estado
no es responsable si el dafio causado a un extranjero
resulta de un acto de los revolucionarios cometido
después de su reconocimiento como beligerantes,
bien por el propio extranjero, bien por el Estado del
cual ese extranjero es nacional.

b) En caso de una revolucién triunfante, el Estado
cuyo gobierno se establece a consecuencia de ella es
responsable, con arreglo al articulo 7, en el caso de
que se haya ocasionado un dafio a un extranjero
a consecuencia de un acto ilicito o una omisién ilicita
de los revolucionarios cometidos en cualquier momento
después del comienzo de la revolucidn.» 82
El caso previsto en el parrafo a) del articulo 13 del

proyecto de la Harvard Law School presupone el «reco-
nocimiento de la beligerancia» con todas las dificultades
juridicas que presenta un acto o relaciéon que tiene un
caracter tan marcadamente politico. En cambio, el caso
de la revolucidn triunfante es diferente o, al menos, existe
cierto fundamento para establecer una analogia con la
hipétesis de dafios causados por la autoridad o Gobierno
anterior en cuanto a las medidas que hayan afectado
inmediata e individualmente a los particulares extran-
jeros.

8¢ Bustamante, op. cit., vol. III, pags. 549-550.

8 Publicacién de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1929.V.3
(documento C.75.M.69.1929.V), pédg. 118.

82 Harvard Law School, op. cit., pag. 195.
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APENDICE

Apéndice

ANTEPROYECTO SOBRE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL
ESTADO POR DANOS CAUSADOS EN SU TERRITORIO A LA PERSONA
O BIENES DE LOS EXTRANJEROS

(Parte 1. Actos y omisiones)

Carituro 1
Naturaleza y alcance de la responsabilidad

Articulo 1

1. A los efectos del presente anteproyecto, la «responsa-
bilidad internacional del Estado por dafios causados en su
territorio a la persona o bienes de los extranjeros» supone
¢l deber de reparar tales dafios, cuando éstos resulten de
actos u omisiones de sus 6rganos o funcionarios contrarios
a las obligaciones internacionales del Estado.

2. La expresion «obligaciones internacionales del Estado»
designa las obligaciones emanadas de cualquiera de las
fuentes del derecho internacional, conforme a las disposiciones
pertinentes del presente anteproyecto.

3. El Estado no puede invocar disposiciones de su derecho
interno para declinar la responsabilidad que origina la viola-
cion o inobservancia de una obligacién internacional.

CariturLo II
Actos y omisiones de los organos y funcionarios

Articulo 2. Actos y omisiones del poder legislativo

1. El Estado es responsable de los dafios causados al
extranjero por la aprobacién de disposiciones legistativas (o
en su caso, constitucionales) incompatibles con sus obliga-
ciones internacionales, o por no haber aprobado las disposi-
ciones legislativas que requiera la ejecucion de tales obliga-
ciones.

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, no habra
lugar a responsabilidad internacional si el Estado, sin modificar
su legislacion (o su Constitucion), puede de algin otro modo
evitar el dafio o repararlo.

Articulo 3. Actos y omisiones de los funcionarios

1. El Estado e¢s responsable de los dafios cauvsados al
extranjero por actos u omisiones de sus funcionarios contrarios
a las obligaciones internacionales del Estado, cuando dichos
funcionarios han actuado dentro de los limites de su compe-
tencia.

2. El Estado incurre asimismo en responsabilidad inter-
nacional si el funcionario ha actuado excediendo su compe-
tencia, pero al amparo de su caracter oficial.

3. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, no habra
lugar a responsabilidad internacional si la falta de competencia
es tan manifiesta que el extranjero debia y podia, consecuente-
mente, evitar el dafio.

Articulo 4. Denegacion de justicia

1. El Estado es responsable de los dafios causados al
extranjero por actos u omisiones que importan una denegacion
de justicia.

2. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se
entenderda que ha habido «denegacion de justicia» cuando
el tribunal u 6rgano competente del Estado no ha permitido
al extranjero el ejercicio de alguno de los derechos previstos
en los apartados f), g) v h) del parrafo 1 del articulo 6 del
presente anteproyecto.

3. A los mismos efectos, también se entendera que ha habido
«denegacién de justicia» cuando se ha dictado una sentencia
o resolucién judicial notoriamente injusta y ésta ha obedecido
a la condicién de extranjero del particular perjudicado.

4. Los casos de «error judicial», sea cual fuere el caracter
de la sentencia o resolucién, quedan excluidos en las hipotesis
de responsabilidad previstas en este articulo.

CarituLo 110
Violacion de derechos humanos esenciales

Articulo 5

1. El Estado tiene la obligacion de asegurar a los extranjeros
¢l goce de los mismos derechos y el disfrute de las mismas
garantias individuales que gozan y disfrutan los nacionales.
Sin embargo, en ningin caso estos derechos y garantias
podran ser menores que los «derechos humanos essenciales»
que reconocen y definen los instrumentos internacionales
contemporaneos.

2. En consecuencia, en los casos de violacién de derechos
civiles o de inobservancia de garantias individuales respecto
de extranjeros, unicamente habra lugar a responsabilidad
internacional si se trata de «derechos humanos esenciales»
internacionalmente reconocidos.

Articulo 6

1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior,
caen dentro de la categoria de «derechos humanos esenciales»
entre otros, los que se enumeran a continuacion:

a) El derecho a la vida, a la libertad v a la seguridad
personal.

b) El derecho a la inviolabilidad de la vida privada de las
personas, su domicilio y su correspondencia, y al respeto a
su honra o su reputacion.

¢) La libertad de pensamiento, de conciencia y de religién.

d) El derecho de propiedad.

¢) El derecho al reconocimiento de la personalidad juri-
dica.

/) El derecho a acudir a los tribunales de justicia o a los
o6rganos competentes del Estado, mediante recursos y proce-
dimientos que sean adecuados y efectivos contra las viola-
ciones de los anteriores derechos y libertades.

2) El derecho a ser oido en audiencia publica y con las
debidas garantias por los organos competentes del Estado,
en la substanciacién de cualquier acusacién de caracter
penal o en la determinacion de los derechos y obligaciones de
caracter civil.

k) En materia penal, el derecho a que se presuma la ino-
cencia del acusado hasta tanto no se haya probado su culpa-
bilidad; el derecho a ser informado en el idioma que comprenda
de la acusacion que se ha formulado contra él; el derecho
a defenderse personalmente o a ser asistido por un defensor
de su eleccion; el derecho a que no se le condene por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delitos
segtn ¢l derecho interno o el internacional; el derecho a que
se le juzgue sin demora o a que se le ponga en libertad.
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2. El disfrute y ejercicio de los derechos y libertades men-
cionados en los apartados a), b), ¢) y d) podran estar sujetos
a las limitaciones o restricciones que expresamente determine
la ley por razones de seguridad interna, del bienestar econo-
mico de la nacién, para velar por ¢l orden, la salud o la moral
publicos, o para asegurar el respeto a los derechos y libertad
de los demas.

CariTuLo 1V
Incumplimiento de obligaciones contractuales y actos de expropiacion

Articulo 7. Obligaciones contractuales en general

1. Fl Estado es responsable de los dafios causados al
extranjero por el incumplimiento de obligaciones estipuladas
en un contrato celebrado con é] o en una concesion que le
ha otorgado, cuando dicho incumplimiento importa un acto
u omisién contrario a las obligaciones internacionales del
Estado.

2. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se
entenderd como «acto u omisioén contrario a las obligaciones
internacionales del Estado» el repudio o violaciéon de los
términos del contrato o concesion,

a) Que no se justifique por causa de utilidad puablica o por
razén de una necesidad econdémica del Estado;

b) Que importe una medida discriminatoria entre nacionales
y extranjeros en perjuicio de los segundos; o

¢) Que entrafie una «denegacion de justicia» en el sentido
que se emplea esta expresién en el articulo 4 del presente
anteproyecto.

3. Ninguna de las disposiciones que anteceden serd aplicable
cuando en el contrato o concesidon figure una clausula de la
naturaleza de las previstas en el articulo...*

Articulo 8. Deudas publicas

El Estado es responsable de los dafios causados al extran-
jero cuando desconoce o da por anuladas sus deudas putblicas,
salvo que la medida se justifique por razones de interés

* El articulo a que se hace referencia en este parrafo se redactard
cuando se estudien las materias que han quedado pendientes.

publico y no discrimine entre nacionales y extranjeros en
perjuicio de los segundos.

Articulo 9. Actos de expropiacion

El Estado es responsable de los dafios causados al extranjero
cuando expropia bienes de éste, salvo que la medida se
justifique por razones de interés publico y se le indemnice en
forma adecuada.

CapiTuLO V
Actos de los particulares y disturbios internos

Articulo 10. Actos de los simples particulares

E! Estado es responsable de los dafios causados al extranjero
con motivo de actos de simples particulares, si sus Organos
o funcionarios han mostrado una notoria negligencia en la
adopcion de las medidas que se toman normalmente para
prevenir o reprimir tales actos.

Articulo 11. Disturbios internos en general

El Estado es responsable de los dafios causados al extranjero
con motivo de motines, luchas civiles u otros disturbios
internos, sila autoridad constituida ha demostrado una notoria
negligencia en la adopcién de las medidas que, atendidas
las circunstancias, se toman normalmente para prevenir o
reprimir los actos lesivos.

Articulo 12. Actos de la autoridad constituida y de la insurreccion
victoriosa

1. El Estado es responsable de los dafios causados al
extranjero por las fuerzas armadas u otras autoridades para
prevenir 0 reprimir una insurreccion o cualquier disturbio
interno, si las medidas adoptadas han afectado inmediata
e individualmente a los particulares.

2. En el caso de que la insurreccion triunfe, habra lugar a
la responsabilidad internacional del Estado por los dafios
causados al extranjero cuando hayan resultado de medidas
adoptadas por los revolucionarios del caricter de las previstas
en el parrafo anterior.



