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Carituro [

La conceptién tradicional y el desarrollo del
derecho internacional

1. La Comisién de Derecho Internacional en su sép-
timo periodo de sesiomes (1955) acordé emprender la
codificacién de los ” principios de derecho internacional
que rigen la responsabilidad del Estado ”, y designé Rela-
tor Especial para este tema al autor del presente Informe *.
La inclusién de dicho tema en el programa de trabajo
de la Comisién, segin se indicé en un memorandum ante-
rior del autor {A/CN.4/80), plantea necesariamente y de
inmediato una cuestion de método: esto es, la de exami-
nar los principios que tradicionalmente han regido la
responsabilidad del Estado a la luz del derecho interna-
cional en la etapa actual de su desarrollo. Pero antes de
volver de nuevo sobre esta cuestion de método, veamos
primeramente la resolucién 799 (VIII) de la Asamblea
General y sus antecedentes més cercanos.

1. LA rEsoLucion 799 (VIII) DE LA ASAMBLEA GENERAL

2. En su octavo periodo de sesiones la Asamblea
General aprobd el 7 de diciembre de 1953 una resolucién
por la cual pidié a la Comisién de Derecho Internacional
se sirviera proceder, tan pronto lo considerase oportuno,
a la codificacién de los principios de derecho interna-
cional que rigen la responsibilidad del Estado. El texto
completo de la resolucién 799 (VIII) es el siguiente:

” Peticién de codificacion de los principios de dere-

t Documentos Oficiales de la Asamblea General, décimo periodo
de sesiones, Suplemento No. 9, parr. 33.

cho internacional que rigen la responsabilidad del
Estado:

” La Asamblea General,

” Considerando que es conveniente, para mantener y
desarrollar las relaciones pacificas entre los Estados,
que se codifiquen los principios del derecho interna-
cional que rigen la responsabilidad del Estado,

” Teniendo en cuenta que la Comisién de Derecho
Internacional en su primer periodo de sesiones incluyé
a ” Responsabilidad del Estado ” en la lista provisional
de materias de derecho internacional seleccionadas para
su codificacién,

” Pide a la Comisién de Derecho Internacional se
sirva proceder, tan pronto como lo considere oportuno,
a la codificacion de los principios del derecho interna-
cional que rigen la responsabilidad del Estado.”

3. Como puede advertirse, el texto que antecede no
arroja luz alguna sobre el contenido exacto de esta codi-
ficacién, salvo la expresién ” responsabilidad del Estado ”
a la que tampoco puede darse, en el estado actual del
desarrollo del derecho internacional, una interpretacion
literal y restrictiva. Y lo mismo ocurre si se examinan
las deliberaciones de la Sexta Comisién de la Asamblea,
en las cuales solamente se traté de precisar el mandato
que se daba a la Comision de Derecho Internacional en
cuanto a la oportunidad en que ella procederia a la codi-
ficacién de esta materia 2.

4. Pero la resolucién de la Asamblea tiene otros ante-
cedentes que si arrojan alguna luz sobre el verdadero

2 Ibid., octavo periodo de sesiones, Sexta Comision, 393a. y 394a.
sesiones.
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contenido o alcance de esta codificacién, al menos en
cuanto a ciertos aspectos, sobre la cuestién de método a
que se aludia al comienzo del capitulo. Dichos antece-
dentes se refieren a la oportunidad en que la Comisién,
conforme al articulo 18 de su Estatuto, examiné en su
totalidad el derecho internacional a fin de seleccionar las
materias susceptibles de codificacién. En el memordndum
que le habia presentado la Secretaria a ese efecto se
observaba que la codificacién del tema de la responsabi-
lidad del Estado ” debe tener en cuenta los problemas que
han surgido en relacién con los desarrollos recientes, tales
como la responsabilidad penal de los Estados al igual que
la de los individuos que actian en nombre del Estado ” 3,
Aunque el examen por parte de la Comisién se concentrd,
naturalmente, en la cuestién de saber si la materia era o no
susceptible de codificacion, se hizo referencia incidental-
mente a algunos de los nuevos aspectos que presenta el
tema de la responsabilidad con motivo del desarrollo
reciente del derecho internacional (A/CN.4/SR.6).

5. Si al examinar la cuestién de si el tema era o no
susceptible de codificacién, o la relativa a la oportunidad
en que ésta debia emprenderse, se han contemplado de
un modo incidental sus nuevos aspectos, cuando se
emprende el estudio del tema en si con miras a su codifi-
cacién futura, la existencia de esos nuevos aspectos se
nos revela como el problema bésico de dicha codificacién.
Considerada desde este punto de vista, ya no se trata
exactamente del contenido o alcance que tiene conforme
a los términos de la resolucién 799 (VIII). En realidad, al
igual que la Comisién de Derecho Internacional cuando
incluy6 el tema en la lista provisional de materias sus-
ceptibles de codificacion, la Asamblea General empleé la
expresién con que tradicionalmente se habia identificado
la responsabilidad internacional. En este sentido, en
ningln caso se prejuzgé sobre los nuevos aspectos que
pudiera presentar la institucion en el estado actual del
desarrollo del derecho internacional. Esto no sélo permite
sino también justifica el método de trabajo que hemos
adoptado en el presente Informe.

2. METODO DE TRABAJO

6. Ante todo, a la Comision no se le ocultara el hecho
de que la responsabilidad ha sido siempre uno de los
temas mas vastos y complejos del derecho internacional.
Seria dificil hallar mayor confusién y mas incertidumbre
en cualquier otro tema de esta disciplina. Y esto no obe-
dece tanto al papel predominante que ha desempefiado el
factor politico en la concepcién y desarrollo de esta rama
del derecho internacional, como a las ostensibles incon-
secuencias de la teoria y la practica tradicionales. Ambas,
en efecto, tal vez por la presencia e influencia de un factor
ajeno y no siempre compatible con el derecho, han elabo-
rado artificialmente nociones y principios juridicos que
revelan a menudo marcadas incongruencias.

7. Pero no es este aspecto especifico lo que mayor-
mente origina en la actualidad la necesidad de adoptar
un nuevo método de investigacion y construccion juridica
para la codificaciéon del tema. No obstante las inconse-
cuencias e incongruencias a que se acaba de aludir, en la
teoria y la préctica tradicionales se llegé a la formulacién
de cierto niimero de nociones y principios fundamentales

3 Survey of International Law in Relation to the Work of Codi-
fication of the International Law Commission (Publicacion de
las Naciones Unidas, No. de venta 1948.V.1(1), pag. 57.

12

que hasta el presente han constituido el derecho inter-
nacional generalmente aceptado en la materia. Las dudas
y las divergencias de opinién, salvo en algunos casos, se
han suscitado mas bien en relacién con aspectos particu-
lares o de detalles, no con motivo de la validez misma de
dichas nociones y principios. El problema actual es otro,
y se plantea precisamente respecto de la validez que se
les puede seguir atribuyendo a algunas de esas nociones
y principios en el derecho internacional contemporaneo.

8. Varias autoridades en la materia ya han sefialado
el problema y destacado las diferentes formas en que se
presenta. El Profesor Jessup ha sido uno de los primeros
en hacerlo de un modo general, explorando el derecho
internacional relativo a la responsabilidad del Estado por
dafios causados a los extranjeros a la luz de estas dos
consideraciones: la del individuo como sujeto de derechos
y de obligaciones internacionales y la de la comunidad de
intereses en la violacién del derecho internacional 4.
Igualmente el Profesor H. Rolin ha indicado que la cues-
ti6n de la responsabilidad de derecho internacional, mas
que ninguna otra, debe ser reconsiderada y reconstruida
sobre bases nuevas, porque la naturaleza de esta respon-
sabilidad, sus deudores y acreedores, sus efectos y su
mecanismo o procedimiento han evolucionado 3. Otros se
han referido a situaciones concretas o a determinados
aspectos de la responsabilidad internacional. Este es el
caso de Bustamante, quien previé el desarrollo del tema
en cuanto a la responsabilidad en que podian incurrir
ciertas organizaciones internacionales por actos u omi-
siones que les fueren imputables®; y el de Eagleton,
quien recientemente ha profesado un curso sobre estas
hipotesis de responsabilidad y aquellas en que dichas
organizaciones aparecen como ¢l sujeto titular del interés
o derecho lesionado 7. El Profesor Eustathiades a su vez
ha destacado las profundas transformaciones provocadas
en la Segunda Guerra Mundial en las concepciones tradi-
cionales, particularmente en lo que se refiere a la respon-
sabilidad penal 8.

9. Se comprende facilmente por qué resulta’ necesario
adoptar un método especial para cumplir de un modo
satisfactorio el mandato de la Asamblea General. Al igual
que ocurre respecto de otros temas e instituciones del
derecho internacional, la codificacién de ”los principios
que rigen la responsabilidad del Estado ” no es una tarea
que pueda reducirse hoy a la mera enumeracién y siste-
matizacién de las distintas normas juridicas que han con-
sagrado la préactica y la doctrina en esta materia. La
Comisién no puede limitarse a realizar una labor de esta
clase porque no se trata de una codificacion pura y simple.
Dichas normas surgieron y se desarrollaron consecuentes

4 Philip C. Jessup, ” Responsibility of States for Injuries to
Individuals ”, Columbia Law Review, Vol. XLVI (noviembre, 1946),
pag. 904.

5 Henry Rolin, ” Les principes de droit international public”,
Recueil des cours de 'Académie de droit international, 1950, II
(Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1951), pag. 441.

8 Antonio Sinchez de Bustamante y Sirvén, Derecho interna-
cional piblico (La Habana, Carasa & Cla., 1936), Vol. III, pag. 483.

7 Clyde Eagleton, ” International Organization and the Law of
Responsibility ”, Recueil des cours de 1’Académie de droit inter-
national, 1950, I (Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1951), pags.
335-423.

8 Constantin Th. Eustathiades, ” Les sujets du droit international
et la responsabilité internationale, nouvelles tendances”, Recueil

des cours de I’Académie de droit international, 1953, IIT (Leyden,
A. W. Sijthoff, 1955), pags. 401 a 404.
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con ciertas nociones y principios que en el derecho inter-
nacional contemporéneo han sufrido una profunda trans-
formacién. Esta transformacién, en primer término, ha
afectado de una manera substancial la naturaleza juridica
misma de la responsabilidad internacional, en cuyo con-
cepto tradicional aparecen, como nociones o elementos
indiferenciados, la responsabilidad civil y la respon-
sabilidad penal. Los cambios que se han operado en
cuanto a la personalidad internacional también tienen
necesariamente que afectar las ideas tradicionales relativas
al sujeto activo y pasivo de la responsabilidad. La apari-
cién y el reconocimiento de nuevos sujetos capaces de
tener o de contraer obligaciones internacionales y de tener
o de adquirir derechos de la misma indole, seguramente
afectard la idea que se ha tenido sobre la imputabilidad
de la responsabilidad, asi como las que se han sostenido
sobre el titular del interés o derecho lesionado como con-
secuencia del incumplimiento de una obligacién inter-
nacional. Por las mismas razones o por la presencia de
otras nociones y principios juridicos, pueden haber resul-
tado afectados las nociones y principios tradicionales
relativos al ejercicio de la proteccion diplomatica de los
nacionales en el exterior, las causas de exencién de res-
ponsabilidad, la naturaleza, funcién y extencion de la
reparacién, y los métodos y procedimientos para el arreglo
de las reclamaciones internacionales.

10. La resolucién 799 (VIII) de la Asamblea General
se refiere especificamente a la codificacion de los prin-
cipios de derecho internacional que rigen la responsabili-
dad del Estado. Sin perjuicio de las diferencias que actual-
mente se observan en cuanto al procedimiento o método
de trabajo segin se trata del ” desarrollo ” o de la ™ codi-
ficacién ” de una materia, los organismos internacionales
encargados de ambas funciones, en particular la Comi-
sién, generalmente han realizado las labores de codifica-
cion de acuerdo con una interpretacién bastante liberal
de este término. La codificacion del derecho relativo a la
” responsabilidad del Estado” seguramente constituye
una de las que mas requieren y justifican tal interpreta-
cién. Proceder a la codificacién pura y simple de las
normas juridicas que tradicionalmente se han aplicado a
las diversas hipétesis de responsabilidad no llenaria de
un modo satisfactorio los fines que siempre se procuran
cuando se solicitan o se emprenden estas tareas. Es nece-
sario, valga la expresion, ” codificar ” algo més: es decir,
habra que introducir en el derecho tradicional los cam-
bios y adaptaciones que pueda haber determinado la pro-
funda transformacion que se ha operado en el derecho
internacional. O, dicho de otro modo, habra que confor-
mar los ” principios que rigen la responsabilidad del
Estado ” al derecho internacional en la etapa actual de
su desarrollo °.

11. Las observaciones que anteceden explican tanto el
contenido del informe que presentamos a la Comisién
como el caracter de las conclusiones que sometemos a su
consideracién. El tema es considerablemente vasto porque
las hipétesis de responsabilidad internacional son practi-
camente ilimitadas, pero las cuestiones y principios fun-
damentales son comunes en todas. Este informe se con-
trae al examen de estas cuestiones y principios, que
requieren una solucién previa a la codificacién propia-

? F. V. Garcia-Amador, " State Responsibility in the Light of
the New Trends of International Law ”, The American Journal of
International Law, Vol. 49, (1955), pags. 339 a 346.

mente dicha de las hipétesis de responsabilidad que la
Comisién decida emprender en su préximo periodo de
sesiones. A fin de facilitar nuestras deliberaciones, en
lugar de seguir la practica anual de presentar un ante-
proyecto, presentamos el resumen de nuestra investiga-
cién y las conclusiones a que hemos llegado en algunos
casos, en forma de ” bases de discusién ”. De esta manera
la Comisién podra discutir las distintas cuestiones y prin-
cipios fundamentales y resolverlos sin las dificultades
inherentes al sistema més rigido de un anteproyecto.

12. En el capitulo que sigue se hace un bosquejo his-
torico de la codificacién de esta materia. Tanto para los
fines del presente informe, como para el trabajo futuro
de la Comisién, la relacién sistemaitica de los anteceden-
tes de esta codificacién facilitard la tarea que se le ha
encomendado. Al mismo propésito responden los apén-
dices y la Bibliografia que figuran al final. Los primeros
contienen el texto de los principales proyectos elaborados
por conferencias u organismos oficiales y por instituciones
cientificas, y la segunda, sin ser tampoco completa, con-
tiene un material bibliografico suficiente para la labor
inmediata de la Comisi6n.

13. Como es del conocimiento de la Comisién, el
Director de la Divisién de Codificacién de la Oficina de
Asuntos Juridicos de la Secretaria de las Naciones Unidas
sugirié a la Facultad de Derecho de la Universidad de
Harvard que emprendiera la revisién del proyecto de
Convencién sobre Responsabilidad del Estado que habia
preparado y publicado en 1929 la Investigacién Harvard
y lo pusiera al dia 1. En opinién del Director, la revisién
de este proyecto seria de una considerable utilidad a la
Comisién de Derecho Internacional cuando ésta comen-
zara el examen del tema. La Facultad de Derecho acepté
la sugestién y confié al Director del Programa de ” Estu-
dios Juridicos Internacionales” (Infernational Legal
Studies) la organizacion del trabajo.

14. Durante la preparacién de su informe el Relator
Especial visité6 la Facultad de Derecho de Harvard a fin
de establecer relaciones de colaboracién que estimé de
gran utilidad para el trabajo futuro de la Comisién. A
este respecto desea dejar constancia, ademas, de lo pro-
vechoso que resulté para él el cambio de impresiones que
tuvo durante varios dias con el Director, Profesor Milton
Katz, y con los Profesores Louis Sohn y R. R. Baxter,
sobre los diferentes aspectos y problemas de la materia.
Desea asimismo dejar constancia de la cooperacién que
ha recibido del Departamento Juridico de la Unién Pan-
americana, con cuyo Director, el doctor Charles G. Fen-
wick, también estimé de gran utilidad cambiar impre-
siones, dadas las relaciones de colaboracién que mantiene
la Comisiéon con los organismos interamericanos encar-
gados del desarrollo y la codificacién del derecho inter-
nacional.

CariTuro 11

Resefia histérica de esta codificacion
15. La resolucién 799 (VIII) de la Asamblea General

no inicia una nueva codificacion. Mas bien reanuda los
miltiples esfuerzos que se han hecho en el pasado para
codificar los ” principios de derecho internacional que
rigen la responsabilidad del Estado . Algunos de estos

esfuerzos lograron materializarse en resultados positivos,

10 Véase Apéndice 9.



La responsabilidad del Estado

175

pero nunca pudo llegarse a la codificacién integral del
tema. En este sentido, la decisién de la Asamblea parece
estar animada del propédsito de que las Naciones Unidas
continfien y completen la obra de las organizaciones que
las precedieron. En otro orden de ideas, la codificacién
del tema relativo a la responsabilidad del Estado cons-
tituye histéricamente una parte integrante e inseparable
de la codificaciéon general del derecho internacional. De
esta manera ha atravesado por todas las vicisitudes, pero
al propio tiempo muchos de sus progresos los debe a las
iniciativas tomadas y al mecanismo establecido con miras
a la codificacién de otras materias de ese derecho. En la
resefia que se hace a continuacién podra apreciarse este
fenémeno y, al propio tiempo, hasta qué punto la obra
ya realizada facilitara la codificacion futura.

3. LA CODIFICACION BAJO LOS AUSPICIOS DE LA
SOCIEDAD DE LAS NACIONES

16. Por su resolucién de 22 de septiembre de 1924,
con el deseo de aumentar la contribucién de la Sociedad
de las Naciones a la codificacién progresiva del derecho
internacional, la Asamblea de la Sociedad pidié6 al Con-
sejo que reuniera a un comité de expertos con el mandato
de que preparara una lista provisional de temas de dere-
cho internacional ” cuya reglamentacién mediante un
acuerdo internacional parezca mas conveniente y reali-
zable en la actualidad ”. La Secretaria debia enviar dicha
lista a los gobiernos y el comité, después de examinar las
respuestas que se recibieran, debia informar al Consejo
sobre las cuestiones que parecieran haber alcanzado un

grado de madurez suficiente para ser resueltas en confe-
rencias 11,

17. El Comité de Expertos para la Codificacién Pro-
gresiva del Derecho Internacional se reunié en Ginebra
del 1° al 8 de abril de 1925 y designé varias subcomi-
siones para examinar las diferentes materias que habia
seleccionado con caricter preliminar. Entre ellas figuraba
el tema de la responsabilidad del Estado y estaba redac-
tado en los términos siguientes:

”f} El Comité nombra una subcomisiéon para que
examine:
9”2

i) Si el Estado es responsable, y en qué casos, por
los dafios causados en su territorio a las personas o
bienes de los extranjeros;

i) Si seria posible contemplar, y en caso afirma-
tivo en qué condiciones, la conclusién de una conven-
€ion internacional que regule la determinacién de los
hechos que pueden originar la responsabilidad del
Estado y prohibir en tales casos el recurso a medidas
coercitivas antes de que se hayan agotado los medios
de arreglo pacifico ” 12,

18. El Comité celebré su segunda sesién en enero de
1926 y adoptd los cuestionarios que serian sometidos a
la consideracion de los gobiernos. El cuestionario No. 4
se referia a la ”” Responsabilidad de los Estados por dafos
causados en sus territorios a la persona o bienes de los
extranjeros ”. Se acompafiaba como anexo al cuestionario

11 Para el texto completo de la resolucién, véanse Publicaciones
de la Sociedad de las Naciones, V. Legal, 1927.V.1 (documento
C.196.M.70.1927.V) ; también aparece reproducida en The Ameri-
can Journal of International Law, Special Supplement, Vol. 20
(1926), pags. 2y 3.

12 Documento C.275.1925.V de la Sociedad de las Naciones;
véase también The American Journal of International Law, Special
Supplement, Vol. 20 (1926), pag. 14.

el informe de la Subcomisién, que habian integrado los
sefiores Guerrero, en calidad de Relator, y Wang Chung
Hui 13,

19. En su tercera sesion, celebrada en marzo y abril
de 1927, el Comité de Expertos examiné las respuestas
recibidas de los gobiernos e informé al Consejo que dichas
respuestas confirmaban el criterio de que los temas que
habia seleccionado habian alcanzado ” el grado de madu-
rez suficiente ” para su codificaciéon. Respecto del cues-
tionario No. 4, 24 gobiernos contestaron afirmativamente
y sin reservas; cinco afirmativamente pero con ciertas
reservas; y cuatro expresaron que la conclusién de una
convencién en materia de responsabilidad del Estado no
seria realizable o no seria oportuna. En un informe sobre
procedimiento el Comité recomendé al Consejo que con-
vocara a una conferencia, o, llegado el caso, a dos o mas,
para que considerara y decidiera sobre la formulacion
y presentacién a los gobiernos de tratados generales sobre
las cuestiones indicadas 4.

20. El Consejo de la Sociedad examiné en junio los
informes del Comité y decidié incluirlos en el programa
de la Asamblea 15. En septiembre del mismo afio la
Asamblea resolvié que se convocara a una primera Con-
ferencia de Codificacién para que examinara, entre otras,
la cuestién relativa a la ” Responsabilidad de los Estados
por dafios causados en su territorio a la persona o bienes
de los extranjeros”. Por la misma resoluciéon encargé
al Consejo que nombrara un comité preparatorio con el
mandato de que redactara un informe que contuviera
”bases de discusién suficientemente detalladas sobre
cada cuestion ” 16,

21. El Comité Preparatorio de la Conferencia de Codi-
ficacién se reunié en Ginebra en enero y mayo de 1929.
En su primera reunioén examiné las respuestas que habian
enviado los gobiernos sobre la informacion que se les
habia solicitado sobre los tres temas que figuraban en el
programa de la Conferencia, y redacté las bases de dis-
cusiéon. En su segunda reunidn revisd estas bases de dis-
cusién y redactd su texto final. Segiin expresé el Comité
en su altimo informe, las bases de discusién no tenian el
cardcter de propuestas, sino que eran sélo el resultado del
examen que habia hecho de las respuestas de los gobier-
nos y la clasificacién de los puntos de vista contenidos en
ellas. Las bases de discusién relativas al tema de la res-
ponsabilidad del Estado abarcaban un considerable
nimero de hipdtesis de actos u omisiones de los cuales
podia originarse esa responsabilidad, ademds de algunas
cuestiones o aspectos de caracter general. Conjuntamente
con el texto de las bases de discusion, aparecian los pun-
tos que habian sido sometidos a la consideracién de los
gobiernos y sus comentarios y observaciones 17,

22. La Conferencia de Codificaciéon se reunié en La
Haya del 13 de marzo al 12 de abril de 1930. El tema de
la responsabilidad fué confiado a la Comisién III, la que,
segin informé a la Conferencia, ” no pudo terminar el

13 Véase League of Nations Publications, V. Legal, 1926.V.3
(documento C.46.M.23.1926.V). (El texto del cuestionario y las
conclusiones del informe anexo se reproducen en el Apéndice 1).

Y Ibid., V. Legal, 1927.V.1 y V. Legal, 1927.V.2 (documentos
C.196,M.70.1927.V, pags. 7 y 267 a 271, y C.197.M.71.1927.V).

15 Ibid., V. Legal, 1927.V.15 (documento A.18.1927.V).

18 Ibid., Official Journel, Special Supplement No. 53 (octubre
de 1927), pag. 9, parr. 5

17 Ibid., V. Legal, 1929.V.3 (documento C.75.M.69.1929.V). El
texto de las Bases de Discusion se reproduce en el Apéndice 2.



176

Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, Vel. II

estudio de la cuestién ” 18, Sin embargo, la Comision dis-
cutib el tema in extenso e incluso lleg6 a aprobar en pri-
mera lectura el texto de 10 articulos 19, Conforme expresé
el Relator en un proyecto de informe, ” en el curso de sus
deliberaciones la Comisién tuvo que reconocer que el
tiempo que se le habia asignado para su trabajo no resul-
taba suficiente para concluir la tarea. En realidad, debido
a la naturaleza amplia y a la complejidad extrema de las
cuestiones que se suscitaron, la Comision pudo discutir
s6lo 10 de las 31 bases de discusion que se le sometieron.
Ademas, el hecho de que entre varias cuestiones existiera
una estrecha interdependencia, cada cual subordinada a
las otras, impidié todo intento de llegar a un arreglo
parcial. Consiguientemente, aunque estuvo de acuerdo
respecto a ciertos principios fundamentales, el Comité
no pudo, debido a la falta de tiempo, determinar los
limites exactos de su aplicacién, y acord6, por tanto,
abstenerse de realizar cualquier intento de incorporarlos
en una férmula definitiva ™ 20,

23. Con posterioridad a la Conferencia de La Haya,
la Sociedad de las Naciones no abandoné el propésito de
promover la codificacién progresiva del derecho interna-
cional, pero no tomé ninguna otra iniciativa para conti-
nuar estas labores en materia de responsabilidad del
Estado 2. Aunque de otra naturaleza, cabe mencionar,
sin embargo, el estudio realizado por un comité de la
Sociedad sobre el problema de los empréstitos interna-
cionales, particularmente en relacion con el estableci-
miento de un tribunal internacional competente para cono-
cer de las controversias que surgieran sobre los derechos
y obligaciones que emanaran de aquéllos 22,

4. LA CODIFICACION INTERAMERICANA

24. El tema de la responsabilidad constituye uno de
los capitulos mas sobresalientes en la historia de la codi-
ficacién interamericana. Aunque hasta una fecha posterior
no se tomé la iniciativa de proceder a la codificacion
integral del tema, desde la Primera Conferencia Inter-
nacional Americana y en casi todas las subsiguientes, se
traté el problema de la responsabilidad del Estado y en
algunas se aprobaron resoluciones o adoptaron convenios.
En ocasiones la labor se realiz6 en colaboracién con los
organismos técnicos encargados de la codificacion del
derecho internacional, pero en otras, particularmente en
las primeras, la Conferencia formulé de un modo directo
principios y normas que reflejaban la posicién politica
y juridica del Continente.

25. La Primera Conferencia (Washington, 1889-1890)
adoptd una recomendacién sobre ”” Reclamaciones e Inter-
venciéon Diplomatica ”, que contempla la condicién en
que se encuentra el extranjero respecto del nacional en
cuanto al goce de los derechos civiles y los recursos inter-

18 Jbid., V. Legal, 1930.V.7 (documento C.228.M.115.1930.V),
pag. 17.

19 Kl texto de estos articulos se reproduce en el Apéndice 3.

20 League of Nations Publications, V. Legal, 1930.V.17 (docu-
mento C.351(c)M.145(c).1930.V).

21 Véase a este respecto ” Historical Survey of Development of
International Law and its Codification by International Confer-
ences ”’, documento A/AC.10/5, Parte III, D.

22 Véase Report of the Committee for the Study of International

Loan Contracts, League of Nations Publications, I, Economic and
Financial, 1939, 11, A.10 (documento C.145.M.93.1939.I1.A).

nos, y las obligaciones y responsabilidades del Estado 23.
Para regular la misma materia la Segunda Conferencia
(México, 1902) adopté la ” Convencién relativa a los
derechos de extranjeria ”’ 24, En la misma Conferencia se
suscribi6 un ” Tratado sobre Reclamaciones por Dafios
y Perjuicios Pecuniarios ”, que se contrae a la obligacion
de someter a arbitraje las reclamaciones de esta indole 25,
En la Tercera Conferencia (Rio de Janeiro, 1906), por
una nueva convencién, se ampli6 el periodo de duracion
del Tratado de 1902 26, En la misma Conferencia se resol-
vi6 ” Recomendar a los gobiernos representados en ella,
que consideren el punto de invitar a la Segunda Conferen-
cia de la Paz, de La Haya, para que examine el caso
del cobro compulsivo de las deudas publicas y, en general,
los medios tendientes a discriminar entre las naciones los
conflictos de origen exclusivamente pecuniario” 27. En
la Cuarta Conferencia (Buenos Aires, 1910) se concluy6
una convencién sobre la materia, que entraria en vigor
en la fecha que debia expirar el Tratado prorrogado de
1902 28,

26. La codificaciéon interamericana del derecho rela-
tivo a la responsabilidad del Estado aparece estrechamente
vinculada al desarrollo y la codificacién de una materia
afin: la condicién juridica del extranjero. Aparte de los
instrumentos a que se ha hecho referencia en el parrafo
anterior que tratan la cuestién mas bien desde el angulo
estricto del tema de la responsabilidad propiamente dicha,
existen otros instrumentos que se contraen a dicha mate-
ria y que en tal sentido forman parte de la codificaciéon
interamericana que se resefia. A solicitud de la Quinta
Conferencia (Santiago de Chile, 1923), la Comisién Inter-
nacional de Jurisconsultos 29, que se reunié por segunda
vez en Rio de Janeiro en 1927, prepar6 un proyecto de
tratado sobre ” Condicién de los Extranjeros ” 30, cuyas
disposiciones recoge substancialmente la Convencién que
se suscribio en la Sexta Conferencia (La Habana,
1928) 31. Se refieren al mismo asunto los tres primeros
articulos del ” Cédigo Bustamante ” (anexo a la Conven-
ci6n sobre Derecho Internacional Privado, también sus-

crita en la propia Conferencia) 2.

8 Véase Conferencias Internacionales Americanas, 1889-1936
(Washington, Dotacion Carnegie para la Paz Internacional, 1938),
pag. 44. El texto de la recomendacién se reproduce en el Apén-
dice 4.

24 Jbid., pags. 78-79. (El texto de la Convencién se reproduce en
el Apéndice 5.)

25 Jbid., pigs. 83 y 84.

20 Jbid., pag. 124.

27 ]bid., pag. 140. (En la Conferencia de la Paz de La Haya
(1907) se suscribié una ” Convencién relativa a la limitacién del
empleo de la fuerza para el cobro de las deudas contractuales”.
Véanse los articulos pertinentes en el capitulo IX, seccion 30,
infra.)

% Ibid., pags. 165-166.

2 T.a Comisién fué creada por la Tercera Conferencia (ibid.,
pig. 129) y habia celebrado su primera reunién en Rio de Janeiro
en 1912.

30 Véase Bustamante, Le Comision de Jurisconsultos de Rio de
Janeiro y el Derecho Internacional (La Habana, 1927), pags. 206-
207.

M Véase Conferencias Internacionales Americanas, 1889-1936
(Dotacién Carnegie para la Paz Internacional, Washington, 1938,
pags. 366 a 368,

32 Jbid., pags. 304 y 305. Bajo los auspicios de la Sociedad de
las Naciones se celebré en Paris en 1929 una Conferencia Inter-
nacional sobre Tratamiento de los Extranjeros, pero no se llegé en
ella a ningiin acuerdo. Cf. Publications of the League of Nations,
Il Economic and Financial, 1930.11.5 (documento C.97.M.23,1930.
II). Véase el proyecto de convencién preparade por el Comité Eco-
néfmico de la Sociedad de las Naciones, capitulo VI, seccién 21,
infra.
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27. En la Séptima Conferencia (Montevideo, 1933)
se planteé formalmente el estudio del problema integral
de la responsabilidad internacional del Estado . En este
sentido, ademas de reafirmar varios principios enunciados
en conferencias anteriores, se recomend6 que dicho estu-
dio fuera entregado a los organismos de codificacién,
” coordinando sus estudios con la obra de codificacion
que se realiza bajo los auspicios de la Sociedad de las
Naciones ” 33, La Conferencia Interamericana de Conso-
lidaciéon de la Paz (Buenos Aires, 1936) se ocupé de
nuevo del problema de las reclamaciones pecuniarias, y
adoptd una resolucién encargando a la Comisién de Ex-
pertos que habia creado la Séptima Conferencia, la
coordinacién y estudio de los principios sobre la mate-
ria 34, Esta Comisién se reunié en Washington en 1937
para organizar su trabajo, y volvié a reunirse en Lima en
visperas de la Octava Conferencia. En esta segunda
reunién elaboré un informe, que contenia anexos los
proyectos y memorandum que habian presentado sus
miembros 35, La Octava Conferencia (Lima, 1938) se
limit6 a tomar una decisién de procedimiento, al efecto
de que se remitiera a la Comisién de Expertos toda la
documentacién que se habia presentado para un nuevo
estudio y dictamen, y para que fueran sometidos a la
Comisién Internacional de Jurisconsultos Americanos
cuando se reuniera en una fecha préxima y a la Novena
Conferencia 36.

28. La Novena Conferencia no llegd a celebrarse
hasta 1948 (Bogota). Salvo las declaraciones y disposi-
ciones convencionales aisladas que se aprobaron sobre
puntos o aspectos especificos, no se trat6 el problema de
la responsabilidad. Sin embargo, en la Décima Conferen-
cia (Caracas, 1954) se adopté la siguiente resolucién
sobre ” Principios del Derecho Internacional que rigen
la Responsabilidad del Estado ™.

La Décima Conferencia Interamericana,
Considerando:

Que la Asamblea General de las Naciones Unidas,
durante su VIII periodo de sesiones, pidié6 a la Comisién
de Derecho Internacional que procediera a la codificacién
de los principios del derecho internacional que rigen la

responsabilidad del Estado,

Que conforme a lo dispuesto por los instrumentos per-
tinentes se deben promover las relaciones y la coopera-
cién entre la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas y los organismos interamericanos encar-
gados del desarrollo y la codificacién del derecho inter-
nacional, y

33 Ibid., pags. 546-547. El texto de la resolucién se reproduce en
el Apéndice 6. Entre las recomendaciones adoptadas por la Con-
ferencia de Codificacién de La Haya figuraba la de ”Que la labor
que se emprenda con este objeto [coordinar los esfuerzos realizados
en pro de la codificacién del derecho internacional] bajo los aus-
picios de la Sociedad de las Naciones y la que han emprendido
las Conferencias de Estados Americanos, se realicen dentro de la
mas completa armonia”. Véase Publications of the League of
Nations, V. Legal, 1930.V.7 (documento (.228.M.115.1930.V),
pag. 18.

34 Op. cit., pags. 651-652. E1 Comité de Expertos fué creado al
reorganizarse los métodos de codificacién en la Séptima Conferen-
cia. Véase ibid., pags. 539-542.

35 Véase Informes y Proyectos Sometidos por la Comisidn de
Expertos (Unién Panamericana, Washington, D.C.), pag. 41.

38 Véase Conferencias Internacionales Americanas, Primer Su-
plemento, 1938-1942 (Wiashington, Dotacién Carnegie, 1943), pags.
36-37.

Que el continente americano ha contribuide notable-
mente al desarrollo y la codificacién de los principios del
derecho internacional que rigen la responsabilidad del
Estado,

Resuelve:

Encomendar al Consejo Interamericano de Juriscon-
sultos y a su comision permanente, el Comité Juridico
Interamericano de Rio de Janeiro, la preparacién de un
estudio o informe sobre la contribucién que ha hecho el
continente americano al desarrollo y la codificaciéon de
los principios del derecho internacional que rigen la res-

ponsabilidad del Estado.” 37

29. En su tercera reunién, que se celebrara en
México a partir del 17 de enero de este afio, el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos tendra conocimiento de
la anterior resolucién y acordaréd el plan de trabajo que
permita la més pronta y eficaz preparacién del estudio o
informe previsto en ella.

5. LA CODIFICACION PRIVADA

30. La codificacién privada ha desempefiado un papel
de significativa importancia en la historia de la codifi-
cacién oficial, especialmente en materia de responsabili-
dad. Aludimos tanto a los proyectos individuales de los
juristas que han ensayado una codificacién general, como
a los que han elaborado las asociaciones o instituciones
cientificas sobre esta materia en particular. Por razones
de espacio nos limitaremos a mencionar, siguiendo un
orden cronolégico, los proyectos pertenecientes al segundo
grupo. Dichos proyectos tienen, ademés, la significacién
especial de haber sido elaborados con miras a las labores
de codificacién llevadas a cabo bajo los auspicios de la
Sociedad de las Naciones o por las Conferencias y orga-
nismos interamericanos.

31. En 1925 el Instituto Americano de Derecho Inter-
nacional, a solicitud del entonces Consejo Directivo de la
Union Panamericana, prepard 30 proyectos sobre distintas
materias de derecho internacional (publico). Dos de estos
proyectos se refieren a cuestiones relativas a la respon-
sabilidad del Estado. Uno de ellos, titulado ” Respon-
sabilidades de los Gobiernos ”, sefiala brevemente las con-
diciones fundamentales de que depende la responsabilidad.
El segundo, titulado ” Proteccién Diplomatica”, en cam-
bio, es una formulacién sistematica mucho mds elaborada
de los principios que rigen la responsabilidad del Estado
en las distintas hipétesis, y de los medios de arreglo paci-
fico de las reclamaciones internacionales que surjan de
aquéllas 38,

32. El Institut de droit international se ha ocupado
del problema de la responsabilidad en repetidas ocasiones,
segln se vera oportunamente. Sin embargo, en su sesién
de Lausana de 1927 aprob6é un proyecto completo sobre
la ” Responsabilidad de los Estados por Dafios en su Te-
rritorio a la Persona o Bienes de los Extranjeros ”, desti-
nado a la Conferencia de Codificacién que habia de cele-
brarse en La Haya. El proyecto contempla numerosas
hipétesis de responsabilidad, por actos u omisiones de
los distintos 6rganos del Estado o en caso de actos o
hechos de los particulares y de disturbios internos, dis-
posiciones sobre las formas y extensién de la reparacién,

37 VYéase Décima Conferencia Interamericana, Acta Final (Unién
Panamericana, Washington, D.C., 1954), pag. 111.

38 EI texto de ambos proyectos se reproduce en el Apéndice 7.
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y formula un deseo sobre el arreglo pacifico de las contro-
versias internacionales que surjan con motivo de cual-
quier hipoétesis de responsabilidad 3.

33. El proyecto de la Investigacién Harvard (1929), al
igual que el del Institut respondié al propésito de aportar
una contribucién cientifica a la codificacién que se habia
confiado a la Conferencia de La Haya. Por esta razon
el proyecto comprende en general las mismas materias y
coincide con él en muchas de las soluciones. Por su pre-
sentacion en forma de restatement, cada articulo esta
acompafiado de un extenso comentario en el que se rela-
cionan los antecedentes convencionales, judiciales y doc-
trinales en que se funda 40,

34. Finalmente, auque se trata de una declaracién
general, tiene igual interés mencionar los titulos relativos
al tema de la responsabilidad de la Déclaration sur les
données fondamentales et les grands principes du droit
international moderne presentada por Alejandro Alvarez
y aprobada por la International Law Association, la
Académie diplomatique internationale y la Unién juri-
dique internationale. En particular, el Titulo VII enun-
cia los derechos y deberes de los extranjeros, sefiala la
medida en que el Estado es responsable por sus actos u
omisiones y determina cuando debe acudirse a los recursos
internos y cuindo a la justicia internacional para resolver
las reclamaciones diplomaticas 41.

Carrturo I

Naturaleza juridica y funcién de la responsabilidad
internacional

35. En la teoria y la préctica tradicionales la natura-
leza juridica de la responsabilidad internacional no ofre-
cia mayores dificultades. Se la consideraba como la con-
secuencia de la violacién o inobservancia de una obliga-
ci6én internacional que supone para el Estado un * deber
de reparar” los dafios ocasionados. En este sentido, el
término ” responsabilidad ” se identificaba con la insti-
tucién de la responsabilidad civil (liability, en inglés;
responsabilité civile, en francés) del derecho interno. Pero
al igual que en el derecho interno, en el derecho inter-
nacional contemporéneo la nocién de la responsabilidad
no se contrae al deber de reparar un daflo o lesién, sino
que comprende también las demés consecuencias juridicas
que puede tener la violacién o inobservancia de ciertas
obligaciones internacionales, esto es, las obligaciones de
caracter penal. Cuando se trata de obligaciones de esta
clase, la consecuencia inmediata es la responsabilidad de
la misma indole con la consiguiente sancién o castigo del
delincuente; una vez establecida esta responsabilidad, en
los casos y en la forma que proceda, aquella consecuencia
consiste en la reparacién del dafio causado a la victima o
sus causahabientes. En una palabra, en el estado actual
del desarrollo del derecho internacional, el concepto de
la responsabilidad puede comprender sus dos clases, segiin
la naturaleza de la obligacién cuya violaciéon o inobser-
vancia la haya originado.

36. Es cierto que tanto la resolucién 799 (VIII) de la

Asamblea General como la resolucién de la Conferencia
de Caracas contemplan solamente los principios de dere-

3 El texto del proyecto se reproduce en el Apéndice 8.
40 F] texto del proyecto se reproduce en el Apéndice 9.
11 El texto del proyecto se reproduce en el Apéndice 10.

cho internacional que rigen la responsabilidad civil y que,
en consecuencia, la responsabilidad penal como tal cae
fuera del propésito de ambas resoluciones. Pero no es
menos cierto que la existencia en el derecho internacional
contemporéneo de la institucién de la responsabilidad
penal, perfectamente definida en ciertos casos, tiene por
fuerza que afectar de algin modo las nociones y prin-
cipios tradicionales en materia de responsabilidad civil.
Y, abundando en esta consideracién, maxime si se tiene
en cuenta que en la propia nocién tradicional de esta
altima hallamos a menudo, involucrados en el ” deber de
reparar ”, ciertos elementos de caricter penal. Consi-
guientemente, lejos de exceder los limites de nuestro man-
dato, no lo cumpliriamos a cabalidad si no examinaramos
la naturaleza juridica de la institucién a la luz del des-
arrollo reciente del derecho internacional en materia penal.

6. LA RESPONSABILIDAD COMO > DEBER DE REPARAR”

37. La teoria y la préctica tradicionales, en efecto,
concibieron la responsabilidad internacional como el
deber de reparar el dafio que surge para el Estado que
viola o incumple una obligacién de esa indole. Esta con-
cepcién domina la abundante jurisprudencia que existe
en materia de responsabilidad. Haciéndose eco de ella, en
el caso de la Fdbrica Chorzow, el antiguo Tribunal Per-
manente de Justicia Internacional declaré6 que ”es un
principio de derecho internacional que la violacion de un
compromiso supone la obligacion de reparar en una forma
adecuada ”. Y en otra sentencia dictada posteriormente
en el mismo caso, reiteré esta opinion expresindola en
términos parecidos: ” Es un principio de derecho inter-
nacional y aun una concepcion general del derecho, que
toda violacién de un compromiso comporta una obliga-
cién de reparar 742, Conforme a la opinién del Tribunal,
la nocién de la responsabilidad por la violacién de un
compromiso y la del deber de reparar en forma adecuada
el dafio causado son dos nociones juridicas que se iden-
tifican.

38. La misma idea fundamental se refleja en las codi-
ficaciones de esta materia. El proyecto de la Investigacién
Harvard (1929) la expresa de un modo simple e inequi-
voco: ” Un Estado es responsable”, dice su articulo 1,
” cuando tiene el deber de reparar a otro Estado los
dafios sufridos por este tltimo a consecuencia de un dafio
causado a uno de sus nacionales ” %3, Esta concepcién de
la responsabilidad la hallamos de nuevo en los articulos
adoptados en primera lectura por la Comisién III de la
Conferencia de Codificacién de La Haya (1930): ” La
responsabilidad internacional del Estado supone el deber
de reparar el dafio causado en la medida en que ella
resulta del incumplimiento de sus obligaciones interna-
cionales ” 44, Para los autores de ambos proyectos, por lo
tanto, la nocién de la responsabilidad y la del deber de
reparar el dafio causado son nociones idénticas o al menos
inseparables. Cuando hay responsabilidad hay deber de
reparar, y ésta es la tnica consecuencia que puede deri-
varse del incumplimiento de una obligacién internacional.

39. La opinién general de los autores coincide con
este concepto de la responsabilidad. Eagleton, por ejemplo,
comienza su conocida obra diciendo que ” El estudio de

42 Véase Publications des arréts de la C.P.J.I., Serie A, No. 9,
pag. 21, y Serie A, No. 17, pag. 29, respectivamente.

43 Véase Apéndice 9.
44 Véase articulo 3 en Apéndice 3.
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la responsabilidad en el derecho internacional comprende
el examen de la teoria conforme a la cual un Estado
puede exigir a otro una reparacién, y el proceso mediante
el cual se puede obtener ésta”. Y mas adelante expone
esta idea en forma mas explicita: ” La responsabilidad es
simplemente el principio que establece una obligacién de
reparar (fo make good) cualquier violaciéon del derecho
internacional que se traduzca en un daflo cometido por
el Estado demandado (respondent) ” 45. Anzilotti, otro
de los principales expositores de la teoria tradicional,
abundé mas en este concepto de la responsabilidad. Sos-
tenia a este respecto que:

” Al hecho ilicito, es decir, en general, a la violacion
de un derecho internacional, va unido de este modo el
nacimiento de una nueva relacién juridica entre el
Estado al que es imputable el hecho de que se trata, que
viene obligado a la reparacidn, y el Estado con respecto
al cual existe el deber no cumplido, que puede exigir
la reparacién. Este es el tnico efecto que las normas
internacionales, establecidas por las promesas reci-

procas de los Estados, pueden atribuir al hecho ili-
cito...” 4,

Para Anzilotti, por lo tanto, fuera del deber de reparar
los dafios y perjuicios, la violacién o inobservancia de
una obligacién no tiene ninguna otra consecuencia en el
derecho internacional.

40. Ahora bien, { es efectivamente cierto que la viola-
cién o inobservancia de una obligacién internacional no
tiene mdas consecuencias juridicas que el puro y simple
deber de reparar los dafios causados ? Para plantearnos
y resolver adecuadamente esta cuestién no podemos limi-
tarnos a los criterios y consideraciones con que tradicio-
nalmente se ha planteado y resuelto en la practica y en
la teoria. Es necesario acudir a otros elementos de juicio,
y examinarla conforme a ciertas nociones y principios
que condicionan el sistema actual del derecho internacio-
nal. Las nociones y principios a que aludimos se refieren,
precisamente, a las consecuencias que puede originar la
violacién o inobservancia de algunas obligaciones inter-
nacionales. En este sentido, es ineludible su examen a la
luz de estas nuevas nociones y principios, toda vez que de
otro modo no podria determinarse hasta qué punto la
concepcién tradicional de la responsabilidad se conforma
al derecho internacional en el estado actual de su des-
arrollo. Pero a ese objeto se debe primeramente estudiar la
naturaleza de los actos u omisiones que originan la res-

ponsabilidad.

7. AcCTOs U OMISIONES QUE ORIGINAN LA RESPONSABILIDAD

41. Cuando se estudian la teoria y la practica tradi-
cionales, se advierte que los actos u omisiones que origi-
nan responsabilidad internacional se reducen a estas dos
categorias de hechos ilicitos: a) los que afectan a un
Estado en su condicién de tal, es decir, los que lesionan
sus intereses o derechos como persona juridica; y &) los
que se traducen en dafios a la persona o bienes de sus
nacionales. El primer grupo comprende actos u omisiones
de indole muy variada, y en algunos casos tienen un
caricter impreciso e imprecisable. Figuran entre ellos el

45 Véase Eagleton, The Responsibility of States in International
Law (New York, 1928), pags. 3 y 22.

48 Véase Anzilotti, Corso di Diritto Internazionale (Curso de
Derecho Internacional. Traduccién de la 3ra. ed. italiana por
Julio Lépez Olivan, Madrid, 1935), pag. 408.

incumplimiento de un tratado, cualesquiera que sean su
naturaleza u objeto, la inobservancia de las inmunidades
diplomaticas y, en general, la violacién de cualquiera de
los derechos esenciales a la personalidad del Estado, tales
como su soberania politica o su integridad territorial, o
la de sus derechos patrimoniales. El segundo grupo se
contrae a los actos u omisiones que originan la ” respon-
sabilidad del Estado por dafos ocasionados en su terri-
torio a la persona o bienes de los extranjeros”. A esta
categoria se refieren mayormente los autores, las codifi-
caciones privadas y oficiales y la jurisprudencia existente
en esta materia.

42. Como se vera oportunamente, desde el punto de
vista tradicional, en realidad la clasificacién es mas de
forma que de fondo, puesto que tanto en una como en
otra categoria se ha considerado que se trata siempre de
actos u omisiones que lesionan intereses cuyo titular, en
ultimo anélisis, es unicamente el Estado. Pero aparte de
este aspecto de la cuestién, que no nos corresponde exami-
nar hasta un capitulo préximo (capitulo V), la clasifica-
ciéon puede tener en ciertas hipétesis puntos de coinci-
dencia que le hacen perder su fundamento. Por ejemplo,
cuando como consecuencia del incumplimiento de un
tratado se lesionan los intereses de los nacionales de uno
de los Estados contratantes, y la reclamacién se hace por
este ultimo concepto. En todo caso, a los fines especificos
del presente capitulo, veamos cuéles son los actos u omi-
siones mas generalmente considerados comoé hechos que
originan la responsabilidad internacional del Estado.

43. En lo que respecta al segundo grupo se ha con-
sagrado una nueva clasificacién, segiin se trate de actos
u omisiones de los 6rganos del Estado o de actos de los
particulares, incluyendo en estos iltimos los disturbios
internos. Dentro de la primera categoria se distingue, a
su vez, por razén del 6rgano que haya cometido el hecho
ilegal. Los 6rganos legislativos pueden originar la res-
ponsabilidad internacional del Estado por la adopcién
de una medida que discrimine entre nacionales y extran-
jeros, o dictando una ley de nacionalizacién y expropia-
cién forzosa que afecte propiedades de los segundos en
forma contraria a las normas establecidas por el derecho
internacional. La actuacion del poder judicial tendria la
misma consecuencia si consistiera en algiin acto u omisién
que pudiera calificarse de ”” denegacién de justicia” a un
extranjero, tal como un retardo injustificado en el proce-
dimiento a una sentencia manifiestamente injusta o arbi-
traria desde el punto de vista de derecho internacional.
Los actos u omisiones ilegales del érgano ejecutivo son
tal vez los mas variados y frecuentes en la practica. Den-
tro de ellos cabe mencionar los abusos de los agentes de
policia, que en ocasiones revisten una marcada gravedad,
como es el caso de maltratos fisicos y la privacién de la
vida sin mediar sentencia judicial; y el cobro indebido de
multas o de contribuciones contrarias a la ley, o la con-
fiscacién ilegal de bienes. Finalmente, dentro de este
grupo figura el incumplimiento por parte del Estado,
independientemente del 6rgano que hubiere intervenido,
de los contratos que tenga suscritos con los extranjeros,
y del cual puede originarse la responsabilidad del primero.

44. Dentro de la segunda categoria, los hechos ilegales
que pueden originar la responsabilidad del Estado tam-
poco tienen la misma naturaleza. Aun cuando en estas
hipétesis la responsabilidad internacional no surge del
hecho en si, sino de la conducta que ha observado el
Estado en relacidn con el mismo (negligencia, connivencia,
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complicidad manifiesta, etc.), es evidente que la natura-
leza que tenga el acto de un particular o los que se come-
tan durante disturbios internos tendra que influir en la
calificacién de la conducta del Estado que origina su
responsabilidad internacional. Entre los actos que pueden
cometer los particulares figuran los ataques e insultos
contra un Estado extranjero, a través de la persona del
Jefe del Estado, sus érganos o representantes diplomaticos,
o del emblema nacional, asi como los actos delictuosos de
cualquier gravedad, que se traduzcan en un dafio a la per-
sona o bienes de los nacionales de dicho Estado. Cuando
se producen disturbios en un Estado, estos actos suelen
revestir mayor gravedad y, en algunos casos, responden
al propésito especifico de causar un dafio a la propiedad
o las personas extranjeras.

45. Sin ser cabal y completa, la enumeracion que
antecede nos da una idea bastante aproximada de los actos
y omisiones que la teoria y la practica tradicionales han
considerado como hechos originarios de la responsabilidad
internacional del Estado. En todo caso, nos permite definir
la naturaleza de estos hechos y determinar, sobre esta
base, la clase o clases de responsabilidad que pueden ori-
ginar.

8. LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y LA RESPONSABILIDAD
PENAL

46. Conforme a la idea dominante en la concepcion
tradicional, cualquiera de los actos u omisiones que se
han mencionado en la seccién precedente no tiene otra
consecuencia que la de originar un ” deber de reparar ”
los dafios ocasionados; es decir, no origina més que la
responsabilidad civil del Estado. Esta concepcién limi-
tativa de la responsabilidad internacional ha obedecido
primordialmente a la nocién que se tenia sobre la natura-
leza juridica de los hechos que originan la responsabili-
dad. A dichos actos y omisiones, en efecto, se les con-
sideraba como hechos ” ilicitos ” o ”ilegales ”, pura y
simplemente; como hechos contrarios al derecho interna-
cional, o incompatibles con las normas de conducta estatal
que prescribe este ordenamiento juridico. Independiente-
mente de la naturaleza intrinseca y especifica del acto o
la omisién, a todos se les enjuiciaba y calificaba del
mismo modo y, consecuentemente, se les atribuian iguales
efectos juridicos.

47. Anzilotti, uno de los pocos expositores de la teoria
tradicional que examinaron este aspecto de la cuestién,
fundaba la opinién que citamos més arriba en las
siguientes consideraciones:

” Este es el Grico efecto que las normas internacio-
nales, establecidas por las promesas reciprocas de los
Estados, pueden atribuir al hecho ilicito, mientras que
en las organizaciones estatales, en las que las relaciones
entre los asociados y la colectividad son igualmente
objeto de normas juridicas, la ilicitud puede determinar
dos relaciones distintas: entre el autor del acto, o
mejor dicho, entre aquel a quien la norma imputa el
acto, y el sujeto que ha sufrido la lesion; entre el autor
del acto y la colectividad personificada en el Estado.
De ahi la distincién entre la responsabilidad civil y la
responsabilidad penal, entre los dafios y perjuicios y la
pena; distincién desconocida y que hasta ahora repugna
al Derecho Internacional, el cual reproduce, mas bien,
igualmente sobre este extremo, los caracteres de una
fase social ya superada, en la cual el Estado, sin fuerza

todavia suficiente para arrogarse la proteccién del de-
recho, éste se manifestaba en una reaccién del individuo
o del grupo que habia sufrido la lesién contra el autor
de ella; la reparacion era al mismo tiempo una pena,
y ésta consistia principalmente en la reparacién del
dafio causado ” 47,

48. El estado del desarrollo del derecho internacional
de la época explica, y aun justifica hasta cierto punto, que
pudiera reflexionarse de este modo 48. En efecto, en el
derecho internacional tradicional, la responsabilidad civil
y la responsabilidad penal (la idea de la reparacién pro-
piamente dicha y la del castigo o sancién) eran nociones
indiferenciadas, porque en rigor constituian elementos
integrantes de un solo y tunico concepto: el ” deber de
reparar ” los dafios ocasionados.

49. Pero es de indudable interés destacar que, aun
dentro del propio concepto tradicional de la responsabili-
dad, aparezca no sélo el elemento de reparacion stricto
sensu, sino también el elemento de sancién o castigo.
Cuando se examinen en un capitulo préximo la naturaleza
juridica y la funcién de la reparacién, se advertird que
algunas de las formas que ésta adopta en la préctica han
respondido a un propdsito francamente punitivo, hasta
el punto de que a partir de una fecha reciente se viene
generalizando una corriente de opinién en el sentido de
que en la préctica tradicional la reparacién ha revestido a
veces el caricter de verdaderas  sanciones penales”
{(punitive damages). En otras palabras, que en ocasiones
las medidas de reparacién se han exigido o impuesto a
titulo de un castigo o una pena por la violacién o inobser-
vancia de una obligacién internacional (capitulo VIII,
seccién 27, infra). Si esta apreciacién es fundada, en
la medida en que la reparacion ha respondido a semejante
proposito, parece logico pensar que la practica tradicional
conocié la nocién de la responsabilidad penal. { Qué otra
base puede tener la aplicacién de sanciones penales ? La
existencia de una " reparacién de caréicter penal ” parece
efectivamente levar implicita la imputacién de una res-
ponsabilidad de la misma naturaleza. El grado en que se
diferencié e individualizé esta Gltima es otra cosa, que
no afecta necesariamente en lo esencial a la nocién misma
de esta responsabilidad.

50. Si esto ocurri6 aun en el propio derecho interna-
cional tradicional, en la actualidad la situacién no ofrece
dudas de ningln género. Principalmente a partir de la
segunda guerra mundial, la nocién de la responsabilidad
internacional de caracter penal se ha definido y consa-
grado lo suficiente para que tengamos que admitirla como
una de las consecuencias de la violacién o inobservancia
de ciertas obligaciones internacionales. Ahora bien,
aunque la responsabilidad internacional penal como insti-
tucién independiente estd fuera del marco de esta codifi-
cacién, hay razones fundamentales que no permiten
ignorarla totalmente cuando se examinen algunas de las
hipétesis de responsabilidad propias de dicha codificacién.
Si cuando solamente existia como un elemento indiferen-
ciado del ” deber de reparar” llegd a desempefiar una
funcién en la institucién de la responsabilidad (civil),
ahora que se ha individualizado, necesariamente tendra

47 Ibid.

48 Véanse, en el mismo sentido, Reitzer, La réparation comme
conséquence de Pacte illicite en droit international (Paris, 1938),
pag. 209, y Berlia, "De la responsabilité internationale de I'Etat”
en La technique et les principes du droit public. Etudes en T'hon-
neur de Georges Scelle (Paris, 1950), Vol. II, pag. 886.
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que afectar de una nueva forma las nociones y los prin-
cipios en que aquélla tradicionalmente ha descansado.
No resulta dificil comprender esto cuando se mira al
fenémeno juridico de donde arranca la nocién misma de
la responsabilidad penal: esto es, a la proscripcién penal
de ciertos hechos o a la transformacién en hechos puni-
bles de otros que hasta entonces se habian considerado
como simplemente ilegales. En una palabra, cuando se
mira a la naturaleza penal que revisten en la actualidad
ciertas obligaciones internacionales.

51. De esta manera, si se reexaminan los actos y omi-
siones que en el derecho internacional tradicional origi-
naban la responsabilidad (civil), segan la enumeracién
que se hizo en la seccién anterior, se verd que ya no
puede atribuirse a todos la misma naturaleza. Aunque es
cierto que el derecho internacional, en el estado actual de
su desarrollo, no siempre permite distinguir los hechos
punibles propiamente dichos de los actos u omisiones
simplemente ilegales, en la generalidad de los casos la
distincién puede hacerse sin dificultad. Por ejemplo, la
denegacion de justicia en general o el incumplimiento de
contratos celebrados entre el Estado y un particular
extranjero no constituyen mas que actos u omisiones
ilegales; es decir, contrarios al derecho internacional,
pero que no envuelven responsabilidad penal alguna. En
cambio, ciertas violaciones de derechos humanos esen-
ciales de los extranjeros (de una gravedad igual o aniloga
a las que en la nueva terminologia se denominan ” delitos
contra la humanidad ), ademds de ser actos ilegales hoy
suponen también una responsabilidad internacional de
caricter penal. De otra parte, los Estados han contraido
cierto tipo de obligaciones cuyo incumplimiento pudiera
tener también nuevas implicaciones. Por ejemplo, por los
articulos I y V de la Convencién para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio 4* los Estados partes se
obligan expresamente a ” prevenir y a sancionar” los
actos de genocidio, en los cuales pueden ser autores insti-
gadores o cémplices, conforme a la Convencién, tanto los
particulares como los gobernantes y funcionarios del
propio Estado. Sin que se agoten las distintas categorias
de situaciones nuevas, cabe mencionar el caracter de
” agresién ” que la Asamblea General de las Naciones
Unidas atribuyé a la intervencién de un Estado ” fomen-
tando la guerra civil en beneficio de una Potencia extran-
jera” (resolucién 380 (V)), lo cual es un acto simple-
mente ilegal en la Convencién de La Habana sobre Dere-
chos y Deberes de los Estados en caso de Luchas Civiles
(1928). Y lo mismo ha ocurrido con algunos de los actos
que la Comisién de Derecho Internacional ha definido en
su Proyecto de Cédigo como ” delitos contra la paz y la
seguridad de la humanidad ™.

52. De lo que antecede se desprenden ciertas conclu-
siones que pueden resultar de interés fundamental para
esta codificacién, y que, por el momento, seria util for-
mular en términos generales. En primer lugar, la viola-
ciébn o inobservancia de una obligacion internacional
puede tener como consecuencia tanto la responsabilidad
penal como la responsabilidad civil, o0 ambas conjunta-
mente, segin la naturaleza de la obligacién. La natura-
leza de la obligacién de que se trate dependera, a su vez,
del caracter penal o simplemente ilegal que el derecho
internacional atribuya a los actos u omisiones que pros-
cribe dicha obligacion. Finalmente, en las hipétesis en que

4 Resolucién 260 A (III) de la Asamblea General, anexo.

existan ambas clases de responsabilidad, la primera supone
un castigo o sancién y la segunda la reparacién propia-
mente dicha del dafio ocasionado. Sin embargo, ninguna
de estas conclusiones en torno al caracter penal que puede
tener la responsabilidad en el derecho internacional con-
temporaneo implica que nos apartemos indebidamente
del verdadero y tinico objeto de esta codificacién. Lo que
si implican, naturalmente, es la necesidad de tomarlas en
consideracién en la medida en que afecten las nociones y
principios tradicionales de la responsabilidad (civil).

53. Por lo demés, se comprende ficilmente que el reco-
nocimiento de estas dos clases de responsabilidad inter-
nacional puede afectar a la institucién en general, pero
de un modo especial: al problema de la imputabilidad,
en el sentido de determinar a qué sujeto o sujetos del
derecho internacional cabe considerar internacionalmente
responsables; y a la naturaleza y funcién de la reparacién,
en el sentido de saber si se determinardn de igual modo,
independientemente de que se trate de una u otra clase
de responsabilidad. De lo segundo nos ocuparemos en
una etapa mas avanzada de este informe (capitulo VIII).
Del problema relativo a la imputabilidad, en el capitulo
que sigue. Pero antes sera util tratar brevemente otro
problema que interesa en igual grado cuando se exami-
nan las cuestiones bésicas en que descansa la institucién
de la responsabilidad internacional.

9. FuNCION DE LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

54. Consecuente con una de las tendencias mds carac-
teristicas de la doctrina tradicional, el estudio de la insti-
tucién de la responsabilidad internacional se ha referido
primordialmente a su naturaleza y a las cuestiones que
se relacionan con ella, descuidando los propésitos o fines
a que la institucién responde, o tratando la cuestién de
una manera indirecta y accesoria a lo primero. Sin
embargo, como ocurre con cualquier otra institucién del
derecho internacional, el examen de la funcién que ella
desempefia es igualmente fundamental y, en cierto sen-
tido, de una importancia mayor que el de todas las cues-
tiones que se plantean en relacién con su naturaleza pro-
piamente dicha.

55. Dunn posiblemente haya sido el primero en sen-
tir esta preocupacién. Considerando que el estudio de la
institucién tradicionalmente habia consistido en un ana-
lisis ” juridico ” de las normas y principios del derecho,
indic6 la necesidad de examinar ”la practica de la pro-
teccion diplomatica como una institucién concebida por
el hombre para fines sociales particulares”. En su opi-
nién, el simple estudio de dichas normas y principios no
nos proporciona mis que una idea incompleta y a menudo
inexacta del proceso a través del cual se deciden real-
mente las cuestiones relativas a la protecciéon diploma.
tica. A este respecto agrega que el ” problema en 1ltimo
analisis se refiere a la posibilidad de mantener un orden
econdémico y social uniforme para el desenvolvimiento del
comercio y el intercambio internacional entre entidades
politicas independientes de cultura y grados de civilizacién
diversos, sistemas juridicos y econémicos diferentes, y
grados distintos de poder y prestigio ” 5%, También Jessup
ha observado que la historia de esta rama del derecho
internacional durante el siglo pasado y el presente de-

50 Frederick Sherwood Dunn, The Protection of Nationals (Bal-
timore, 1932), pags. 1-3.
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muestra cémo puede desarrollarse un derecho consuetu-
dinario para atender a la necesidad de ajustar intereses en
conflicto; y destaca sobre este particular que la fuerza
propulsora de este fenémeno juridico ha radicado en el
deseo de los gobiernos de adquirir influencia politica en
ciertos paises, en la lucha por los mercados y las fuentes
de materias primas. ” La historia del desarrollo del dere-
cho internacional en materia de responsabilidad del Estado
por dafios a los extranjeros ”, agrega, ” constituye de ese
modo un aspecto de la historia del * imperialismo ” o
” diplomacia del délar ” . Conviniendo con Dunn, sefiala
que ” La funcién del derecho relativo a la responsabilidad
de los Estados por dafios a los extranjeros, concebida en
términos de un derecho internacional modernizado, con-
siste en proveer, con miras al interés general, una pro-
teccién adecuada al extranjero con el fin de facilitar los
viajes, el comercio y el intercambio 51,

56. Examinando la misma cuestion desde otro punto
de vista, Eagleton indica como la responsabilidad del
Estado ha sido reconocida solamente en relacién con otro
Estado; que el derecho relativo a la responsabilidad no
fué concebido en términos de deberes hacia la comunidad
internacional; no se pensé que el dafio hecho a un Estado
podia ser un dafio a toda la comunidad... La respon-
sabilidad de Estado (persona juridica) a Estado (persona
juridica) no desaparecera, pero espero que se delimite
mdés claramente y que surjan procedimientos que con-
duzcan a un ordenamiento juridico en que pueda casti-
garse la desobediencia en nombre de la comunidad inter-
nacional organizada” 52. En el mismo orden de ideas
Eustathiades ha insistido en que los efectos del hecho
ilegal (delict) internacional ya no se limitan a la reaccién
del Estado directamente lesionado, sino que interesan tam-
bién a toda la comunidad. En su opinién, los aconteci-
mientos recientes demuestran que las infracciones inter-
nacionales ya no pueden seguirse considerando como una
simple cuestién de la reparaciéon debida al Estado lesio-
nado, ”sino mas bien como una cuestién general ” 53,

57. Como puede advertirse, el estudio funcional del
tema revela aspectos nuevos, capaces de influir de una
manera decisiva en la apreciacién de las nociones y prin-
cipios tradicionales en materia de responsabilidad. Segtin
indicamos en el capitulo I al referirnos a la cuestién de
método, estas nociones y principios surgieron y se des-
arrollaron consecuentes con otras nociones y principios
que en el derecho internacional contemporéneo han sufri-
do una profunda transformacién. Y esta transformacién,
si a algo ha afectado de un modo substancial, es precisa-
mente a los fines que ha servido ese derecho. Ya no se
trata de un ordenamiento juridico meramente interestatal,
puesto que sus normas también tienen por objeto la pro-
teccién de intereses y derechos cuyo verdadero titular no
es el Estado. Por lo tanto, ya el derecho internacional no
existe ni se justifica solamente, como ocurrié durante un
largo periodo de su historia, por la proteccién que ofrezca
a los intereses y derechos del Estado, sino por la que ex-
tienda a los que legitimamente puedan invocar sus demas
sujetos. De igual modo, tampoco son los Estados los finicos
destinatarios de las obligaciones que impone. No es dificil

51 Jessup, A Modern Law of Nations (Nueva York, 1948), pags.
9596 y 105.

52 Eagleton, ” International Organization and the Law of Re-
spongibilty ”, Recueil des cours de ’Académie de droit internatio-
nal (1950-1), Vol. 76, pag. 423.

8 Eustathiades, op. cit., pig. 433.

comprender, en consecuencia, en qué medida esta nueva
situacién es capaz de influir en la funcion que le toca
desempefiar a la institucién de la responsabilidad inter-
nacional. En los capitulos que siguen, esta concepcién del
tema serd la idea bésica con que se examinardn sus dife-
rentes aspectos y problemas.

Carrturo IV

El sujeto activo de la responsabilidad y el problema
de la imputabilidad

58. En el capitulo anterior hemos visto que la respon-
sabilidad internacional, independientemente de su natu-
raleza especifica, es siempre la consecuencia de la viola-
cién o inobservancia de una obligacién de la misma
indole. Pero este concepto se contrae al acto u omisién
que origina la responsabilidad, sin contemplar otra con-
dicién sine qua non que se requiere para que de dicho
acto u omisién surjan todos los efectos juridicos de la
institucién. En efecto, para que exista responsabilidad
internacional es necesario, ademas, que el acto u omisién
ilegal sea imputable al sujeto de la obligacion. En este
sentido, la imputabilidad es un requisito esencial de la
responsabilidad, cualesquiera que sean el acto o la omisién
y el sujeto de la obligacién. Existen, desde luego, otros
requisitos, segiin las diferentes hipoétesis de responsabili-
dad, pero el de la imputabilidad es comiin a todas. De
ahi que se comprenda ficilmente por qué el problema
de la imputabilidad haya constituido una de las cues-
tiones mas importantes de la teoria y la préctica de la
responsabilidad.

59. Ahora bien® en la teoria y en la practica tradi-
cionales, el problema se planteaba solamente con miras
a determinar la responsabilidad imputable ol Estado y,
por lo tanto, se le examinaba sélo a través de los aspectos
que pudieran interesar a esa finalidad, tnica y exclusiva-
mente. En la actualidad, naturalmente, sigue siendo nece-
sario resolver las hipétesis en que estd involucrada la
responsabilidad del Estado, y que, en realidad, son toda-
via las mas numerosas y generalmente las de mayor im-
portancia. Pero al mismo tiempo es necesario plantear el
problema en relacién con otras hipétesis de responsabili-
dad, y aun en aquéllas ver hasta qué punto las nociones
y principios tradicionales se conforman al derecho inter-
nacional en el estado actual de su desarrollo. Aunque la
resolucién 799 (VIII) de la Asamblea General y la
resoluciéon de la Décima Conferencia Interamericana
solamente se refieren a los principios que rigen la respon-
sabilidad del Estado, la aparicién y el reconocimiento de
nuevos sujetos de derecho internacional, capaces de tener
o de contraer obligaciones internacionales, algunas de las
cuales, incluso, se le atribuian anteriormente al Estado,
indica la necesidad de una consideracién integral del
problema. A los fines del presente informe esto tltimo es
fundamental, puesto que solamente de esa manera se
podra determinar, conforme al derecho internacional
contemporaneo, quién es el verdadero sujeto activo de
la responsabilidad en la hipétesis de que se trate.

10. LA IMPUTABILIDAD COMO REQUISITO ESENCIAL
DE LA RESPONSABILIDAD

60. Veamos primeramente qué se entiende por ” im-

putabilidad ”. Anzilotti la definia relacionindola con el
concepto de la personalidad juridica. En su opinién,
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” Dado que imputar un hecho a un sujeto significa la pre-
suncién de deberes y derechos propios a dicho sujeto, la
imputacién presupone la personalidad o, mas bien, se
confunde con ella: sujeto de imputacion juridica y per-
sona son expresiones sinénimas ” 54. Kelsen lo hace dis-
tinguiéndola del concepto de obligacién juridica, y dice
a este respecto que ” la responsabilidad juridica del hecho
ilegal (delict) recae sobre aquel que, por su propia con-
ducta, puede cometer o dejar de cometer el hecho ilegal,
esto es, sobre el delincuente actual o potencial. La obliga-
cion juridica y la responsabilidad juridica son dos con-
ceptos diferentes, pero el sujeto de la obligacion y el
sujeto de la responsabilidad pueden coincidir aun cuando
esto no tenga necesariamente que ocurrir ™ 55,

61. Al igual que la generalidad de los autores que se
han planteado esta cuestién, Anzilotti y Kelsen convienen
en que la imputabilidad es la condicién que determina
la responsabilidad de una persona juridica, independien-
temente del hecho de que sea un tercero el autor del
daflo que eventualmente origina esa responsabilidad. En
derecho internacional el ” sujeto de la imputacién juri-
dica”, el ”sujeto de la responsabilidad ”’, es el Estado,
a quien directamente ese derecho impone obligaciones vy,
consecuentemente, por cuyos actos u omisiones sélo cabe
considerarsele internacionalmente responsable 36.

62. Esta concepcion de la imputabilidad de la respon-
sabilidad internacional explica el contenido limitado que
tuvo el problema para la teoria tradicional. Al admitir
solamente la responsabilidad imputable al Estado, no se
planteaban maés que algunos de los aspectos del problema
general de la imputabilidad: los relativos a la respon-
sabilidad indirecta (vicarious) del Estado por actos de
los particulares y por dafios causados durante disturbios
internos; y el de su responsabilidad, también indirecta,
cuando se tratara de actos u omisiones de los Estados
federados o de sus colonias y dependencias, o de actos u
omisiones de otro Estado cometidos en su territorio. Fuera
de estas hipétesis, la responsabilidad del Estado es directa
y como tal no ha suscitado mas cuestiones que las rela-
cionadas con la ilegalidad de los actos u omisiones de
sus Organos.

63. Es cierto, como se indicé, que la resolucién de
la Asamblea General y la de la Conferencia de Caracas
se refieren a ” los principios de derecho internacional que
rigen la responsabilidad del Estado”. Si se interpretara
esta expresion con arreglo a la teoria y la préctica tradi-
cionales, no habria que preocuparse mas que de la codi-
ficacién de los principios que rigen la responsabilidad
que directa o indirectamente sea imputable al Estado. En
efecto, no importa quiénes sean los autores del hecho
ilegal que ocasione el dafio que directa o indirectamente
origina la responsabilidad, porque conforme a la
teoria y la practica tradicionales, solamente el Estado
es capaz de incurrir en responsabilidad internacional, asi
como en el deber, también internacional, de reparar los
dafios.

64. Sin embargo, en el estado actual del desarrollo

54 Anzilotti, op. cit., pags. 230 et seq.

% Hans Kelsen, ” Collective and Individual Responsibility for
Acts of State in International Law”, The Jewish Yearbook of
International Law (1948), pag. 226.

58 Véanse también Bustamante, Derecho Internacional Piblico
(La Habana, 1936). Vol. III, pig. 481, y Starke, ” Imputability in
International Delinquencies”, en The Britisk Yearbook of Inter-
national Law (1938), pags. 104 et seq.

del derecho internacional la situacién no es tan sencilla.
La responsabilidad es la consecuencia de la violacion o
inobservancia de una obligacién - internacional. Por lo
tanto, su imputabilidad depende necesariamente del sujeto
o sujetos de esa obligacién. La doctrina y la practica
internacionales se han desarrollado consecuentes con un
sistema de derecho internacional dentro del cual el Estado
aparece como el dnico sujeto capaz de tener o de con-
traer obligaciones de esa indole. Pero en el sistema con-
temporaneo ya el Estado no es el tinico sujeto a quien
directamente impone obligaciones el derecho interna-
cional. También lo es el individuo, quien definitivamente
se ha convertido en un sujeto directo — a veces el unico
— de ciertas obligaciones internacionales. Este hecho,
naturalmente, debe tener alguna significacién aun en
cuanto a la imputabilidad de la responsabilidad que hasta
el presente se ha atribuido en su totalidad al Estado.

65. En circunstancias parecidas se encuentran la
teoria y la practica tradicionales respecto de la imputa-
bilidad de la responsabilidad internacional por actos u
omisiones de ciertas entidades politicas que disfrutan de
autonomia interna pero cuyas relaciones internacionales
contindan a cargo de un Estado soberano. La respon-
sabilidad parcial que se viene reconociendo a algunas de
estas entidades tal vez puede requerir también una revi-
sién de la idea tradicional de que en esta hipdtesis la res-
ponsabilidad es sélo imputable a dicho Estado.

66. En un orden distinto de ideas, el problema de la
imputabilidad de la responsabilidad tampoco puede limi-
tarse en la vida internacional contemporanea a los casos
en que solamente cabe exigir a un Estado, directa o in-
directamente, el deber emergente de esa responsabilidad.
Es cierto que el derecho internacional tradicional no
conocié ni resolvié mds que estas hipétesis de respon-
sabilidad, y que la resoluciéon 779 (VIII) de la Asamblea
General tampoco contempla ninguna otra. Sin embargo,
en cierto sentido y en cierta medida, algunas organiza-
ciones internacionales, por su naturaleza o por la indole
de las actividades que realizan, pueden hallarse en una
situacién anéloga y aun similar a la del Estado, en cuanto
a la omisién de actos u omisiones que originan respon-
sabilidad internacional. Refiriéndose a esta hipétesis,
Bustamante observaba con razén que ”si en lo politico,
por obra de sus grandes representaciones colectivas, o en
lo administrativo, por causa de la direccién o de la accién
de algunas de las oficinas de unién internacional. se pro-
duce dafio voluntario y consciente, no es posible que sus
victimas estén desprovistas de toda accion y de todo
remedio, y que eso goce de una absoluta impunidad ” 57.
Esta nueva hipétesis de responsabilidad internacional,
como se verd oportunamente, no carece tampoco de ante-
cedentes en la practica, al menos en cuanto a algunos de
sus aspectos especificos.

67. Todo lo que antecede pone en evidencia la nece-
sidad de abandonar la nocién tradicional relativa a la
imputabilidad de la responsabilidad internacional y de
examinar la institucién con la amplitud que requiere el
derecho internacional en el estado actual de su desarrollo,
aun cuando la Asamblea General y la Décima Conferen-
cia Interamericana no hayan contemplado explicitamente
las nuevas situaciones e hipotesis a que se ha hecho refe-
rencia. Negar esta necesidad implicaria ignorar el hecho

57 Bustamante, Derecho Internacional Piblico (La Habana, 1936),
Vol. III, pag. 483.
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de que, en el derecho internacional contemporaneo, el
Estado no es el dnico sujeto a quien puede imputarsele
la responsabilidad que resulte de la violacion o inobser-
vancia de una obligaci6én internacional, ni el deber, tam-
bién internacional, de reparar en ciertas hipétesis los
dafios ocasionados.

11. LA RESPONSABILIDAD IMPUTABLE AL EsTADO

68. Cuando se examina la responsabilidad interna-
cional con miras a determinar las hipétesis y situaciones
en que es imputable al Estado, es necesario agrupar los
actos u omisiones enumerados en el capitulo anterior en
cuatro grandes categorias: @) Actos u omisiones de los
organos (legislativos, judicial y ejecutivo del Estado;
b) Actos u omisiones de las subdivisiones politicas del
Estado o de sus colonias y otras dependencias; ¢) Actos
o hechos de los particulares, inclusive los ocurridos
durante disturbios internos; y d) Actos de un tercer
Estado (o de una organizacién internacional) cometidos
en su territorio. Esta clasificacién, que es la usualmente
seguida, permite distinguir las condiciones y circunstan-
cias en que cabe imputarle al Estado la responsabilidad
en las diferentes hipétesis y situaciones que se presentan
en la préctica.

69. Las del primer grupo son las que originan la res-
ponsabilidad directa del Estado, pero tampoco respecto
de ellas existe un criterio unico que permita resolver el
problema de la imputabilidad. Es necesario de nuevo dis-
tinguir los actos u omisiones segiin el poder u érgano del
Estado de que provengan. Cuando se trate del poder legis-
lativo (y, en su caso, del poder constituyente), la imputa-
bilidad de la responsabilidad dependerd, en términos
generales, del hecho de que se adopten medidas legis-
lativas (o constitucionales) contrarias a las obligaciones
internacionales (convencionales o de otra indole) del
Estado o incompatibles con ellas, o de que dejen de
adoptarse o aplicarse las que se requieren para hacer
efectivas dichas obligaciones. Independientemente de la
legitimidad y validez que puedan tener estos actos u
omisiones desde el punto de vista interno, la responsabili-
dad puede surgir y ser imputable al Estado cuando, como
consecuencia de cualquiera de estos actos u omisiones,
se viole o incumpla una obligacién internacional.

70. El problema de la imputabilidad deviene mucho
mds complejo cuando se trata de actos u omisiones del
poder judicial. También en estas hipétesis de respon-
sabilidad hay que comenzar por distinguir las diferentes
situaciones que principalmente se presentan en la prac-
tica, y que caen bajo la expresion genérica de ” denega-
cién de justicia . Si ésta consiste en la negativa de un
juez o tribunal a intervenir en el asunto o conocer de
él, habra que determinar si su actuacién obedece a que
carece de competencia al efecto o a que se niega a actuar
a pesar de estar investido de esa autoridad. En el primer
supuesto lo que habria que determinar realmente es si
esta falta de competencia es contraria al derecho inter-
nacional, es decir, si importa o no una omisién del poder
constituyente o del legislativo, por estar el Estado obli-
gado a establecerla. En el segundo supuesto, al cual puede
asimilarse por analogia la demora indebida o el retardo
injustificado de la tramitacién o de la decisién de los
recursos, la situacién es mds sencilla: en la generalidad
de los casos habra ” denegacién de justicia”. Pero tal
vez la situacién maés dificil de resolver, a los fines de la
imputacién de la responsabilidad, es la que crean las

sentencias injustas. No se trata, desde luego, de enjuiciar
los méritos intrinsecos de la sentencia, ni si ha sido dic-
tada conforme al derecho interno del Estado, sino de
determinar si es 0 no compatible con el derecho interna-
cional. Y para ello habrd que recurrir al criterio general
de si la sentencia, independiente de toda otra considera-
cién, constituye o no un hecho que importa la violacién
o inobservancia de una obligacién internacional de Estado.

71. Cuando se trata de actos u omisiones del poder
ejecutivo o de los funcionarios piblicos, el problema de
la imputabilidad es igualmente complejo y tiene que resol-
verse conforme a otras consideraciones. En primer tér-
mino, habrd que distinguir las tres situaciones posibles:
esto es, la del funcionario que actiia en el ejercicio de la
funcién piblica y dentro de los limites de su competen-
cia; la del funcionario que, en el ejercicio de esa funcién,
excede la autoridad que se le ha conferido, y la del fun-
cionario que actia como simple individuo o particular.
La primera situacion, naturalmente, no ofrecera ninguna
dificultad si el acto u omisién es contrario a una obliga-
ci6én internacional del Estado. Tampoco la tercera, puesto
que si la condicién de funcionario no ha jugado papel
alguno, cae mas bien dentro de la categoria de actos o
hechos de los particulares, donde ya no habra lugar a la
responsabilidad directa del Estado. Las dificultades surgen
realmente respecto de la segunda situacién, siendo asi
que la imputabilidad podria depender de la pura y simple
condicién del funcionario y el caricter con que ha actuado
(responsabilidad objetiva), o de alguna otra circunstan-
cia o consideracién adicional, tales como las que la prac-
tica ha admitido en ciertas ocasiones.

72. En las hipétesis de actos u omisiones de las sub-
divisiones politicas del Estado o de sus colonias y otras
dependencias, el problema de la imputabilidad se plantea
naturalmente de un modo distinto. Fundamentalmente
son dos los factores o criterios que se han tomado en con-
sideracion: el grado de conirol o autoridad que tenga el
Estado sobre los asuntos internos de la subdivisién poli-
tica o la colonia o dependencia, y la medida en que estén
a su cargo las relaciones y representaciones internacio-
nales de la entidad de que se trate. No se nos debe ocultar,
sin embargo, que la simple aplicaciéon de estos criterios
no es suficiente para resolver todos los casos posibles,
como lo demuestran las soluciones contradictorias a que
se ha llegado en la prictica y las opiniones divergentes
que se sostienen sobre el particular. En realidad, hay que
examinar y resolver cada caso conforme a sus caracte-
risticas propias. Esto no obstante, cuando se trate de
ciertos protectorados y otras entidades, que son los tnicos
casos que verdaderamente pueden plantear serias dificul-
tades, habra que ver si, ademas de disfrutar de una plena
autonomia interna, tienen cierta personalidad interna-
cional y si ésta comprende la capacidad para contraer
directamente con otros Estados obligaciones de esa indole.
Este fenémeno juridico, que advertimos en la practica
contemporanea con frecuencia creciente, tendra una in-
discutible significacién cuando haya que determinar a
quién es imputable la responsabilidad por los actos u
omisiones de estas entidades semisoberanas.

73. La situacién que se plantea con motivo de los
actos y hechos de los particulares, actuando individual-
mente o como miembros de un grupo (disturbios inter-
nos), constituye en cierto sentido el aspecto mis complejo
del problema de la imputabilidad. Conforme a la doctrina
mas generalizada en la practica, la responsabilidad del
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Estado no surge directamente de esos actos o hechos
ilegales, sino como consecuencia de la conducta que sus
organos hayan observado en relaciéon con los mismos. En
una palabra, al Estado no puede considerarsele respon-
sable mas que de ”sus propios actos”. Concebida en
estos términos, la imputabilidad de la responsabilidad
dependera necesariamente de la presencia de condiciones
y elementos ajenos al hecho mismo 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
o elementos se requieren para que surja la responsabili-
dad del Estado, propiamente dicha. De nuevo aqui se
plantea el problema de si el Estado es objetivamente res-
ponsable o si para que lo sea es necesario que la con-
ducta observada por él respecto del acto del particular
(negligencia para prevenirlo, omisién en cuanto al cas-
tigo, etc.) implique una actitud determinada de la volun-
tad del 6rgano (culpa, dolo, etc.). Es facil advertir que,
al determinar la imputabilidad por este proceso indirecto,
lo que en definitiva se imputa al Estado no es exacta-
mente el acto o hecho que ocasiona el dafio, sino el in-
cumplimiento de un deber en ocasiones muy dificil de
precisar y a veces absolutamente imprecisable. Esta cons-
truccién juridica peculiar puede tener, entre otras, la
consecuencia de que se impute la responsabilidad por un
concepto y se determine la reparacién por uno ajeno a él.

74. Veamos finalmente la hipétesis de responsabilidad
del Estado por actos de otro Estado cometidos en su te-
rritorio. Esta hipétesis, menos frecuente en la practica que
las anteriores, presenta cierta analogia con la que se ha
examinado en el parrafo que antecede, en el sentido de
que se trata de actos o hechos cuya comisién no puede
imputarse directamente al Estado. Por lo tanto habra que
recurrir de nuevo a otros factores y criterios que permitan
determinar si hay responsabilidad por la conducta obser-
vada por él en relacién con el acto o hecho ilegal de que
se trate. Naturalmente también habra que tener en cuenta
el grado de jurisdiccién y autoridad que tenia el Estado
en su territorio y, si ése llegare a ser el caso, si el Estado
carecia en lo absoluto de ambas y la ejercia el Estado
autor del acto o un tercero. La situacién puede presen-
tarse, aunque no necesariamente en los mismos términos,
con motivo de las actividades que desarrollan las organi-
zaciones internacionales en el territoric de un Estado.
Ni la doctrina ni la practica tradicionales conocieron
esta hipdtesis, de manera que habra que examinarla a la
luz de la naturaleza de los actos que pueden cometer
dichas organizaciones y de los cuales pueda derivarse una
responsabilidad indirecta para el Estado.

75. Lo que antecede permite tener una idea general de
las dificultades que se han afrontado para determinar
cuando el Estado es responsable. En la actualidad estas
dificultades subsisten, pero no son las inicas. Conjunta-
mente con ellas debemos plantearnos y resolver las que
ha creado el desarrollo reciente del derecho internacional
en cuanto a la naturaleza y a los sujetos de ciertas obli-
gaciones internacionales. Ni la teoria ni la practica tra-
dicionales distinguieron los actos u omisiones simplemente
ilegales de los que ademaés revisten el caracter de hechos
punibles, o no atribuyeron ninguna consecuencia especial
a esta distincién; como tampoco admitieron que la res-
ponsabilidad internacional pudiera ser imputable a otro
sujeto que no fuera el Estado. En este sentido, se con-
cibié la responsabilidad como una unidad indisoluble, y

al Estado como el tnico sujeto responsable. Pero ya se
vié en el capitulo anterior que en el derecho internacional
contemporaneo cabe distinguir en ciertas hipétesis entre
la responsabilidad civil stricto sensu y la responsabilidad
penal. Si es asi, entonces habra que determinar cual es
el verdadero sujeto de la obligacién internacional en la
hipétesis de que se trate.

12. LA RESPONSABILIDAD IMPUTABLE A LOS INDIVIDUOS

76. La idea de que el Estado es el iinico sujeto capaz
de tener o de contraer obligaciones internacionales, en
lo que se refiere al individuo, figuraba como una de las
premisas fundamentales del Informe aprobado por la
Subcomisién del Comité de Expertos para la Codificacién
Progresiva del Derecho Internacional de la Sociedad de
las Naciones (Informe Guerrero):

” Como se ha demostrado, el conjunto de normas
juridicas establecidas por la voluntad de la sociedad
internacional son las tnicas que pueden regir las rela-
ciones mutuas de los Estados; en otras palabras, los
derechos y los deberes que éstos se han reconocido o
impuesto en sus relaciones infer se. La violacién de
cualquiera de estos derechos supone la responsabilidad
internacional del Estado... Dentro de este sistema
solamente los Estados poseen derechos y deberes inter-
nacionales.

” Por consiguiente, conforme a los conceptos que
anteceden, el individuo no es un sujeto del derecho
internacional y la violacién de una norma del derecho
internacional no supone para él ninguna responsabili-
dad internacional.

” Del mismo modo, como el derecho internacional
impone los deberes al Estado, el individuo es incapaz
de cometer un delito contra ese derecho ” 38,

77. No es dificil advertir que la premisa de que partia
el Informe carece de fundamento en cuanto al sujeto
activo de ciertas obligaciones internacionales. Aun en el
derecho internacional tradicional, la pirateria y los demas
delicta juris gentium, asi como los llamados ” delitos de
guerra ”, constituyen actos punibles que solamente pueden
perpetrar los individuos. Y en el derecho contemporéneo,
como se indicé en el capitulo anterior, la situacion ya no
ofrece dudas de ningin género: las obligaciones de caric-
ter penal pueden tener por sujeto al individuo, y segin
una orientaciéon reciente, es el tnico sujeto o destina-
tario de las normas que las imponen.

78. Pero a los fines de esta codificacién éste no es
solamente el problema que interesa resolver. Una vez
admitido que el individuo es capaz de tener o de contraer
obligaciones internacionales, la primera cuestion que
debemos plantearnos es la de saber si la responsabilidad
civil que surge de la violacién o inobservancia de una
obligacién de esta clase, o de una obligacién de caracter
penal cuando se trata de un hecho internacionalmente
punible, es o no imputable al individuo que cometié el
acto o la omisién. Reconociendo que, en puridad, toda
obligacién y toda responsabilidad por su incumplimiento
son imputables a los seres e instituciones humanos, Lau-

58 Véase League of Nations Publications, V. Legal, 1926.V.3,
pag. 93.
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terpacht admite que cuando se trata de obligaciones con-
tractuales o de las emanadas de la costumbre en materias
mercantiles, financieras o de administracién internacio-
nal, > es justo y propio que, en derecho, la responsabili-
dad se impute al Estado en su conjunto, y que éste apa-
rezca exclusivamente como el sujeto del derecho inter-
nacional para ese propédsito”. Sin embargo, a su modo
de ver, la situacién no es idéntica en los demas casos de
responsabilidad civil (tortious responsibility), como la de-
negacion de justicia. En la practica el sujeto internacional-
mente responsable en estos casos ha sido el Estado, dando
lugar en ocasiones la responsabilidad a una reparacion
de caracter penal (penal damages). A este respecto observa
que ” Sin embargo, intrinsecamente nada impide — salvo
la doctrina tradicional relativa a los sujetos del derecho
internacional — que, en la esfera internacional, a la res-
ponsabilidad del Estado se una la del 6rgano directamente
responsable del acto o la omision ”. Al desarrollar estas
ideas, Lauterpacht sostiene que se debe admitir la res-
ponsabilidad conjunta del Estado y del funcionario, pero
al efecto de que se impute al segundo solamente la de
caracter penal 39,

79. Esta parece ser la opinién dominante enire los
autores que se han planteado la cuestion. Berlia, por
ejemplo, se declara en favor de la idea de imputarle al
Estado la responsabilidad civil, y al individuo la penal
cuando proceda, fundandose en que la imputacién de esta
ultima al Estado ha probado ser ineficaz y que del otro
modo se garantizaria la prevencién del delito interna-
cional 8. Rolin, por su parte, estima que la concepcién
de la responsabilidad penal de los 6rganos del Estado no
es enteramente aplicable en derecho a su responsabilidad
civil, y cree que, por el contrario, como responsabilidad
de derecho internacional debe ser descartada al menos en
el estado actual de su desarrollo 61.

80. Sin embargo, esta corriente de opinién no es el
Gnico punto de vista que existe sobre el particular. En las
dos Comisiones de Jurisdiccién Penal Internacional que
se reunieron en Ginebra (1951) y Nueva York (1953),
respectivamente, se suscit6 la cuestion de si la proyectada
Corte debia tener competencia para pronunciarse sobre
indemnizaciones por dafios y perjuicios. En la de Ginebra
algunos miembros propusieron que la Corte también
tuviera competencia sobre la responsabilidad civil de un
acusado como consecuencia de los delitos de los cuales se
le declarara culpable, para obligarle a indemnizar por
daflos y perjuicios. Se propuso, ademas, que la Corte fuera
competente para declarar a un Estado o a cualquier otra
persona moral solidariamente responsables del pago de
las indemnizaciones que la Corte imponga a una persona
fisica declarada culpable que hubiera actuado en nombre
del Estado o de otra persona moral. En la Comisién de
Nueva York se insistié en las mismas propuestas, y en
ambos casos se convino en no hacer referencia en el
Estatuto a estas acciones civiles porque su propdsito se
contraia exclusivamente a la responsabilidad penal de las

5 Sir Hersch Lauterpacht, International Law and Human Rights
(New York, 1950), pdgs. 40-43. Véase también capitulo VIII,
seccién 27, infra.

60 Berlia, op. cit., Vol. I, pigs. 889 y 891.

81 Rolin, op. cit., pag. 450. Participan de la misma opinién
Dautricourt (A/CN.4/39, pag. 101) y Glaser, Introduction a Pétude
du droit international pénal (Bruselas-Paris, 1954), pag. 70.

personas naturales 62, En el mismo orden de ideas cabe
citar como antecedente de la practica reciente el que ofrece
la Mancomunidad Europea del Carbén y del Acero
(MECA) creada por el Tratado de 18 de abril de 1951.
Conforme a su articulo 40, la Corte que crea el Tratado
para decidir conforme a derecho sobre la interpretacién
y aplicacién de sus disposiciones o de sus regulaciones
complementarias, tiene competencia para determinar la
responsabilidad civil de un funcionario o empleado de
la Mancomunidad, que resulte del incumplimiento de sus
deberes; y también para determinar la indemnizacion
equitativa que debe hacer la Mancomunidad en caso de
que la persona lesionada no pueda obtener la reparacién
del funcionario o empleado 3.

81. Como puede apreciarse, aunque la concepcién tra-
dicional resulte ya inadmisible, tampoco se ha formado
una opinién definitiva sobre qué tipo de responsabilidad
se le ha de imputar al individuo. Y es que el problema,
cuando se le examina con mayor detenimiento, presenta
otros aspectos ademds de esta primera cuestion. No basta
determinar, efectivamente, a quién se imputa la respon-
sabilidad civil, y a quién la responsabilidad penal cuando
exista esta altima. Naturalmente que parece mds lgico y
practico que la primera se impute al Estado, y que si se
insistiera en considerar al individuo como sujeto de esa
responsabilidad, deberia ser a base de establecer, ademas,
la responsabilidad subsidiaria del Estado, a fin de evitar
que por la insolvencia de aquél quedaran sin reparacién
los daflos o no fueran reparados adecuadamente. Pero
aun admitiendo que el sujeto de la responsabilidad civil
deba ser solamente el Estado, el problema no queda ente-
ramente resuelto. El ” deber de reparar ” en que esta res-
ponsabilidad consiste varia segin la naturaleza y la fun-
cion de la reparacion que proceda en la hipétesis de res-
ponsabilidad de que se trate.

82. Segilin se vera oportunamente, la ” reparaciéon”
no siempre adopta las mismas formas ni en todos los casos
responde a un solo propésito. Cuando se trate de una
reparacion stricto sensu (restitucion, dafos y perjuicios,
o de ambos casos), no se suscitara ninguna cuestién a
este respecto. Pero cuando tenga un cardcter y un pro-
posito punitivos, segin se indicé en el capitulo anterior,
la reparacion presupone al menos un elemento de respon-
sabilidad penal. De esta manera, dentro de la propia ins-
titucién de la responsabilidad civil, se plantea de nuevo
el problema de la imputabilidad, en el sentido de que habra
que determinar a quién se debe hacer objeto ahora de
las sanciones o medidas penales que comprenda la repa-
racion. Planteado en esta forma, el problema de la impu-
tabilidad presenta aspectos cuyo examen no puede hacerse
sino cuando se estudien la naturaleza y funcién de la
reparacién (capitulo VIII, infra). Pero de todos modos
cabe adelantar la observacién, que han hecho algunos, en
el sentido de que las dos responsabilidades no son ex-
cluyentes, y que puede imputarse una sin que necesaria-
mente desaparezca la otra o se prejuzgue sobre imputa-

62 Véanse Informe de la Comisién de Jurisdiccién Penal Inter-
nacional sobre el periodo de sesiones celebrado entre el 1° y el
31 de agosto de 1951, Documentos Oficiales de la Asamblea Ge-
neral, séptimo periodo de sesiones, Suplemento No. 11, parr. 95, y
el Informe de la Comisién de Jurisdiccién Penal Internacional
(1953), Documentos Oficiales de la Asamblea General, noveno
periodo de sesiones, Suplemento No. 12, parr. 88.

63 The American Journal of International Law, Supplement
(1952), Vol. 46, pag. 120.
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bilidad 4, Asi ocurrié en el Estatuto y en las Sentencias
del Tribunal de Nuremberg, y asi lo reconocieron las
dos Comisiones de Jurisdiccién Penal Internacional a que
se ha hecho referencia y la propia Comisién de Derecho
Internacional durante la elaboracion de su Proyecto de
Cédigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad.

13. LA RESPONSABILIDAD IMPUTABLE A LAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

83. Veamos brevemente los casos de responsabilidad
imputable a las organizaciones internacionales, que en
cierto sentido no presentan las complicaciones y dificul-
tades cuando se trata de los demdis sujetos del derecho
internacional. En primer término, la personalidad inter-
nacional de estas organizaciones, especialmente algunas
de ellas, no ofrece hoy duda alguna, sobre todo en lo que
se refiere a sus derechos y a su capacidad para ejercitar-
los, seglin se vera en el préximo ecapitulo. Tampoco
pueden ponerse en duda sus deberes, algunos de los cuales
estan consignados de modo expreso en sus instrumentos
constitucionales o en sus estatutos y reglamentos internos.
Siendo esto asi, no puede negarse que el incumplimiento
de estas obligaciones, al igual que la violacién o inobser-
vancia de cualquier otra obligacién internacional, nece-
sariamente supone la responsabilidad. Es mas: desde
varios puntos de vista, hasta cabe trazar marcadas analo-
gias con la responsabilidad imputable al Estado.

84. Para facilitar el examen de estos casos de respon-
sabilidad conviene distinguir estas tres hipotesis: a) res-
ponsabilidad respecto de sus funcionarios o empleados o
de las personas naturales o juridicas con quienes tenga
relaciones contractuales la organizacién; b) responsa-
bilidad por los actos u omisiones de sus 6rganos adminis-
trativos, o por los dafios que resulten de sus actividades
politicas o militares; y ¢) responsabilidad por dafios de
terceros (responsabilidad indirecta). La clasificacion
seguramente podra perfeccionarse cuando se haga el estu-
dio cabal de la practica, aunque ésta tampoco esta lo
suficientemente desarrollada para permitir una sistemati-
zacién completa de las normas y principios que rigen la
materia. Pero en todo caso, la distincién entre estas tres
hipétesis de responsabilidad puede constituir un punto de
partida para un estudio futuro mas elaborado.

85. La primera hipétesis es la mas frecuente y de la
cual la practica ofrece mayor nimero de antecedentes.
Al iniciar sus labores la Asamblea de la Sociedad de las
Naciones adopté una recomendacién en el sentido de reco-
nocer a todos los miembros de la Secretaria y de la Oficina
Internacional del Trabajo nombrados para un periodo de
cinco afios o mdis el derecho a apelar en caso de resci-
sion del contrato ante el Consejo de la Sociedad o ante
el Consejo Ejecutivo de la Oficina Internacional del Tra-
bajo 8. En 1927 la Asamblea adoptd el Estatuto que
estableceria un Tribunal Administrativo competente para
conocer y decidir, entre otros asuntos, cualquier contro-
versia entre los funcionarios y la Secretaria de la Sociedad
o de la Oficina Internacional del Trabajo, relativa a las
compensaciones que debian abonarse a los primeros con-

8 Véase Eustathiades, op. cit., pag. 493.

8 Véase League of Nations, Records of the First Assembly,
Plenary Meetings (1920), pags. 663-664.

forme al Reglamento del Personal. El Tribunal decidi6
21 casos y quedaron pendientes otros 20 66,

86. En las Naciones Unidas se creé desde 1947 una
Junta de Apelacién para asesorar al Secretario General,
a quien correspondia la decisiéon definitiva, con respecto
a las apelaciones entabladas por funcionarios 7. Pero por
su resoluciéon 351 (IV), de 9 de diciembre de 1949, la
Asamblea General creé6 un Tribunal Administrativo con
competencia para conocer y fallar las demandas en que
se alegue incumplimiento de los contratos de empleo o de
las condiciones de empleo de los funcionarios de la Secre-
taria de las Naciones Unidas. En ocasién de ciertos fallos
dictados por el Tribunal en 1953, ordenando al Secre-
tario General el pago de las costas y de una fuerte indem-
nizacion a funcionarios a quienes se habia rescindido el
nombramiento, se suscité en el seno de la Asamblea la
cuestion de si ésta tenia derecho a negarse a la ejecucion
de un fallo del Tribunal que fije una indemnizacién y la
de si, en caso afirmativo, cuédles eran los principales
motivos en que podia fundarse para ejercer legitimamente
ese derecho. Sobre ambas cuestiones se solicité la opinién
consultiva de la Corte Internacional de Justicia (resolu-
cion 785 (VIII)). La opinién de la Corte se refirié mayor-
mente a los distintos aspectos que presentaban estas dos
cuestiones, pero en uno de sus razonamientos declaré que
los contratos de empleo se celebran entre el funcionario
interesado y el Secretario General, actuando este iiltimo
en su calidad de mas alto funcionario administrativo de
la Organizacién y en nombre y representacién de ésta. Y
agregé que ” El Secretario General hace adquirir una
responsabilidad juridica a la Organizacién, que es la
persona juridica por cuya cuenta actiia’ 98,

87. Este tipo de responsabilidad sélo afecta el orden
interno de la organizacién. Es internacional por la natu-
raleza de la relacién juridica que supone, pero no arranca
de las obligaciones que dicha organizacién tenga o ad-
quiera con particulares ajenos a ella o con otras entidades
politicas. Esta situacién es la que se presenta en las otras
dos hipétesis a que se ha hecho referencia. En efecto, las
organizaciones internacionales pueden incurrir en respon-
sabilidad respecto de terceros por dafios resultantes de
actos u omisiones de sus funcionarios. Por ejemplo, con
motivo de la aplicacién del Programa de Asistencia Téc-
nica, el Secretario General de las Naciones Unidas no
asume responsabilidad alguna por recomendaciones e in-
formes que den sus expertos en el desempefio de sus
funciones, pero si cuando los revisa y hace suyos. Asi-
mismo, en los convenios que se han suscrito sobre la
materia, asume responsabilidad sélo en el caso de que el
dafio pueda ser directamente atribuido a un agente de
las Naciones Unidas que actiie en el desempefio de sus
funciones y dentro de los limites de su competencia. Como
las actividades de las Naciones Unidas o de cualquiera
otra organizacién internacional se llevan a cabo mayor-
mente en el territorio de un Estado, estos y los demas
casos que pueden presentarse dentro de esta hipétesis de

% Véanse a este respecto Manley O. Hudson, International Tri-
bunals, Past and Future (Washington, 1944), capitulo XIX, y
Ranshofen-Wertheimer, The International Secretariat (Washington,
1945), pags. 259-262.

87 Documentos Oficiales de la Asamblea General, segundo periodo
de sesiones, Suplemento No. 1, pag. 85.

8 Véase Effect of awards of compensation made by the U.N.
Administrative Tribunal, Advisory Opinion of July 13th, 1954:
L.C.J. Reports 1954, pag. 53.
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responsabilidad suscitan problemas que requieren un
examen y solucién consecuentes con la situacion peculiar
a que dan origen dichas actividades®?. Esta necesidad se
puso de relieve especialmente durante la accién de las
Naciones Unidas en Corea, con motivo de ciertas reclama-
ciones formuladas por violaciones de derechos neutrales
de parte de las fuerzas del Comando Unificado 7°.

88. La tercera hipétesis prevista en la clasificacion que
se hizo més arriba suscita dificultades de parecida indole.
No hay duda de que, por muy pequefio o limitado que
sea el grado de jurisdiccién territorial que ejerzan las
organizaciones internacionales, el carécter inviolable de
los lugares en que tienen su sede permite que se realicen
actos que no pueden prevenir las autoridades locales. En
este sentido, si el hecho que ha originado un dafo pudo
producirse por la falta de intervencién del cuerpo de segu-
ridad de la organizacién, a ésta cabria imputarle la res-
ponsabilidad por no haber actuado con la diligencia
debida. Con mucho mas motivo, si la organizacién tuviera
a su cargo la administracién de un territorio, como en
efecto hubiera ocurrido si Trieste y Jerusalén hubieran
llegado a estar bajo el régimen internacional que se
acordé para ellos, la situacién seria practicamente la de
un Estado. La Organizacién tendria substancialmente los
mismos deberes que éste en cuanto a la conducta que
observaran sus 6rganos o funcionarios en relacion con los
hechos ilegales cometidos por terceros 71,

14. LA IMPUTABILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD Y LA
EXCEPCION DEL >’ DERECHO INTERNO ”

89. El problema relativo a la imputabilidad no queda
enteramente resuelto cuando se determina el sujeto o
sujetos de la obligacién internacional y, por tanto, de la
responsabilidad o responsabilidades que puede originar
su violacién o inobservancia. Particularmente en cuanto
a la responsabilidad imputable al Estado, se plantea la
cuestion de saber si éste puede eludirla invocando dis-
posiciones de su derecho interno, conforme a las cuales
no es ilegal el acto u omisién al que internacionalmente
se atribuye este cardcter. La cuestién es de importancia
general, pero especialmente cuando se relaciona con la
validez y aplicacién de tres principios fundamentales: la
” norma internacional de justicia ” (internaiional standard
of justice), el principio de la igualdad de nacionales y
extranjeros y el principio relativo a los recursos internos
(capitulos V1 y VII, infra).

90. En el punto I de las Bases de Discusién elaboradas
por el Comité Preparatorio de la Conferencia de La Haya
se contemplaba especificamente el problema refiriéndolo a
la distincion entre la responsabilidad del Estado conforme
al derecho interno y a su responsabilidad conforme al
derecho internacional. En él se dice textualmente:

” La responsabilidad de un Estado en el derecho in-
ternacional por dafos causados en su territorio a la
persona o bienes de los extranjeros debe distinguirse de
la responsabilidad en que dicho Estado pueda incurrir
respecto de sus nacionales o los habitantes de su terri-

% Véase Eagleton, ” International Organization and the Law of
Responsibility ”, Recueil des cours de '’Académie de droit inter-
national, 1950-1, Vol. 76, pags. 385 et seq.

7 Véase R. R. Baxter, ” Constitutional Forms and some Legal
Problems of International Military Command”, British Yearbook
of International Law (1952), pag. 336.

71 Sobre otros aspectos de esta hipétesis de responsabilidad,
véase Eagleton, op. cit., pigs. 393-401.

torio conforme a sus leyes o a su constitucién. En
particular, un Estado no puede eludir su responsabili-
dad conforme al derecho internacional, si tal respon-
sabilidad existe, invocando disposiciones de su derecho
interno ”* 72,

91. La primera parte del parrafo transcrito no suscit6
dificultad alguna en la Conferencia, como tampoco la
ha suscitado en la teoria y la practica tradicionales. En
las conclusiones de la Subcomisiéon del Comité de Exper-
tos para la Codificacion Progresiva del Derecho Interna-
cional (Informe Guerrero) ya se habia adelantado que:

” Puesto que la responsabilidad internacional sélo
puede nacer de un acto ilicito contrario al derecho inter-
nacional, realizado por un Estado contra otro Estado,
el dafio causado a un extranjero sélo puede dar origen
a responsabilidad internacional si el Estado en que
reside ha infringido un deber contraido en virtud de
un tratado con el Estado del que el extranjero sea
nacional, o un deber reconocido por el derecho con-
suetudinario en forma clara y precisa ” 73.

La opinién de los gobiernos contenida en sus comen-
tarios a este punto de las Bases de Discusién también
coincidia con la del Comité Preparatorio 74

92. Admitiendo por el momento la distincion entre
ambos tipos de responsabilidad y, naturalmente, la afir-
macion de que la dnica que interesa al derecho interna-
cional es la que se origina de la violacién o inobservan-
cia de las obligaciones que él impone al Estado, veamos
cudl es la situacién en cuanto a la segunda parte del
texto elaborado por el Comité Preparatorio. Alli se dice
que “un Estado no puede eludir su responsabilidad con-
forme al derecho internacional, si tal responsabilidad
existe, invocando disposiciones de su derecho interno .
Esta idea, formulada en estos o en parecidos términos,
ha sido ampliamente aceptada por la teoria, las codifica-
ciones y la jurisprudencia arbitral, y consagrada por
reiteradas decisiones del antiguo 1ribunal Permanente de
Justicia Internacional 7. Pero también ha sido y sigue
siendo objeto de frecuentes reservas, y en ocasiones con-
siderada inadmisible como cuestion de principio 7. En
uno y otro caso, la oposicién al principio obedece mayor-
mente a la negativa a aceptar su implicacién juridica fun-
damental: esto es, el reconocimiento de que el derecho
internacional prima sobre el derecho interno, con todas
las consecuencias que necesariamente se derivan de esta
relacién jerarquica entre ambos ordenamientos.

93. Pero lo curioso es que, cuando se examina a fondo
esa oposicion al principio, se advierte que, desde cierto
punto de vista, no carece totalmente de fundamento. En
efecto, si se admite formalmente la distincién entre las dos

72 League of Nations Publications, V. Legal, 1929.V.3 (docu-
mento C.75.M.69.1929.V), péag. 16.

73 Véase Apéndice 1.

4 League of Nations Publications, V. Legal, 1929.V.3 (docu-
mento C.75.M.69.1929.V), pags. 16 et seq.

75 Véase Georg Schwarzenberger, International Law, Vol. I,
International Law as Applied by International Courts and Tribu-
nals (1949, 2nd. ed.), pags. 27-29.

78 Véanse por ejemplo las observaciones de Polonia y Rumania
al texto del Comité Preparatorio, League of Nations Publications,
V. Legal, 1929.V.3 (documento C.75.M.69.1929.V), pag. 18; y las
formuladas al Articulo 13 del Proyecto de Declaracion de Derechos
vy Deberes de los Estados celebrado por la Comision de Derecho
Internacional, en las Actas Resumidas de la Sexta Comisién, Docu-
mentos Oficiales de la Asamblea General, cuarto periodo de sesio-
nes, Sexta Comisién, pags. 192 et seq.
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clases de responsabilidades, entre dos tipos de obliga-
ciones, se estd implicitamente admitiendo la distincion
entre los dos ordenamientos juridicos (el interno y el
internacional), con lo cual se estd permitiendo que se dis-
cuta y se discrepe sobre la cuestién de jerarquia entre
ambos ordenamientos. No debe pasar inadvertido que ésta
es precisamente la llamada posicién ” dualista”, y que
por ella se llegaria a sostener que no cabe imputar la
responsabilidad internacional si no hay responsabilidad
conforme al derecho interno. Por lo tanto, para que el
principio tenga fundamento, habra que rechazar toda
distincién que conduzca o implique un ” dualismo ” entre
el derecho interno y el internacional.

94. Ahora bien, ; cabria abandonar la distincién que
formulé el Comité Preparatorio y que expresa o tdcita-
mente admiten tanto la teoria como la practica tradicio-
nales ? En puridad juridica parece que si. ¢ Las obliga-
ciones y responsabilidades internacionalmente exigibles
no son también obligaciones y responsabilidades inter-
nas ? { O es que el Estado puede estar obligado interna-
cionalmente a hacer o a dejar de hacer algo, y tener
validez una disposicién interna contraria o incompatible
con esa obligacion ? Tal disposicién estaria viciada de
nulidad, y por tal virtud no podria siquiera ser invocada
internamente si contra ella se invoca la obligacién inter-
nacional. Desde el punto de vista internacional, no hay
dos sistemas de obligaciones (el interno y el internacio-
nal), porque las internacionales obligan al Estado inter-
namente tanto como en el plano internacional, y las que no
tienen ese caracter no interesan mas que al orden exclu-
sivamente interior del Estado.

95. De este modo no sélo queda resuelta la cuestién
relativa a las dos supuestas clases de responsabilidad en
favor de la posicién ” monista ”, sino también el problema
de ” jerarquia ” en caso de conflicto entre una obligacién
internacional y una interna; es decir, entre la respon-
sabilidad que se pueda internacionalmente imputar al
Estado y la que quepa imputarle conforme a su derecho
interno. En rigor, ya no se trataria de si el Estado puede
o no eludir su responsabilidad recurriendo a esta excep-
cién, porque no habria obligaciones internas y obliga-
ciones internacionales que prescriban normas diferentes
de conducta. Es mas, esta concepcién ” monista” de las
obligaciones del Estado es la tunica consecuente con el
principio que establece la primacia de las que tienen
caracter internacional, de tal suerte que puede conside-
rarse como una concepcién implicita en él, no obstante su
vinculacién formal con la tesis ” dualista ” 77.

CapiTuLO V

El sujeto pasivo de la responsabilidad y la capacidad
internacional para reclamar

96. En los dos capitulos auteriores se han estudiado la
naturaleza juridica y la funcién de la responsabilidad in-
ternacional y el problema relativo a su imputabilidad en

77 Refiriéndose a la distincién tradicional, Matrtua, observaba
que ” No hay dos conceptos de responsabilidad, segiin que se trate
de los individuos o de los Estados... El concepto de responsabili-
dad juridica es unico. Su base es la misma en el derecho interno
v en el internacional. Esta unidad del derecho estd ya reconocida
en la doctrina...” Véase V. M. Mairtua, ” L.a Responsabilidad
de los Estados por Dafios Causados en su Territorio a la Persona
o Bienes de los Extranjeros”, en Pdginas Diplomdticas (Lima,
Libreria e Imprenta Gil, S.A., 1940), Vol. 1, pag. 523.
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las diferentes hipétesis que pueden presentarse. Ahora
corresponde examinar la institucién desde el punto de
vista del titular del interés o derecho que resulta lesionado
como consecuencia de la violacién o inobservancia de una
obligacién internacional; es decir, desde el punto de
vista del sujeto pasivo de la responsabilidad. Para la
teoria y la practica tradicionales esta cuestién tampoco
presentaba aspectos y dificultades més alla de cierto
limite. El Estado era también la {inica entidad a la que
podia atribuirse esa condicién juridica, tanto cuando era
él, como persona juridica, el objeto directo del dafio,
como cuando lo fuera uno de sus nacionales. Este otro
principio arranca igualmente de la concepcién tradicio-
nal de los sujetos del derecho internacional. Solamente el
Estado puede tener o adquirir derechos internacionales.
Consecuentemente, sélo respecto de él puede surgir la
responsabilidad internacional.

97. No es dificil comprender hasta qué punto esta
nocién del sujeto de los derechos internacionales y los
principios que se han derivado de ella resultan incompa-
tibles con el sistema actual de derecho internacional. Al
igual que ocurre con ciertas obligaciones internacionales,
ese ordenamiento juridico hoy reconoce directamente
derechos al individuo y a otros sujetos. Por consiguiente,
este otro aspecto del desarrollo del derecho internacional
también exige una consideracion integral de los conceptos
y principios tradicionales concernientes al sujeto pasivo
de la responsabilidad. La determinacion de quién es el
titular del interés o derecho lesionado en una determinada
hipétesis de responsabilidad tiene naturalmente impor-
tantes implicaciones de fondo, pero de un modo especial
en lo que se refiere a la capacidad internacional para
reclamar la reparacién de los dafios. Esta otra cuestién
también la examinaremos en el presente capitulo.

15. EL ESTADO COMO TITULAR DEL INTERES LESIONADO

98. La jurisprudencia internacional ha consagrado el
principio de que, en todas las hipétesis de responsabili-
dad, el interés o derecho lesionado como resultado del
acto u omisi6n ilegal es siempre un interés o derecho del
Estado. A menudo se ha declarado el principio en forma
explicita. En una de sus primeras sentencias el antiguo
Tribunal Permanente de Justicia Internacional declard
que

... Al hacerse cargo del caso de uno de sus nacio-
nales y recurrir a la acciéon diplomética o a un proce-
dimiento judicial internacional en su nombre, el Estado
en realidad hace valer un derecho propio: el derecho
a asegurar, en la persona de sus nacionales, €l respeto
por las normas del derecho internacional.

” Por lo tanto, la cuestion de si la presente contro-
versia se origina de un dafio a un interés privado, que
es lo que realmente ocurre en muchas controversias
internacionales, carece de importancia desde este punto
de vista ” 78,

99. Las codificaciones se han inspirado en este prin-

78 Véase Publications of the Permanent Court of International
Justice, Collection of Judgments, Serie A, No. 2 (The Mavrommatis
Palestine Concessions) (Leyden, A. W. Sijthoff, 1924), pdg. 12. El
Tribunal reiteré este principio en sentencias posteriores: véanse
ibid., Serie A, Nos. 20/21 (asunto relativo al pago de varios em-
préstitos de Servia flotantizados en Francia) (Leyden, A. W, Sijt-
hoff, 1929), pag. 17, y Judgments, Orders and Advisory Opinions,
Serie A/B, No. 76 (asunto del Panevezys-Saldutiskis Railway)
(Leyden, A. W. Sijthoff, 1939), pag. 16.



190

Anuario de la Comision de Derecho Internacional, Vol. 11

cipio y a veces lo establecen de un modo expreso. 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), tampoco se admitia que, fuera del Estado,
ninglin otro sujeto pudiera tener o adquirir derechos
internacionales. Los individuos ”...se desenvuelven en
un plano inferior, en el cual su vida se regula por normas
establecidas por una sola voluntad — la voluntad del
Estado. En esta esfera los individuos poseen derechos y
deberes y pueden por lo tanto incurrir en responsabilidad
0, correlativamente, invocar la responsabilidad del Estado
al que pertenecen ” 7%. Consecuentemente, en sus Con-
clusiones el Informe se referia sblo a los ”...actos lesi-
vos, contrarios al derecho internacional, cometidos por
un Estado contra otro Estado...” 80, El articulo 1 del
proyecto de la Investigacion Harvard ofrece otro ejem-
plo. En él se habla, en efecto, del deber de reparar al
Estado *los dafios sufridos por este ultimo a conse-
cuencia de los dafios causados a sus nacionales ”” 81, En el
Comentario al articulo se expresa a este respecto:

” El dafio por el cual un Esltado es responsable con-
siste siempre en un dafio a otro Estado. Este dafio pro-
viene de lo que originalmente constituyé una pérdida
o lesién a su nacional ” 2,

100. La teoria cientifica se ha hecho eco de esta idea
sobre el sujeto pasivo de la responsabilidad internacio-
nal. Borchard fué uno de los primeros en exponerla.
Segin él, cualquier incumplimiento de los deberes res-
pecto de los extranjeros supone la responsabilidad del
Estado delincuente no sélo hacia el individuo directa-
mente, si asi lo establece el derecho interno, sino también
hacia el Estado de su nacionalidad, ” a quien la teoria
internacional considera lesionado en la persona de su
nacional . Y luego agrega:

” El Estado de la nacionalidad, por lo tanto, ejerce
su propio derecho al presentar una reclamacién inter-
nacional, aun cuando los beneficios pecuniarios de la
indemnizacion pueda eventualmente recibirlos el indi-
viduo que ha sufrido el dafio ” 83,

Anzilotti es igualmente categdrico sobre este particular.
Cuando el Estado incumple un deber de tratar a los
extranjeros en determinada forma, decia, ”...no hay
violacién de un derecho del individuo, sino mas bien
violaciéon del derecho del Estado a que el individuo sea
tratado de conformidad con el Derecho Internacional ” 84.

101. Algunos expositores de la teoria tradicional,
aceptando el principio, han tratado de explicarlo y fun-
damentarlo sobre otras bases. Este es el caso de Brierly.
En su opinién, aunque rechacemos como fundamento del
principio el dogma de que los individuos no pueden tener
derechos ni deberes internacionales, el principio en si
refleja los clementos esenciales de la situacién en que se
originan las reclamaciones internacionales. Esta doctrina,

7% Véase League of Nations Publications, V. Legal, 1927.V.1
(documento C.196.M.70.1927.V), pag. 93.

80 Apéndice 1.
81 Apéndice 9.
82 Harvard Law School, Research in International Law, II. Re-

sponsibility of States (Cambridge, Mass., Harvard Law School,
1929), phg. 141.

88 Edwin M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens
Abroad (New York, 1915), pag. 178.

84 Anzilotti, op. cit., pig. 452.

sostiene Brierly, no crea una ficcién juridica, ni se funda
en algo tan intangible como la idea de que se ha lesio-
nado el honor nacional, sino que expresa meramente la
simple verdad de que los resultados lesivos de una dene-
gacion de justicia no se limitan o no tienen necesaria-
mente que limitarse al individuo que ha sufrido el dafio
o a su familia, ”...sino que incluye consecuencias tales
como la desconfianza y falta de seguridad que sentiran los
demds extranjeros que se encuentren en la misma situa-
cién . Concretando su opinién observa que en una recla-
macién internacional ” el Estado tiene un interés mayor
que el mero cobro de los dafios 85,

102. Este razonamiento de Brierly puede estar justifi-
cado y lo esta efectivamente en un buen namero de casos
practicos, pero deja las cosas en la misma situacién: el
Estado sigue siendo el tnico titular del interés lesionado,
a pesar de admitir él mismo implicitamente la dualidad
de intereses involucrados en tales casos. Sin embargo,
como se vera préximamente, esta nueva idea facilita
indirectamente el reconocimiento del individuo, conjun-
tamente con el Estado, como sujetos pasivos de la res-
ponsabilidad internacional en las hipdtesis de daiios
causados a la persona o bienes de los extranjeros.

103. No es dificil percatarse de los inconvenientes
que necesariamente trae consigo la concepcién tradicional
del sujeto pasivo de la responsabilidad internacional.
Seglin veremos en el nimero préximo, el derecho (del
Estado) a reclamar por daflos causados a los extranjeros
estd subordinado al principio de la ” nacionalidad de la
reclamacién ”. Como consecuencia de este principio, las
personas carentes de nacionalidad se han visto privadas
de la proteccién de las normas del ” derecho internacional
comin de los extranjeros”, conforme a la expresién
empleada por el Tribunal Permanente de Justicia Inter-
nacional 8, a pesar de encontrarse dichas personas ante
el derecho nacional en la situacién del extranjero practi-
camente para todos los efectos de la institucién de la
responsabilidad. Lo que ocurre con esta especie de
” extranjeros sin nacionalidad ” es juridicamente absurdo.
Una Comisién de Reclamaciones llegé a declarar a este
respecto:

”El Estado... no comete un acto delictuoso inter-
nacional al lesionar a un individuo que carece de nacio-
nalidad y, consecuentemente, ningiin Estado tiene dere-
cho a intervenir o a quejarse en su nombre antes o
después de ocasionado el dafio ” 87,

104. Los problemas y las dificultades que surgen en los
casos de doble o milltiple nacionalidad también obedecen
a esta concepcién artificial del sujeto pasivo de la res-
ponsabilidad internacional. Las reglas que se han elabo-
rado para aplicar el principio de la ” nacionalidad de la
reclamacién ” conducen a veces a situaciones similares
a la descrita en el parrafo anterior. Aparte de las dificul-
tades que se originan con motivo del criterio que ha de
aplicarse para determinar la prioridad de una nacionali-
dad, el principio mismo resulta inaplicable cuando una
de las nacionalidades que se atribuyen a la persona que

85 J. L. Brierly, ” The Theory of Implied State Complicity in
International Claims”, British Yearbook of International Law
(1928), pig. 48.

88 Véase capitulo VI, seccién 20, infra.
87 Véase Opinions of Commissioners under the Convention con-
cluded September 8, 1923, as extended by subsequent Conventions,

between the United States and Mexico, Vol. 3 (octubre de 1930
a julio de 1931) (Washington, 1931), pag. 188.
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ha recibido el dafio es la del Estado demandado. La apli-
cacion del principio, como se vera oportunamente, pre-
senta otras deficiencias, en particular cuando se exige,
como uno de sus requisitos, la ” continuidad de la nacio-

nalidad ”.

105. Pero no terminan aqui los inconvenientes que
trae consigo la concepcién tradicional. Cuando se exami-
nen los criterios aplicables para determinar la naturaleza
y extensién de la reparacién (capitulo VIII, seccién 28),
se verd que, como se trata de un ” derecho propio” del
Estado, a aquélla también se la concibe como una ” repa-
racién debida al Estado”, por lo cual el dafio sufrido
por el particular no servird mis que para ” proporcionar
una medida apropiada ” de esta reparacién. Consecuente
con este punto de partida, es de nuevo al Estado, y no al
particular perjudicado o a sus causahabientes, a quien se
reconoce el derecho a fijar la reparaciéon del dafio. La
concepcién tradicional tiene todavia otros inconvenientes
desde el punto de vista del particular extranjero, que
podran apreciarse cuando se examine la doctrina de la
proteccion diplomatica (capitulo VI) asi como desde el
punto de vista de los derechos del Estado de la residencia
(capitulo IX).

16. 1.os DEMAS SUJETOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
COMO TITULARES DE ESE INTERES

106. Es indiscutible que el Estado puede ser en algunas
hipétesis el verdadero y unico titular del interés o dere-
cho lesionado. Cuando se trata de actos u omisiones que
afectan al Estado en su condicién de tal, es decir, que
lesionan sus intereses o derechos como persona juridica
y de los cuales se dieron ejemplos en el capitulo I11, nadie
mas que el propio Estado puede ser considerado como
sujeto pasivo de la responsabilidad internacional que esos
hechos originan. Pero fuera de estas hipotesis, la con-
cepcién tradicional, aparte de ser incompatible con cier-
tas nociones y realidades juridicas contemporaneas, es
ostensiblemente inconsistente consigo misma.

107. En efecto, sostener que en la hipétesis de respon-
sabilidad por dafios a la persona o bienes de los extran-
jeros no haya violacién del derecho de un individuo o
particular sino de un derecho del Estado de su nacionali-
dad, es sostener una idea que no se conforma a otros
principios fundamentales que la teoria y la practica inter-
nacionales han consagrado. A este respecto Podestid Costa
seiala que en tales hipdtesis ” el derecho violado es, ante
todo, el derecho del individuo lesionado ” y lo demuestra,
segln él, ”la regla universalmente reconocida de que las
acciones correspondientes deben ser ejercidas, en primer
lugar y dentro de la jurisdiccién del Estado local, por el
propio individuo lesionado ” 88. Cuando se examine mas
adelante la naturaleza juridica de las reclamaciones inter-
nacionales se podra comprobar, efectivamente, que la
existencia de la regla mencionada por Podesta Costa revela
una manifiesta inconsistencia en cuanto al sujeto que
aparece como titular del derecho lesionado una vez ago-
tados los recursos internos y presentada la reclamacién
internacional (capitulo IX, seccién 29). Refiriéndose a
este aspecto de la cuestién, y al requisito de la * conti-
nuidad de la nacionalidad de la reclamacién ”’, Politis,

88 Véase Podestd Costa, ” La Responsabilidad Internacional del
Estado ”, en Cursos Monogrdficos de la Academia Interamericana
de Derecho Comparado e Internacional (La Habana, 1952), Vol. II,
pig. 206.

Dumas y otros miembros del Institut de droit interna-
tional consideraron fuera de moda la idea de que el
Estado " es lesionado en la persona de sus nacionales ”,
por cuanto desconocia el hecho de que, al presentar una
reclamacién, el Estado actuaba como abogado de estos
ultimos, ”cuyo interés era primordial”. El Institut,
aunque sin llegar a aprobar ninguna resolucién sobre el
particular, voté contra el principio tradicional .

108. En los casos de responsabilidad por violacién de
derechos contractuales, sélo mediante una pura ficcién,
concebida para atender mas bien al prestigio politico y
a otros intereses del Estado reclamante, puede negarse
que el titular de esos derechos es el particular extranjero
que ha contratado con el Estado de la residencia. Al acep-
tar la validez de la renuncia a la protecciéon diplomatica
a través de la Cldusula Calvo, una Comisién de Reclama-
ciones declaré que :

”. .. Admitir que de acuerdo con las leyes existentes
de una civilizacién progresista e ilustrada, una persona
puede emigrar pero fuera de ello no puede por un con-
trato romper en ninguna forma los vinculos que la
unen a su pais, en lo que ella considera su propio inte-
rés, ni es consistente con la realidad del intercambio
internacional moderno ni con el desarrollo correspon-
diente del derecho internacional, y tampoco tiende a
promover la buena voluntad entre las naciones ™ 99,

109. No es dificil comprender, ciertamente, que los
derechos que un particular extranjero adquiera por un
contrato con el Estado de la residencia no pueden con-
vertirse, por el simple hecho de su violacién, en derechos
del Estado de la nacionalidad. Independientemente de la
cuestion relativa a la validez de la Cldusula Calvo, que
se examinard en otro lugar (capitulo VII, seccién 24),
cuando en efecto haya violacién de esos derechos y surja
la responsabilidad internacional, el titular no puede cam-
biar porque el Estado de la nacionalidad se haga cargo
de la reclamacién; particularmente si esta reclamacién
no tiene otro objeto, como es légico y usual que no lo
tenga, que hacer que el Estado de la residencia cumpla el
contrato o en su defecto indemnice por dafios y perjuicios.

110. En las demas hipétesis de responsabilidad por
dafios a la persona o bienes de los extranjeros, incluso en
la que se acaba de hacer referencia, sostener que el titular
del interés o derecho lesionado es el Estado y no su nacio-
nal, tampoco se conforma a otras concepciones y prin-
cipios del derecho internacional tradicional. Aludimos de
nuevo a la concepcién del ” derecho internacional comun
de los extranjeros ”, que aplicé reiteradamente bajo esta
expresion el antiguo Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, y a la ” norma internacional de justicia ”
(international standard of justice), principio que también
se ha invocado y aplicado para demostrar, precisamente,
que el extranjero tiene ciertos derechos fundamentales que
el Estado de la residencia no puede violar sin incurrir en
responsabilidad internacional. Sin perjuicio de las obser-
vaciones que se haran oportunamente al respecto (capi-
tulo VI, seccién 20), no hay duda de que en ambos casos
se trata del reconocimiento internacional a los extranjeros
de determinados derechos. { Cémo ha sido posible, enton-
ces, sostener que, en caso de violacién, no es el particular

80 Véase Annuaire de Plnstitut de droit international (1931),
Vol. II, pags. 201-212, y (1932) pags. 479-529.

90 Véase The American Journal of International Law (1926),
Vol. 20, pag. 802.
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sino el Estado de la nacionalidad el sujeto titular de estos
derechos ?

111. Con mucho mayor motivo la concepcion tradi-
cional resulta incompatible con el actual reconocimiento
internacional de los derechos y libertades fundamentales
del hombre. El hecho de que, para que el individuo o
particular pueda disfrutar de derechos internacionales se
requiera que en él concurra la condicién de extranjero,
podia dar lugar a que se les concibiera como derechos
idénticos o en todo caso inseparables de los derechos del
Estado de la nacionalidad. En rigor, era el vinculo de la
nacionalidad lo que los originaba, a la par que su tinica
razén de ser. Pero en el derecho internacional contem-
poraneo la situacién es enteramente distinta. El extranjero,
al igual que el nacional, asi como las personas que carecen
de nacionalidad, disfruta de esos derechos, no en su con-
dicién de tal, sino a titulo de individuo, pura y simple-
mente. En el nuevo reconocimiento internacional de sus
derechos la nacionalidad no juega ningin papel. Con-
siguientemente, el extranjero ha adquirido una persona-
lidad juridica independiente de su Estado: es un verda-
dero sujeto de derechos internacionales 91,

112. Ahora bien, nada de lo que antecede impide que
en ciertos casos se admita que simultdneamente el Estado
de la nacionalidad tenga un interés en la violacion de los
derechos de sus nacionales. En el caso de las Reclama-
ciones Britanicas en la Zona Espaiiola de Marruecos
(1925), al indicar que la funcién de todo derecho es
asegurar la coexistencia de intereses que merecen protec-
cién juridica, el Arbitro Huber se refirié al ... interés
del Estado en ver que los derechos de sus nacionales en
un pais extranjero sean respetados y protegidos en forma
efectiva ” 92, En relacién con la aplicacién de la Cldusula
Calvo una Comision de Reclamaciones sostuvo asimismo
que el Estado de la nacionalidad ”...frecuentemente
tiene un interés mayor en mantener los principios del
derecho internacional que en obtener la reparacién de
los dafios ocasionados a sus ciudadanos” 93. Estas deci-
siones revelan la situacién real y juridica que puede pre-
sentarse en ciertas hipétesis de responsabilidad por dafios
a la persona o bienes de los extranjeros. En todas el
derecho lesionado es un derecho del particular, pero en
algunas el Estado de la nacionalidad puede invocar un
”” interés general ”, distinto y adicional al del particular.
Naturalmente que no siempre sera fécil determinar si hay
lugar 0 no a admitir esta dualidad y simultaneidad de
intereses y derechos, porque ello depende de las circuns-
tancias que intervengan en cada caso particular. La
gravedad del acto u omisién, la habitualidad con que se
presente o el hecho de que ponga de manifiesto una acti-
tud hostil al extranjero pueden servir, entre otros, de
criterios de orientacién al tribunal que conozca del caso.
Esta concepcion no sélo se conforma a la realidad juridica
que se presenta en estos casos, sino que facilita conside-
rablemente la solucién del aspecto procesal de la cuestién,
segln se vera en la préxima seccién.

113. El reconocimiento del individuo o particular como
sujeto pasivo de la responsabilidad internacional no
resuelve, sin embargo, la totalidad del problema que se

91 Véase capitulo VI.

92 Véase Lauterpacht, The Function of Law in the International
Community (Oxford, 1933), pig. 121.

93 Véase Schwarzenberger, op. cit., pag. 74.

viene examinando. Existen otras hipdtesis de respon-
sabilidad en las que esa condicién juridica concurre en
otros sujetos del derecho internacional. Aludimos a las
organizaciones internacionales, y en particular a la
opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia
sobre la ” Reparaciéon por Dafios Sufridos al Servicio de
las Naciones Unidas ”. Esta opinién, que pidié la Asam-
blea General por su resolucién 258 (III), se refiere a las
cuestiones siguientes:

”1. En el caso de que un agente de las Naciones
Unidas, en el desempefio de sus funciones, sufra un
dafio en circunstancias tales que impliquen la respon-
sabilidad de un Estado, ¢ tienen las Naciones Unidas
competencia para entablar una reclamacién interna-
cional contra el gobierno de jure o de facto respon-
sable, a fin de obtener la reparacion por los dafios
causados: @) a las Naciones Unidas, b) a la victima o a
sus causahabientes ?

”II. En caso de respuesta afirmativa sobre el in-
ciso b) del punto I, ¢ como debe conciliarse la accién
de las Naciones Unidas con los derechos a que sea
acreedor el Estado de donde procede la victima ?”

114. A reserva de examinar las demas cuestiones plan-
teadas a la Corte en el lugar correspondiente, limitémonos
por el momento a la cuestién concreta que venimos con-
siderando: esto es, la condicion de titular del interés o
derecho lesionado que cabe atribuir en esta hipétesis de
responsabilidad a las organizaciones internacionales.

115. Sobre este particular la Corte admitié la posi-
bilidad de ” dafios causados a los intereses de la Organi-
zacién misma, a su estructura administrativa, a su pro-
piedad y sus haberes, y a los intereses a su cargo” %4.
Refiriéndose a la extensién de la reparacion expresé que
" dependeria de la cuantia del dafio sufrido por la Orga-
nizacién como resultado del acto u omisién lesivo del
Estado demandado, y que se calcularia conforme a las
reglas del derecho internacional” 9. En este sentido, la
Corte admitié que la Organizacion, como entidad colec-
tiva, poseia intereses y derechos propios, y que su viola-
cién originaba un deber de reparar. Trazando otra ana-
logia con la concepcién tradicional de la responsabilidad
de Estado a Estado, formulé la siguiente declaracién:

” Las obligaciones contraidas por los Estados para
permitir que los agentes de la Organizacién desem-
pefien sus deberes, no se han contraido en interés de
los agentes sino en el de la Organizacién. Cuando ésta
demanda una reparacién por el incumplimiento de estas
obligaciones, la Organizacién invoca su propio derecho,
el derecho a que las obligaciones que se han contraido
respecto de ella sean respetadas... Al reclamar una
reparacion fundada en el dafio sufrido por su agente,
la Organizacién no representa al agente, sino que hace
valer un derecho propio, el derecho a asegurar el res-
peto de los compromisos contraidos con la Organiza-
cién 7 96,

Nétese que, desde luego, la analogia se refiere a la
hipétesis en que un Estado reclama por dafios ocasiona-
dos a sus funcionarios o agentes, es decir, no por dafios
que reciban individuos o particulares de su nacionalidad,

9 Véase I.C.J. Reports 1949, pag. 180.
% Ihid., pag. 181.
% bid., pig. 184.
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a los cuales el antiguo Tribunal Permanente también los
concibié como dafios al Estado mismo 97.

17. LA capAcipAD DEL KESTADO PARA RECLAMAR

117. Cuando se trata de actos u omisiones que afectan
directa y inicamente al Estado como persona juridica, no
se plantea naturalmente el problema relativo a la capa-
cidad internacional para reclamar por los dafios ocasio-
nados. El Estado es el {inico titular del interés o derecho
lesionado y, por lo tanto, el finico sujeto a quien puede
atribuirse esa capacidad; sin perjuicio, naturalmente, de
los casos de semisoberania, en los que una entidad poli-
tica de esta clase puede haber adquirido personalidad
internacional suficiente a ese efecto. Las dificultades
surgen cuando se trata de hipétesis por dafios causados
a los extranjeros o particulares. En la actualidad estas
dificultades han aumentado por la circunstancia de que
ese extranjero o particular puede haber sufrido el dafio
mientras se hallaba al servicio de una organizacién inter-
nacional, en cuyo caso habrd que conciliar la accién de
esta Gltima con los ” derechos de que sea acreedor el
Estado de donde procede la victima ”. A reserva de tratar
esta situacién especifica cuando se examine la capacidad
para reclamar de las organizaciones internacionales,
veamos ahora las dificultades que se suscitan en las demas
situaciones.

118. En el derecho internacional tradicional se ha tra-
tado de resolver esas dificultades confiriendo la capacidad
internacional para reclamar al Estado de la nacionalidad
del particular que ha recibido el dafio; es decir, conforme
al conocido principio de la ” nacionalidad de la reclama-
cién ”, al que nos hemos referido con anterioridad. La
cuestién también constituye en este sentido un aspecto de
la llamada doctrina de la protecciéon diplomatica de los
nacionales en el exterior, que se examinara en el proximo
capitulo. El Comité Preparatorio de la Conferencia de La
Haya (1930), funddndose en las respuestas recibidas de los
gobiernos y en la abundante jurisprudencia internacional
que ya existia sobre la materia, recogié el principio en la
Base de Discusién No. 28, cuyo texto es el siguiente:

” El Estado no puede reclamar una indemnizacién
pecuniaria respecto del dafio sufrido por un particular
en el territorio de un Estado extranjero, a menos que
dicho particular tenga la nacionalidad del Estado
demandante en el momento en que se haya causado
el dafio y la conserve hasta tanto se decida la reclama-
cion.

” Las personas a quienes el Estado demandante tiene
derecho a extender proteccion diplomatica se asimilan
para estos efectos a los nacionales.

” En el caso de fallecimiento de la persona lesionada,
la reclamacién de una indemnizacién pecuniaria que
ya haya sido presentada por el Estado de la nacionali-
dad de dicha persona, solamente puede mantenerse en
beneficio de aquellos causahabientes que sean nacio-
nales del Estado y en la medida de su interés ” 98,

97 En relacién con otros aspectos de la cuestién, véanse Repara-
tion for injuries suffered in the service of the United Nations:
Oral Statements by Dr. Ivan S. Kerno, Agent, and A. H. Feller,
Counsel, on behalf of the Secretary-General of the United Nations,
7-8 March 1949, pags. 19 y 30, y Eagleton, ” International Organi-
zation and the Law Responsibility ”, Recueil des cours de I'Aca-
démie de droit international, 1950, I, pags. 352 et seq.

98 Véase Apéndice 2.

119. En una de sus tltimas sentencias el Tribunal
Permanente de Justicia Internacional vinculé el prin-
cipio de la ” nacionalidad de la reclamacion ” al derecho
del Estado a la proteccién diplomatica y declaré:

”...Este derecho esta necesariamente limitado a la
intervencion en nombre de sus propios nacionales, por-
que, en defecto de un convenio especial, el vinculo de
la nacionalidad entre el Estado y el individuo es lo
tnico que confiere al primero el derecho a la protec-
cién diplomatica, y el derecho a hacerse cargo de una
reclamacién y a asegurar el respeto de las normas del
derecho internacional debe contemplarse como una
parte de la funcion de la proteccion diplomatica.
Cuando el dafio lo ha recibido el nacional de algiin otro
Estado, ninguna reclamacién a que pueda dar lugar
cae bajo la esfera de la proteccion diplomatica que
tiene derecho a extender el Estado, ni constituir una
reclamacién que dicho Estado pueda presentar ” 99,

120. Como lo demuestra el segundo parrafo de la Base
de Discusion del Comité Preparatorio, el principio de la
” nacionalidad de la reclamaciéon ” no es una regla abso-
luta, y en la opinién consultiva que se mencioné en el
namero anterior la actual Corte Internacional de Justicia
reconocié expresamente que “...hay casos en que el
Estado puede ejercer la protecciéon en favor de personas
que no tienen su nacionalidad ” 199, Pero de todos modos
es la regla general y debe tomarse como el fundamento
de la capacidad del Estado para reclamar en las hipétesis
de responsabilidad que venimos examinando. La primera
dificultad que se confronta radica en el requisito adicio-
nal de la ” continuidad de la nacionalidad ”, dado que,
tanto en la teoria como en la préctica, se ha entendido
este requisito en dos sentidos diferentes: esto es, si la
nacionalidad debe mantenerse hasta tanto se decida la
reclamacién, o si basta que se mantenga hasta el momento
en que la reclamacién se presenta 191, Naturalmente, las
mayores dificultades las origina el requisito que con-
templa el tercer pérrafo de la Base de Discusién. Por
ejemplo, en el caso Stevenson (1903) la Comisién de
Reclamaciones britdnico-venezolana, a pesar de que la
reclamacién habia surgido en vida de Stevenson, sola-
mente admitié la responsabilidad a los efectos de sus dos
hijos que eran sibditos del Estado demandante 102,

121. En otro orden de ideas, el principio de la ” nacio-
nalidad de la reclamacién ” presenta ciertos aspectos que
revelan serios inconvenientes, tanto desde el punto de
vista de la proteccién del particular extranjero, como de
los intereses generales del Estado de la nacionalidad.
Como se indicé. el Estado no actiia en nombre y represen-
tacién del particular cuando ejerce la protecciéon diplo-
matica y entabla una reclamacién internacional, sino en
su propio nombre y representacién, porque reclama un
” derecho propio ”. Este ” caracter pitblico” de las recla-
maciones internacionales no solamente priva al verdadero

99 Véase Publications of the Permanent Court of International
Justice, Judgments, Orders and Advisory Opinions, Serie A/B,
No. 76 (The Panevezys-Saldutiskis Railway Case) (Leyden, A. W,
Sijthoff, 1933), pag. 16.

100 J.C.J. Reports 1949, pag. 181.
101 Véase Borchard, ” The Protection of Citizens Abroad and

Change of Original Nationality ”, Yale Law Journal, Vol. 43 (1934),
pags. 359 a 392.

102 Herbert W. Briggs (Ed.), The Law of Nations: Cases, Docu-
ments and Notes, 2nd. ed. (New York, Appleton-Century-Crofts,
1952), pag. 735.
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interesado de toda participacién en el asunto, sino que
impone una carga injustificada e innecesaria a la nacién
de origen. Ademas, la aparicion del Estado de la nacio-
nalidad en una reclamacién imprime a ésta un caracter
politico, que a menudo trae consigo situaciones de fric-
cién internacional con el Estado de la residencia. Como
se vera oportunamente (capitulo IX), estos inconvenientes
del principio revisten a veces una gravedad tal que no
debiera pasar inadvertida.

122. Sin embargo, la critica que antecede no tiene
por objeto demostrar la necesidad ni la conveniencia de
abandonar el principio mismo. A reserva de que se le
reformule en términos que superen sus deficiencias e in-
convenientes actuales, el principio en si continia siendo
necesario y aun conveniente en el estado actual de las
relaciones internacionales. Para lograr esta superacion
habra que plantearse estas dos consideraciones fundamen-
tales: que el interés o derecho lesionado en las hipdtesis
de responsabilidad a que se aplica es primordialmente del
individuo o particular y no del Estado; y que cuando el
Estado de la nacionalidad no pueda invocar un ” interés
general ” en el dafio que resulte del acto o la omisién
ilegal, el individuo o particular tenga los medios proce-
sales a su disposicién para presentar la reclamacién inter-
nacional una vez agotados los recursos internos. Esta
segunda consideracién envuelve, naturalmente, el recono-
cimiento de una capacidad internacional para reclamar,
pero como se vera en seguida, esto no implicaria intro-
ducir ninguna innovacién en la practica de las reclama-
ciones internacionales.

18. LA CAPACIDAD DE LOS INDIVIDUOS O PARTICULARES

123. El problema relativo al acceso directo de los in-
dividuos a la jurisdiccién internacional se plante6 y dis-
cuti6é con cierto detenimiento cuando se elaboraba el Esta-
tuto del antiguo Tribunal Permanente de Justicia Inter-
nacional. En el curso de las deliberaciones del Comité
de Juristas dos de sus miembros, Loder y de la Pradelle,
sugirieron que se confiriera competencia al Tribunal para
conocer de controversias entre Estados y particulares, y
que se permitiera a éstos el acceso directo a dicho Tri-
bunal. Uno de los argumentos que se opusieron a la idea
se referia al aspecto general de la cuestidn: las contro-
versias internacionales son litigios entre Estados porque
los particulares no son sujetos de derecho internacio-
nal 193, Independientemente del fundamento que podia
tener entonces esta afirmacién, en la actualidad el argu-
mento carece totalmente de validez. Podra discutirse sobre
la naturaleza y extensién de los derechos internacionales
que se han reconocido al individuo; es decir, en qué sen-
tido o en qué medida es un sujeto de derecho internacio-
nal, pero no sobre el hecho de que el reconocimiento de
esos derechos implica cierto grado de personalidad inter-
nacional.

124. Conforme a otro de los argumentos que se invo-
caron en el Comité de Juristas, las negociaciones diplo-
maticas entre gobiernos y particulares no eran concebi-
bles, y ningiin Estado toleraria ser atacado ante el Tri-
bunal por un particular 1%, El examen de la validez

103 Véanse observaciones de Arturo Ricci-Busatti, del Barén Des-
camps y de Rafl Fernindez, Procés-verbaux des séances du
Comité des juristes (La Haya, 1920), pags. 208, 209 y 215, respec-
tivamente.

104 Véanse observaciones de Lord Phillimore y de Elihu Root,
ibid., pags. 206 y 207, respectivamente.

tedrica de este argumento también ha perdido su impor-
tancia en la medida en que la practica internacional ha
demostrado una realidad diferente. En la proyectada
Corte Internacional de Presas (1907) se permitia el acceso
directo a los particulares dentro de los casos y condiciones
previstos en la Convencién 195, En la Corte de Justicia
Centroamericana, que funcioné en Cartago, Costa Rica
(1907-1917), los particulares de cualquiera de los cinco
paises podian ”...iniciar cuestiones contra el gobierno
de otro por violacién de tratados o convenciones y en los
demas casos de caracter internacional, sea que su propio
gobierno apoyara o no dicha reclamacién y con tal que
se hubieren agotado los recursos que las leyes del res-
pectivo pais concediera o se demostrare denegacién de
justicia ”” 196, Pero la expresion mas significativa de esta
practica la constituye el locus standi que se confirié a los
particulares ante los tribunales arbitrales que se crearon
de conformidad con los Articulos 297 y 304 del Tratado
de Versalles (1919-1920), y especialmente la situacién,
mucho maés independiente, en que se hallaron ante el
Tribunal de Arbitraje para la Alta Silesia, creado por la
Convencién germanopolaca de 15 de mayo de 1922107,
Constituye también una manifestacién de la misma préc-
tica, aunque relativa a controversias entre particulares y
organizaciones internacionales, la capacidad procesal de
los funcionarios y de otras personas ante los Tribunales
Administrativos de la antigua Sociedad de las Naciones 108
y de las Naciones Unidas 109,

125. En la prictica de la postguerra no se advierte un
criterio Uinico y excluyente respecto de la cuestion que
venimos examinando. Los primeros tratados de paz no
reanudaron el sistema establecido por el Tratado de Ver-
salles, sino que contemplan el problema de las reclama-
ciones y los medios y procedimientos de arreglo en un
plano estrictamente interestatal 19, Sin embargo, no ocu-
rri6 lo mismo en la Convencién para el Arreglo de las
Cuestiones Originadas de la Guerra y de la Ocupacién,
suscrita el 26 de mayo de 1952 con la Repiiblica Federal
de Alemania. La Carta anexa a la Convencién crea una
Comisién Arbitral a la cual tienen acceso directo las
personas naturales nacionales o residentes de los Estados
o entidades territoriales a que se refiere la Carta y las

105 Véase el articulo 4 de la Convencién en Las Convenciones y
Declaraciones de La Haya de 1899 y 1907 (Dotacién Carnegie,
Nueva York, 1915), pags. 189 a 190.

106 Articulo 2 de la Convencién suscrita en Washington el 20 de
diciembre de 1907. Véase Treaties, Conventions, International Acts,
Protocols and Agreements between the United States of America
and other Powers, 1776-1909, compilado por William M. Malloy
(Washington, U.S. Government Printing Office, 1910), Vol. II,
pag. 2400,

107 Cf, Georges Kaeckenbeeck, The International Experiment of
Upper Silesia (Londres, 1942), pag. 811.

108 Cf, Ranshofen-Wertheimer, op. cit., pags. 259 et seq.

109 Véase resoluciéon 351 (IV) de la Asamblea General. Por re-
solucién aprobada el 8 de noviembre de 1955, establecié un proce-
dimiento de revision de los fallos del Tribunal Administrative, y
enmendéb el Estatuto del Tribunal en el sentido de autorizar a los
Estados Miembros, al Secretario General ”... o a la persona que
haya sido objeto del fallo dictado por el Tribunal (inclusive cual-
quiera persona que le haya sucedido en sus derechos a su falleci-
miento) ...” a impugnar el fallo y a pedir al Comité creado por
la propia resolucién que solicite una opinién consultiva de la
Corte Internacional de Justicia sobre €l asunto.

110 Véanse, por ejemplo, el Tratade de Paz entre las Potencias
Aliadas v Asociadas e Italia (10 de febrero de 1947), United
Nations Treaty Series, Vol. 49, y los Tratados con Hungria y
Rumania, de la misma fecha, United Nations Treaty Series, Vol. 41,
pag. 135, y Vol. 42, pag. 3, respectivamente.
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personas juridicas constituidas conforme a las leyes de
dichos Estados y entidades 111. Aunque de diferente natu-
raleza y objeto, también debe mencionarse el Tratado que
creé la Mancomunidad Europa del Carbon y del Acero,
suscrito el 18 de abril de 1951, que ya se ha citado en
relacién con el problema de la imputabilidad de la res-
ponsabilidad. A la Corte que instituye el Tratado tam-
bién tienen acceso directo las personas naturales o juri-
dicas para los distintos efectos previstos en el capitulo IV
de dicho instrumento 112,

126. Como habra podido advertirse, la préctica inter-
nacional ofrece suficientes antecedentes sobre el recono-
cimiento a los particulares interesados del derecho a com-
parecer en calidad de demandantes ante una jurisdiccién
internacional. En principio, por lo tanto, la idea en si es
perfectamente factible. En su sesion de Nueva York
(1929), el Institut de droit international expresé la
opinién de que ”...hay casos en los cuales puede ser
conveniente reconocer a los particulares el derecho a
acudir directamente, en las condiciones que se determinen,
a una instancia de justicia internacional en sus diferen-
cias con los Estados113”. Numerosos autores que han
estudiado el problema en sus multiples aspectos parti-
cipan también de la misma opinién 114,

127. De esta manera solamente quedaria por resolver
en qué casos y conforme a qué condiciones se reconoceria
a los individuos o particulares esa capacidad procesal
internacional. En cuanto a lo primero, por ejemplo, si en
todos los casos o si solamente en aquellos en que el Estado
de la nacionalidad no tenga un ” interés general ” en el
dafio que ha resultado del acto u omisién ilegal; y desde
otro punto de vista, si en todos los casos de responsabili-
dad por dafios a la persona o bienes del extranjero o
solamente en algunos 115. En cuanto a las condiciones, se
han de requerir, entre otras, las siguientes: a) que el
Estado de la nacionalidad haya rehusado o se niegue a
presentar la reclamacién; &) que dicho Estado autorice
expresamente o no se oponga al reconocimiento de este
derecho por parte del Estado de la residencia; ¢) que el
primero apoye la reclamacién o participe en alguna forma
en el procedimiento; d) que solamente pueda presentar la
reclamacién la victima directa del dafio o también, en su
caso, sus herederos o beneficiarios; e) que el extranjero
tenga una nacionalidad y, en los casos de doble o mil-
tiple nacionalidad, qué requisitos especiales debera
llenar 118,

11t Véanse los Articulos 6 y 11 de la Carta, The American Jour-
nal of International Law, Supplement, Vol. 46 (1952), pags. 116 a
118.

12 Jhid., Supplement, Vol. 46 (1952), pags. 117 et seq.

13 Véase Annuaire de Ulnstitut de droit international (1929),
Vol. II, pag. 267.

114 Véanse particularmente L. Fleury, L’accés des particuliers
aux tribunaux internationaux (1932); Schule, Le droit d’accés des
particuliers aux juridictions internationales (1934); Xaecken-
beeck, op. cit.

115 F] Comité de la Sociedad de las Naciones que recomendé la
creacion de un Tribunal de Empréstitos Internacionales contempld
la posibilidad de que grupos de accionistas tuvieran acceso directo
a él. Cf. Report of the Committee for the Study of International
Loan Contracts, League of Nations Publications, II. Economic and
Financial. 1939.11.4.10 (documento C.145.M.93.1939.I1.A), pag. 26.

118 En cuanto a los apatridas (y a los refugiados que careciendo
de la protecciéon de su Estado se encuentren en la misma situa-
cién), estas condiciones deberian examinarse con miras a la idea
de conferir a un organismo internacional, que pudiera ser el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas, el derecho de proteccién
diplomatica que hasta ahora solamente ha ejercido el Estado.

128. En suma, cualesquiera que sean el caso o los casos
que se acepten y las condiciones que se exijan, el recono-
cimiento de esta accién procesal no implicaria negar el
principio general que faculta al Estado a proteger a sus
nacionales en el exterior. Ahora bien, de igual modo
debia admitirse como otro principio el de que la protec-
cién diplomatica no pueda ejercitarse en favor de un
extranjero sin el consentimiento de éste, para evitar que,
como ha ocurrido en el pasado, el Estado ejerza ese dere-
cho con fines distintos a los de la proteccion.

19. LA CAPACIDAD DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

129. Como se recordard, la opinién consultiva que la
Asamblea General pidié a la Corte Internacional de Jus-
ticia tenia por objeto saber si ”...tienen las Naciones
Unidas competencia para entablar una reclamacién...
a fin de obtener la reparacion por los dafios causados:
a) a las Naciones Unidas, ) a la victima o a sus causaha-
bientes ”. Naturalmente, la cuestién bésica que habia que
resolver era la de si las organizaciones internacionales, en
particular las Naciones Unidas, tenjan personalidad inter-
nacional. A este respecto la Corte declaré6 que ”...la
Organizacion respondia al propésito de ejercer y disfrutar
funciones y derechos que de hecho ejerce y disfruta, los
cuales solamente pueden explicarse cuando se tiene un
grado considerable de personalidad internacional y de
capacidad para desenvolverse en un plano internacional ”.
Inmediatamente la Corte se preguntd si ”’la suma de los
derechos internacionales de la Organizacion comprende
el derecho a entablar el tipo de reclamacién internacio-
nal ” a que se referia la peticién de la Asamblea. Sobre
este aspecto concreto de la misma cuestién, la Corte con-
cluyé que los Estados Miembros .. .habjan dotado a la
Organizacién de la capacidad para entablar reclama-
ciones internacionales cuando fuere necesario para el
desempefio de sus funciones ” 117,

130. La siguiente cuestién que debia resolver la Corte
consistia en saber si las Naciones Unidas, en el caso de
que uno de sus agentes, en el desempefio de sus funciones,
sufriera un dafio en circunstancias tales que impliquen
la responsabilidad de un Estado, podia entablar una
reclamacién internacional para obtener la reparacion por
los dafios causados a la Organizacién. En opinién de la
Corte, ” no podia dudarse que la Organizacién tiene com-
petencia para entablar una reclamacién internacional
contra uno de sus Miembros que le ha ocasionado un
dafio por haber violado una de sus obligaciones inter-
nacionales hacia ella”. Y observé en este sentido que
seria imposible obtener la reparacién salvo que ella posea
esa capacidad 118, En la declaracién oral de los represen-
tantes del Secretario General se relacionaba esta cues-
tibn con el derecho internacional de la Organizacion a
proteger sus agentes, en el sentido de que la violacién de
este derecho daba lugar a una reparacién que la Orga-
nizacién podia reclamar en el plano internacional 119,

117 Véanse Reparation for injuries suffered in the service of the
United Nations, Advisory Opinion: 1.C.J. Reports 1949, pags. 179
y 180, y Reparation for injuries suffered in the service of the
United Nations: Oral Statements by Dr. Ivan S. Kerno, Agent, and
A. H. Feller, Counsel, on behalf of the Secretary-General of the
United Nations, 7-8 March 1949, pigs. 22 a 27.

18 Véase 1.C.J. Reports 1949, pag. 180.

119 Véase Reparation for injuries suffered in the service of the
United Nations: Oral Statements by Dr. Ivan S. Kerno, Agent, and
A. H. Feller, Counsel, on behalf of the Secretary-General of the
United Nations, 7-8 March 1949, pags. 32 a 36.
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131. La Corte, en cambio, relacionaba el derecho a la
proteccion de los agentes de la Organizacién con la cues-
tién relativa a la reparacién de los dafios causados a la
victima o a sus causahabientes. En su opinién, el prin-
cipio tradicional de que la proteccién diplomatica se
ejerce por el Estado de la nacionalidad no implicaba una
respuesta negativa a dicha cuestién. Este principio,
segiin ella, ”. .. descansa en dos bases. La primera es que
el Estado demandado ha violado una obligacién hacia el
Estado de la nacionalidad respecto de sus nacionales. La
segunda es que solamente la parte respecto de quien se
tiene una obligacion puede entablar una reclamacién por
su incumplimiento. Esto es precisamente lo que sucede
cuando la Organizacién, al entablar una reclamacién por
dafios causados a sus agentes, lo hace invocando el in-
cumplimiento de una obligacién hacia ella misma. Asi,
el principio de la nacionalidad de la reclamacién no se
opone en modo alguno a que se reconozca que la Orga-
nizacién tiene el derecho a entablar una reclamacién por
los dafios a que se refiere la Cuestién I b) ”. Este razona-
miento llevd a la Corte a la conclusion de que la Organi-
zacién también tenia capacidad, al reclamar una repara-
cién adecuada, para incluir en ella los dafios sufridos
por la victima o sus causahabientes 120,

132. Veamos finalmente la opinién de la Corte sobre
la Cuestién II planteada por la Asamblea General; esto
es, como debia conciliarse la accién de las Naciones Uni-
das con los derechos a que sea acreedor el Estado de
donde procede la victima. Segin la Corte, la respuesta
afirmativa que habia dado a la Cuestién I b) podia dar
lugar, cuando la victima tuviera una nacionalidad y el
dafio envolviera el interés del Estado de la nacionalidad
y el de la Organizacién, a una oposicién enire el derecho
del primero a la proteccién diplomdtica y el derecho de
la segunda a la proteccién funcional. Sin embargo, en su
opinién, no existia ninguna regla de derecho que con-
firiera prioridad al uno o al otro, o que obligara al
Estado o a la Organizacién a que se abstuvieran de enta-
blar la reclamacion internacional. Para que la posibilidad
de esa oposicién se redujera o desapareciera, la Corte no
vié otra solucién que la de que se concertara una conven-
cion general o se concluyeran convenios especiales en
cada caso particular. La Corte previé también la hipé-
tesis especifica de que el agente tuviera la nacionalidad
del Estado demandado. Pero en su opinién, como la
accién de la Organizacion no se fundaba en la nacionali-
dad de la victima sino en su condicién de agente de
aquélla, el principio tradicional no era aplicable 121

133. Lo que antecede no permite obtener més que una
idea general de los problemas que pueden plantearse con
motivo del ejercicio de la accidén procesal de que estin
investidas las Naciones Unidas y otras organizaciones
internacionales. Un examen mds detenido no solamente
revelaria otros aspectos, sino también el grado de desa-
rrollo que ha alcanzado en la practica de la postguerra
la capacidad de estos sujetos del derecho internacional
para entablar reclamaciones en los diferentes casos de
responsabilidad en que se lesionan sus intereses o sus
derechos. Cuando se estudie este capitulo del tema segura-
mente surgirad la necesidad de elaborar férmulas y reglas
para perfeccionar la practica actual, pero por el momento
debiera reflexionarse, en particular, sobre una sugestiéon
que se viene haciendo cada dia con mayor frecuencia.

120 Véase I.C.J. Reports 1949, pags. 181 a 184.
121 Jbid., pags. 185 y 186.

Aludimos a la idea de conferir a las Naciones Unidas
capacidad para comparecer ante la jurisdiccién conten-
ciosa de la Corte Internacional de Justicia 122, Esta idea,
que pudiera igualmente resultar necesaria y f1til para
otras organizaciones internacionales, se apoyaria en estas
tres razones fundamentales: la capacidad que tienen casi
todas estas organizaciones para comparecer ante tribu-
nales nacionales; la capacidad de las Naciones Unidas y
de los organismos especializados que han sido autorizados
al efecto, para pedir opiniones consultivas a la Corte; y
la amplitud con que la propia Corte reconocié la perso-
nalidad internacional de las Naciones Unidas en la opinién
que se ha venido examinando.

CarrturLo VI

La doctrina de la proteccién diplomatica y el
reconocimiento internacional de los derechos
esenciales del hombre

9

134. En el derecho internacional tradicional la ” res-
ponsabilidad del Estado por dafios causados en su terri-
torio a la persona o bienes de los extranjeros” aparece
a menudo vinculada a dos grandes nociones o principios:
la llamada ” norma internacional de justicia” (inter-
national standard of justice) y el principio de la igual-
dad de nacionales y extranjeros. La primera se ha invo-
cado 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 proteccién legal o judicial que se concede
al nacional de este Estado. En tal sentido, a pesar de
haber tenido fundamentalmente como objeto comin la
proteccién de la persona y de sus bienes, los dos prin-
cipios han aparecido en la teoria y la practica tradicio-
nales, como principios opuestos e irreconciliables.

135. Sin embargo, cuando se examina la situaciéon a
la luz del derecho internacional en el estado actual de su
desarrollo, la impresién que obtenemos es muy diferente.
Si en efecto, ambos principios han tenido por objeto
la proteccién de la persona y sus bienes, en la actualidad
ésta es la funcién y el propésito del reconocimiento inter-
nacional de los derechos esenciales del hombre. Como
dentro de la nueva nocién juridica la distincion entre
nacionales y extranjeros pierde toda su razén de ser, la
aplicacién tedrica y practica de los dos principios tradi-
cionales tampoco parece ya justificarse. En una palabra,
ambos principios parecen haber sido superados en el
derecho internacional contemporéneo.

20. LA ” NORMA INTERNACIONAL DE JUSTICIA
(INTERNATIONAL STANDARD OF JUSTICE)

136. Segtin hemos visto en el capitulo V, el derecho
internacional tradicional ha reconocido al Estado la
facultad de reclamar ante un tercero por los dafios cau-
sados a la persona o bienes de sus nacionales. La doc-
trina de la ” proteccién diplomatica ”, que es la expre-
siébn cominmente empleada para designar esta facultad,
arranca consiguientemente de este derecho del Estado
a proteger a sus nacionales en el exterior. Como lo ex-
presé en una de sus primeras sentencias el antiguo Tri-
bunal Permanente de Justicia Internacional:

122 Véase Eagleton, ” International Organization and the Law of
Responsibility ”, Recueil des Cours, 1950, I, pag. 421.
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” Es un principio elemental de derecho internacional
que el Estado tiene derecho a proteger a sus stbditos
cuando se les ocasione dafios por actos contrarios al
derecho internacional cometidos por otro Estado, del
cual no haya sido posible obtener reparacién por los
canales regulares ” 123,

137. Y en una de sus dltimas sentencias, que ya se
ha citado en el parr. 119, al referirse al ”” derecho de pro-
teccién diplomatica ”, lo identificé con el ” derecho [del
Estado] a hacerse cargo de una reclamacién y asegurar
el respeto por las normas del derecho internacional ” 124,

138. Los expositores de la teoria tradicional se han
hecho eco de la doctrina de la proteccién diplomatica y la
consideran como una especie de garantia contra el eventual
incumplimiento de las obligaciones internacionales que
tiene el Estado respecto de los extranjeros. Borchard, por
ejemplo, dice en este sentido:

” Aunque se reconoce el derecho de todo Estado a
ejercer su soberania y jurisdiccién sobre todas las per-
sonas que se encuentren en su territorio, las naciones
extranjeras conservan sobre sus ciudadanos en el exte-
rior una vigilancia protectora para velar por que sus
derechos como individuos y como nacionales reciban
la justa medida de reconocimiento que establecen los
principios del derecho interno y el derecho interna-
cional ”. Y agrega inmediatamente: ” La no inter-
posicién es la regla mientras los Estados observen sus
obligaciones internacionales. Por consiguiente, la pro-
teccién diplomatica es un derecho complementario o
reservado que se invoca s6lo cuando el Estado de la
residencia no conforma su conducta a esta norma
(standard) internacional ” 125,

139. Para Borchard, al igual que para todos los exposi-
tores de la teoria tradicional, la proteccién diplomética
es, en efecto, un derecho de todo Estado a exigir de otro
el respeto a la persona y bienes de los extranjeros en la
forma que lo dispone el derecho internacional.

140. Esta vinculacién de la doctrina de la proteccién
diplomatica con la nocién de la ” norma internacional de
justicia” (international standard of justice), ha sido
ampliamente reconocida en la practica, incluso en la
jurisprudencia internacional. En el caso Neer (1926), la
Comisién General de Reclamaciones entre Estados Unidos
y México declaré expresamente que ”la legalidad de los
actos gubernamentales deben examinarse a la luz de nor-
mas (standards) internacionales”. Y en el caso Hopkins
la misma Comision desarrollé esta nocién en el sentido
de que

”...conforme al derecho internacional relativo a las
controversias que tienen este caracter, ocurre frecuen-
temente que a la nacion se le exige dar a los extran-
jeros un tratamiento més amplio y liberal que el que
le da a sus ciudadanos de acuerdo con el derecho in-
terno... No es una cuestion de discriminacién sino
de diferentes derechos y recursos. Los ciudadanos de
una nacién pueden disfrutar de muchos derechos que no
tienen los extranjeros y, viceversa, conforme al derecho

123 Pyblications of the Permanent Court of International Justice,
Collection of Judgments, Serie A, No. 2 (The Mavrommatis Pale-
stine Concessions) (Leyden, A. W, Sijthoff, 1924), pag. 12.

124 Ibid., Judgments, Orders and Advisory Opinions, Serie A/B,
No. 76 (The Panevezys-Saldutiskis Railway Case) (Leyden, A. W.
Sijthoff, 1939), pag. 16.

125 Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad,
(New York, The Banks Law Publishing Co., 1915), pag. 28.

internacional éstos pueden disfrutar de derechos y re-
cursos que la nacién no concede a sus ciudadanos ” 126,

141. En varias decisiones el Tribunal Permanente de
Arbitraje ha recurrido a esta nocién para determinar la
medida de proteccion de que disfrutan los extranjeros en
cuanto a sus bienes, y en algunas de las suyas el Tribunal
Permanente de Justicia Internacional ha hecho lo mismo
en relacién con los ” derechos adquiridos”, cuya pro-
teccion estaba garantizada por ” un principio que, segin
el Tribunal ha tenido ya ocasién de observar, forma parte
del derecho internacional generalmente aceptado ” 127. Sin
embargo, en ninguno de los casos se concibié la ” norma
internacional de justicia” con la amplitud que a veces
se le atribuye. Verdross, por ejemplo, considera que dicha
nocioén esta contenida en la expresion ” derecho interna-
cional generalmente aceptado ™ (droit international com-
mun) 128,

142. En algunas codificaciones también aparece la
nocién juridica a que nos venimos refiriendo. El articulo 5
del proyecto de la Investigacién Harvard dice a este
respecto que ” El Estado tiene el deber de proporcionar
al extranjero recursos para obtener una reparacién que
sean tan eficaces como los recursos que ofrece a sus
nacionales ”. Pero en el Comentario agrega que Este
Articulo tiene por objeto indicar la medida minima de
la obligacién del Estado... Los recursos que se propor-
cionen al nacional pueden ser tan inadecuados que no
satisfagan la obligacién internacional del Estado... La
sujecién del extranjero al derecho y los recursos locales
se basan necesariamente en la presuncién de que ambos
estén a la altura de la norma (standard) que impone el
derecho internacional ” 129, El articulo asi como el Comen-
tario se contraen a la aplicacién de la ” norma a una
situacién concreta, més bien que a su aplicacién general:
es decir, en cuanto afecta al principio relativo al agota-
miento de los recursos internos, que se examinard en el
capitulo préximo. Donde si aparece formulada con un
caracter general es en el articulo 2 del proyecto aprobado
en primera lectura por el Comité III de la Conferencia
de La Haya, segtn el cual,

” En la presente Convencién se entiende por ” obliga-
ciones internacionales ” (las que, en virtud de un tra-
tado, 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
normas aceptadas por la comunidad internacional > 139,

143. Como parece revelar la discusién habida en el
seno del Comité, la expresién ” normas aceptadas por la
comunidad internacional ” se proponia recoger la nocién
en su forma amplia y genérica 131,

144. En el mundo americano también se ha aceptado
el derecho del Estado a proteger a sus nacionales en el
exterior, pero mas bien subordinidndolo a otro principio:

126 Véase Eagleton, The Responsibility of States in International
Law (New York, 1928), pags. 84 y 85.

127 Véase Schwarzenberger, op. cit., pags. 99 a 103.

128 Véase Alfred Verchos. ” Les régles internacionales concernant
le traitement des étrangers” Recueil des cours de 1’Académie de
droit international, 1931, III, Vol. 37, pags. 330 et seq.

120 Véase Harvard Law School, op. cit., pdgs. 147 y 148, y The
American Journal of International Law Sup., Vol. 23, (1929), pag.
147.

130 Véase Apéndice No. 3.

131 Teague of Nations Publications, V. Legal, 1930.¥.17 (docu-
mento C.351(c).M.145(c).1930.V), pags. 159 a 161.
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el principio de la igualdad entre nacionales y extranjeros.
Mas, como se vera en seguida, este otro principio, ni en
su formulacién ni en su aplicacién préctica, implica nece-
sariamente un rechazo absoluto de las normas tradicio-
nales del derecho internacional que se proponen la protec-
cién del extranjero.

21. EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD DE NACIONALES Y
EXTRANJEROS

145. Los abusos a que se habia prestado el ejercicio
de la proteccion diplomatica por parte de algunos paises
provocaron la natural reaccién contra el principio mismo
que se invocaba como fundamento de la responsabilidad
del Estado. El jurista argentino Carlos Calvo, refiriéndose
a este estado de cosas, enuncid el principio que desde
entonces se ha opuesto a las reclamaciones internacio-
nales fundadas en violaciones de la ” norma internacional
de justicia”. En su opinién, ” Es cierto que los extran-
jeros que se establecen en un pais tienen el mismo dere-
cho a la proteccion que los nacionales, pero no deben
reclamar una mayor proteccion ” 132, K] nuevo principio
lo hizo suyo la Primera Conferencia Internacional Ame-
ricana (Washington, 1889-1890), al recomendar que se
” reconozcan como principios de Derecho Internacional
Americano los siguientes:

”1. Los extranjeros gozan de todos los derechos civi-
les de que gozan los nacionales, y pueden hacer uso de
ellos, en el fondo, la forma o procedimiento y en los
recursos a que den lugar, absolutamente en los mismos
términos que dichos nacionales.

”2. La Nacién no tiene ni reconoce a favor de los
extranjeros ningunas otras obligaciones o responsabi-
lidades que las que a favor de los nacionales se hallen
establecidas en igual caso por la Constitucién y las
leyes ” 133,

146. Concebido en estos términos, el principio fué
reiterado en ocasiones posteriores e incorporado en dos
instrumentos convencionales. L.a Convencién sobre Dere-
chos y Deberes de los Estados, suscrita en la Séptima
Conferencia Internacional Americana (Montevideo, 1933),
establece en su Articulo 9 que

”La jurisdiccién de los Estados en los limites del
territorio nacional se aplica a todos los habitantes. Los
nacionales y los extranjeros se hallan bajo la misma
proteccién de la legislacién y de las autoridades nacio-
nales y los extranjeros no podran pretender derechos

diferentes, ni mas extensos que los de los nacio-
nales ” 134,

147. Como puede apreciarse, la idea substancial en
que se inspira el principio es la de la ”igualdad de la
proteccién ” a que tienen derecho los extranjeros. Esta
idea arranca del régimen juridico interno que se les ha
aplicado en su condicién de simples transetntes o de resi-
dentes. A este respecto, las Constituciones y las leyes de
los paises americanos y asimismo las Convenciones inter-
americanas existentes en esta materia, han equiparado al

132 Véase Charles Calvo, Le droit international (Paris, 1885, 5a.
ed.), Vol. VI, pag. 231.

133 Véase Recomendacién sobre ” Reclamaciones e Intervencién
Diplomatica ”, Conferencias Internacionales Americanas, 1889-1936
(Washington, Dotacion Carnegie, 1938), pdg. 44.

134 Ibid., pag. 469. Véase también articulos 1 y 2 de la Conven-

cién suscrita en la Segunda Conferencia (México, 1902), en el
Apéndice 5.

extranjero y al nacional en cuanto al disfrute de los dere-
chos civiles y de las garantias individuales135. Es el
mismo régimen de igualdad de proteccién legal y judicial
que establece el proyecto de convencién que prepard como
base de discusién el Comité Econémico de la Sociedad
de la Naciones para la Conferencia Internacional sobre
Tratamiento de los Extranjeros, que se celebré6 en Paris
en 1929 bajo los auspicios de la Sociedad 136, En este
sentido, el principio de la ”igualdad de nacionales y
extranjeros ” constituye el aspecto internacional de la
condici6n juridica interna con que se ha procurado garan-
tizar a los segundos la misma proteccion que disfrutan
los primeros.

148. Sobre esto iltimo, naturalmente, puede observarse
que la cuestion fundamental radica precisamente en la
medida o extensiéon a que alcanza esa proteccién. Segiin
la interpretacién que se le dié al principio en el Informe
de la Subcomisién del Comité de Expertos de la Sociedad
de las Naciones (Informe Guerrero):

” El maximo que puede reclamarse para el extran-
jero es la igualdad civil con los nacionales. Esto no
significa que el Estado esté obligado a dar ese trata-
miento a los extranjeros, salvo que esa obligacion se
halle estipulada en un tratado. Inferimos por consi-
guiente que el Estado se excede en su deber cuando
ofrece a los extranjeros un tratamiento similar al que
da a los nacionales ” 137,

149. Las interpretaciones de esta naturaleza, y las
aplicaciones practicas que han respondido a esta con-
cepcién, han sido el origen y el motivo de la critica
adversa que a menudo se le hace al principio. Por ejem-
plo, no es exacto, como se ha sostenido, que ” Estricta-
mente, esta doctrina impediria a los extranjeros lesiona-
dos todo recurso a la proteccién de su Estado, toda vez
que ningin nacional puede recurrir por un dafo que ha
recibido en su propio pais a una autoridad fuera del
mismo ”’; ni tampoco es cierto que ” La norma de la
igualdad implica que, para obtener la reparacién del dafio
recibido por uno de sus nacionales en el exterior, el
Estado debe probar que ha habido discriminacién contra
¢l como extranjero ” 138,

150. La igualdad de nacionales y extranjeros, como
principio de derecho internacional, no debe conducir a
ninguna de esas situaciones ni a otras similares que se
le han atribuido, si se le interpreta y aplica conforme al
proposito y alcance con que se le concibid. Asi, por ejem-
plo, en la Convencién sobre Derechos de Extranjeria,
suscrita en la Segunda Conferencia Internacional Ameri-
cana (México, 1902), se reconoce expresamente que pro-
cede la reclamacién diplomatica ” en los casos en que
haya habido, de parte de ese tribunal, manifiesta denega-
ci6n de justicia, o retardo anormal, o violacién evidente

135 Véase a este respecto el articulo 5 de la Convencién sobre
Condiciones de los Extranjeros (La Habana, 1928), y los articulos
1y 2 del ” Cédigo Bustamante ”, ibid., pigs. 367 y 304, respectiva-
mente.

138 Véase League of Nations Publications, II. Economic and
Financial, 1928.11.14 (Doc.C.174.M.53.1928.11), pig. 11. La Con-
ferencia de Paris no llegé a elaborar ninguna convencién. Véase
Ibid., II. Economic and Financial, 1930.11.5 (Doc.C.97.M.23.1930.
11), passim.

187 Ibid., V. Legal, 1927.V.1, (Doc.C.196.M.70.1927.V), pag. 94.

138 Véase P. E. Corbett, Law and Society in the Relations of
States (New York, 1951), pdgs. 179 y 181.
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de los principios del Derecho Internacional”139. En su
proyecto sobre ” Proteccién Diplomatica™ el Instituto
Americano de Derecho Internacional reiteré posterior-
mente la misma idea 14?. Esta concepcion del principio la
hallamos en la ” Declaration sur les Donneés Fondamen-
tales et les Grands Principes du Droit International Mo-
derne”, aprobada por la Académie Diplomatique Inter-
nationale, 'Union Juridique Internationale y la Interna-
tional Law Association. En su articulo 30, al reconocer
que ” En ningin caso pueden los extranjeros pretender
mayores derechos que los nacionales...”, hace la salve-
dad en cuanto al ” minimum de derechos” que todo pais
civilizado debe garantizar 141, De esta manera, el princi-
pio de la igualdad de nacionales y extranjeros, ni excluye
el derecho del Estado a proteger a sus nacionales en el
exterior, ni supone tampoco el desconocimiento de los
derechos humanos esenciales 142. Si es a este ” minimum ”
de derechos al que se procura asegurar mediante la
”norma internacional de justicia”, entonces el prin-
cipio de igualdad no es incompatible con el derecho
internacional. Pero en todo caso, continuemos exami-
nando la cuestién, porque en el estado actual del desa-
rrollo del derecho internacional puede plantearse en tér-
minos diferentes.

22. LA SINTESIS DE LOS DOS PRINCIPIOS: EL RECONO-
CIMIENTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS ESENCIALES
DEL HOMBRE

151. Segin lo hemos destacado ya, el reconocimiento
internacional de los derechos esenciales del hombre cons-
tituye uno de los acontecimientos mas sobresalientes de
nuestra época. Este fenomeno politico y juridico también
tiene necesariamente que afectar de un modo substancial
el aspecto de la responsabilidad internacional que se
examina en este capitulo. La Conferencia Interamericana
sobre Problemas de la Guerra y de la Paz (México,
1945), formulé a este respecto la siguiente declaracién:

” Que la proteccién internacional de los derechos
esenciales del hombre eliminaria el uso indebido de
la proteccién diplomatica de los ciudadanos en el exte-
rior, cuyo ejercicio ha determinado mas de una vez la
violacion del principio de no intervencién, y también
el de igualdad entre nacionales y extranjeros, en cuanto

a los derechos esenciales del hombre.” 143,

152. En primer término, la declaracién revela clara-
mente el propésito de evitar que el ejercicio de la pro-
teccion diplomatica se traduzca en una violacién del prin-
cipio de no intervencién o del de la igualdad de nacionales
y extranjeros en cuanto a los derechos esenciales del
hombre. Pero nada mas: la intencién de la Conferencia
fué simplemente la de evitar el uso indebido de la protec-
cién diplomatica, sin suprimir la institucién misma, ni
negarle al Estado el derecho a proteger a sus nacionales
en el exterior. El medio para lograr tal objetivo seria la
” proteccién internacional ” de los derechos esenciales

138 Véase Apéndice 5, Art. 3.

140 Véase Apéndice 7, Art. 3.

i1 Véase Apéndice 10.

12 Véase Maurtua, loc. cit.,, pag. 557; Accioly, Derecho Inter-
nacional Piblico, (Rio de Janeiro, 1945), Vol. I, pags. 370 y 371;
Podestéd Costa, loc. cit., pags. 207 et seq.

143 Véase Conferencia Interamericana sobre problemas de la
guerra y de la Paz, Mexico-Chapultepec, 21 de febrero — 8 de
marzo de 1945, Acta Final, Resolucién XL (Montevideo, 1946),
pag. 102.

del hombre. A reserva de examinar en otro lugar los
medios a que se ha recurrido para contrarrestar el peligro
del abuso de derecho inherente al ejercicio directo de la
proteccién diplomatica (capitulo IX), examinemos ahora
la idea desde el punto de vista que interesa mayormente
a este capitulo.

153. En este sentido, no parece que la institucién de
la proteccién diplomética, como tampoco el principio que
le ha servido de fundamento, constituyan la forma mas
eficaz para garantizar los intereses y derechos de extran-
jeros. En cuanto a la primera, aunque como funcién inte-
rior del Estado de la nacionalidad deberia constituir un
deber de éste, ni histérica ni practicamente lo ha sido.
Salvo alguno que otro autor, la generalidad jamés ha
considerado la protecciéon diplomatica como un deber de
ese Estado. Aun Borchard reconoce que, a lo mas, es un
deber moral, es decir, que no es exigible 144, Tampoco
en la prictica interna o internacional, se le ha admitido
con ese caracter. Es pura y simplemente un derecho 1y,
como tal, el Estado lo puede ejercer o abstenerse de
ejercerlo a su entera discrecion. A tal punto es esto cierto,
que a veces ha rehusado extender la proteccién no obs-
tante la solicitud del interesado y la legitimidad de la
reclamacién; en otras ocasiones, en cambio, sin mediar
esta solicitud y aun contra la voluntad del interesado, lo
ha hecho por razones politicas totalmente ajenas a los
fines de la institucién. Si se trata de pequefios Estados,
a menudo se abstienen de ejercer este derecho por el
temor de crearse una situacién dificil con el Estado
poderoso contra quien se reclama 145,

154. Por su parte, la ” norma internacional de justi-
cia ’, considerada intrinsecamente, tanto como institu-
cién complementaria a la proteccién diplomatica, ha
adolecido siempre de un defecto fundamental: su vague-
dad e imprecisién ostensibles. Jamas ninguno de los orga-
nismos internacionales que la han aceptado y aplicado
han podido definirla, o al menos no han intentado
hacerlo, o cuando lo han ensayado han tenido poco éxito.
Simplemente se han limitado a mencionarla para fundar
en ella su decisidén, o a aplicar situaciones concretas que
han querido generalizar por via de la induccién. Cuando
la ha invocado directamente el Estado, presenta mayores
inconvenientes. Uno de sus mas fervorosos defensores
reconoce que ~ los Estados poderosos han exigido a veces
de los débiles un mayor grado de responsabilidad que a
los Estados igualmente poderosos” 146, En este sentido,
la ” norma ” parece inspirarse en la misma idea o en una
muy aniloga a la que inspiré el régimen de las capitu-
laciones o de la extraterritorialidad a que se sometié
durante largo tiempo a los pueblos de Asia y Africa. A
este respecto, por la discriminacién que supone en favor
de la clase extranjera de la poblacién y por lo que afecta
al principio de igualdad de las naciones, la norma ha
repugnado a la opinién publica y a la conciencia juridica
en los paises interesados. En todos estos aspectos, por lo
tanto, se revela como una institucién marcadamente
imperfecta y de una utilidad muy relativa. Salvo el caso
de violaciones de derechos humanos esenciales, del mini-

144 Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad,
(New York, The Banks Law Publishing Co., 1915), pags. 29 y 30.

145 Sobre estas situaciones practicas véase Dunn, ”The Inter-
national Rights of Individuals”, Proceedings of the American
Society of International Law (1941), pags. 14, 16 y 17.

148 Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad,
pag. 178.
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mum de derechos que reconocen todos los paises, su
aplicabilidad es francamente dificil y absolutamente
imposible en la mayor parte de las hipétesis de respon-
sabilidad.

155. El principio de la igualdad de nacionales y extran-
jeros tampoco es admisible si su interpretacién o su apli-
cacién prictica resultan conirarias al derecho interna-
cional. No hay duda de que no lo es cuando se llega al
extremo de sostener que es un principio absoluto y que
no estd sujeto a limitaciones de ningin género. Y por la
misma razén tampoco lo serd cuando la conducta de los
érganos del Estado no se conforme a las normas y garan-
tias que en todos los paises sirven de proteccién a la
persona y bienes del individuo. El hecho de que los
nacionales sufran también y por igual las consecuencias
de una situaciéon de tal naturaleza, no puede constituir
una excusa valida para eludir la responsabilidad inter-
nacional. Pero como hemos visto, fuera de estas hipétesis
resulta muy dificil, tanto juridica como politicamente,
aceptar un tratamiento que dé preferencia y suponga
privilegios en favor del extranjero. Este no puede racio-
nalmente esperar esa condicién privilegiada respecto del
nacional, maxime cuando tampoco se le exigen mayores
obligaciones y responsabilidades, y si, por el contrario,
menos que al nacional.

156. Ahora bien, tanto la ” norma internacional de
justicia” como el principio de la igualdad, hasta el pre-
sente considerados como antagbnicos e irreconciliables,
son perfectamente susceptibles de una nueva formulacién,
y de integrarse en una nueva nocién juridica que recoja
los elementos y finalidades esenciales de ambos 147. Esta
nueva nocién arrancaria del ” reconocimiento interna-
cional de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales ”, reconocimiento que han consagrado la Carta
de las Naciones Unidas y otros instrumentos generales,
regionales y bilaterales. La ” internacionalizacién ”, por
asi decirlo, de estos derechos y libertades tiene por objeto
la proteccién de los intereses legitimos de la persona
humana, independientemente de su nacionalidad. En este
sentido, la condicion de ciudadano ni la de extranjero
juegan papel alguno. La persona humana, como tal, es

el objeto de la proteccién directa del derecho internacio-
nal 148,

157. No es dificil advertir cémo, en puridad juridica,
los dos principios tradicionales han sido superados por el
desarrollo del derecho internacional. La  norma inter-
nacional de justicia ” se originé y acepté en una época
en que imperaban concepciones distintas a las que domi-
nan en la actualidad: el derecho internacional reconocia
y protegia los derechos esenciales del hombre mientras
fuera extranjero; es decir, por virtud de su condiciéon de
nacional de un Estado. El principio de la igualdad, a su vez,
fué concebido para contrarrestar las consecuencias que se
derivaban de esta diferente condicién juridica que se
atribuia a nacionales y extranjeros. Ambos principios, por
lo tanto, partian de una misma base: la distincién, que en
el primer caso se admitia y en el segundo se negaba, entre
dos categorias de derechos y entre dos clases de protec-

17 Véase a este respecto Jessup, 4 Modern Law of Nations
(New York, Macmillan 1948), pag. 102; y Survey of International
Law in Relation to the Work of Codification of the International
Law Commission (Memorandum submitted by Secretary-General),
Publicaciones de las Naciones Unidas, Nimero de venta, 1948.
V.1(1)), pag. 47.

148 Véase Maiirtua, loc. cit., pig. 558.

cién. Tal distincién ha desaparecido en el derecho inter-
nacional contemporaneo, al reconocerse los derechos
humanos y las libertades fundamentales sin hacer dis-
tingo de ningtn género entre nacionales y extranjeros.

158. Sin embargo, el hecho de que los dos principios
tradicionales hayan perdido su razdén de ser, no quiere
decir exactamente que en la nueva nocién juridica se
desconozcan los elementos y la finalidad esenciales de
ambos. Por el contrario, el “reconocimiento internacional
de los derechos humanos y las libertades fundamentales ”
constituye precisamente la sintesis de esos dos principios.
En efecto, cuando se leen los instrumentos que han con-
sagrado ese reconocimiento internacional, asi como las
dos grandes Declaraciones, y demés instrumentos que
definen esos derechos y libertades, se advierte que en
todos se garantiza una proteccion que sobrepasa en buen
grado el minimum de proteccién que se proponia asegurar
al extranjero la ” norma internacional de justicia”. Asi-
mismo, cualquiera de ellos revela que en ninguna hipé-
tesis o situacion los extranjeros disfrutan de una condi-
cién juridica mas favorable que la que se confiere al
nacional. En realidad, la idea de la igualdad de derechos
y libertades constituye la esencia misma de todos esos
instrumentos.

159. De esta manera, careceria de sentido juridico y
practico insistir en mantener cualquiera de los dos prin-
cipios tradicionales en la codificacién de este aspecto de
la responsabilidad internacional. Ambos han sido supe-
rados, e insistir en cualquiera de ellos supondria des-
conocer una de las realidades politicas y juridicas mas
definidas del mundo contemporaneo.

Capituro VII

Causas de exencién y circunstancias atenuantes y
agravantes de responsabilidad

160. En la teoria y la practica tradicionales no se
reconocié, al menos de un modo definitivo y formal, la
distinci6n entre las causas de exencién de responsabilidad
propiamente dichas y las circunstancias atenuantes y
agravantes que pudieran concurrir en la violacién o in-
observancia de una obligacién internacional. Schwarzen-
berger observa con razén que la jurisprudencia interna-
cional no tiene un solo criterio sobre la cuestién de si en
los actos u omisiones ilegales ” se requiere responsabili-
dad absoluta o culpabilidad 149, El problema, natural-
mente, no es nada sencillo, pero no hay duda de que en
la futura codificacién de los principios del derecho inter-
nacional que rigen la responsabilidad no se puede pres-
cindir de su solucién. Por ejemplo, segiin pudo adver-
tirse cuando se examiné la cuestion relativa a la impu-
tabilidad de ciertos actos u omisiones del Estado (capi-
tulo IV), ésta depende a veces de la presencia de algin
elemento adicional al hecho que originalmente dié origen
a la responsabilidad. Cualquiera de estos elementos que
concurra en la conducta del Estado, determindndola o
condicionandola, pudiera tener el cardcter de una circuns-
tancia que permita hablar del grado de la responsabili-
dad realmente imputable al Estado.

161. El presente capitulo tiene, entre otros, ese pro-
posito; es decir, el de ver si en todas las hipétesis sélo
cabe distinguir entre responsabilidad absoluta y no res-

149 Schwarzenberger, op. cit., pag. 243.
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ponsabilidad, que es la tnica distincién posible dentro del
concepto de responsabilidad objetiva, o si cabe también
distinguir entre circunstancias eximentes, atenuantes y
agravantes de responsabilidad.

23. LA OMISION DE LOS RECURSOS INTERNOS

162. Uno de los principios mdas sélidamente consa-
grados por el derecho internacional es el de que no existe
la obligacién (internacional) de reparar ni, por consi-
guiente, el derecho a presentar una reclamacién de esa
indole, mientras no se hayan agotado los recursos inter-
nos. Ahora bien, aunque como principio jamdas ha sido
negado, su aplicacién en la practica ha revelado ciertas
divergencias de opinién en cuanto a su verdadero con-
tenido y alcance. En primer término, se plantea el pro-
blema relativo a la ” eficacia ” de dichos recursos desde
el punto de vista de la reparacién del dafo que se reclama
a través de ellos o a los fines de determinar el momento
en que surge la responsabilidad internacional para el
Estado. Una segunda cuestién, estrechamente relacionada
con la anterior, es la de cuindo o en qué circunstancias
deben considerarse ” agotados” los recursos internos.
Finalmente, existe un tercer problema que consiste en
saber si el requisito de que se agoten estos recursos cons-
tituye un simple tramite procesal o tiene, por el cos-
trario, el caracter de una condicién substantiva a la cual
se subordina la existencia misma de la responsabilidad
internacional del Estado. Tal vez se trate de un problema
mdis académico que practico, pero también debe exami-
narse por las implicaciones que puede tener en cuanto
a otros aspectos de la institucién.

163. En cuanto a la ” eficacia” de los recursos inter-
nos, la cuestién se ha considerado mayormente desde el
punto de vista de si los que concede el Estadg son lo
suficientemente adecuados para asegurar una reparacién
satisfactoria del daflo y, en consecuencia, para eximirlo
de responsabilidad internacional. En la jurisprudencia de
los tribunales y comisiones arbitrales jamas se ha llegado
a definir con precisiéon lo que debe entenderse por recur-
sos ” adecuados ” o ” eficaces ”, porque el problema que
mas bien se ha planteado es el segundo que hemos men-
cionado; esto es, cuando o en qué circunstancias habra
de considerarse que dichos recursos han sido ” agotados .
La situaciéon es practicamente la misma en las codifica-
ciones. En su proyecto sobre ” Responsabilidad de los
Gobiernos 7, el Instituto Americano de Derecho Interna-
cional sostuvo que aquéllos estin obligados ” a mantener
en su propio territorio el orden interno y la estabilidad
gubernamental indispensables para el cumplimiento de
sus deberes internacionales ” 15%, En el proyecto aprobado
en su sesion de Lausana (1927), el Institut de Droit In-
ternational fué tal vez un poco més preciso al hablar de
” recursos eficaces y suficientes para que se le otorgue
el trato debido”, y de un ” procedimiento eficaz para
obtener la indemnizacién correspondiente ” 151, Para citar
otra fuente mas, conforme al proyecto de la Investigacion
Harvard, ” El Estado tiene el deber de proporcionar al
extranjero recursos para obtener una reparacién que sean
” tan eficaces como los recursos que ofrece a sus nacio-
nales ” 152, Como puede advertirse, estos ensayos de defi-
nicién requieren a su vez que se definan con mayor pre-

150 Véase Apéndice 7, articulo 1.
151 Véase Apéndice 8, articulo 12.
152 Véase Apéndice 9, articulo 5.

cision los términos y condiciones que ellos contienen. Y
es que la solucién radica en hallar un criterio que per-
mita juzgar en todas las hipétesis si los recursos de que
se dispone, nominal y efectivamente, son lo suficiente-
mente adecuados o eficaces para que haya lugar a una
exencién de la responsabilidad internacional del Estado.
En este sentido, la cuestién que se plantea no es més que
un aspecto del problema general que examinamos en el
capitulo anterior: es decir, si juzgamos la eficacia de estos
recursos conforme a una ” norma internacional de jus-
ticia” o de acuerdo con el principio de la igualdad de
nacionales y extranjeros 153. Si asi es en efecto, entonces
bastard recurrir a la nocién juridica que sugerimos
entonces.

164. Sin perjuicio de esta ultima consideracién, no
debe pasar inadvertido el hecho de que la cuestién de la
” eficacia ” de los recursos internos esta estrechamente
relacionada con la de saber cuindo o en qué circunstan-
cias han de considerarse ” agotados ”, y que a veces puede
incluso aparecer identificada con ella. Pero veamos
como se plantea este otro problema, que en la practica
ha tenido naturalmente una significacién mucho mayor.
A este respecto, fundamentalmente pueden presentarse
dos siuaciones distintas, aunque en realidad sélo una de
ellas suscita la verdadera cuestién que examinamos. Por
ejemplo, ¢ puede invocarse el principio cuando los Esta-
dos interesados han convenido en someter al arbitraje o a
cualquier otro método de arreglo las controversias que
surjan entre ellos ? En varias decisiones la respuesta ha
sido negativa, pero en otras, como en la del caso Salem
(1932), el Tribunal se neg6 a aceptar que la mera exis-
tencia de un tratado de esa clase constituyera una pre-
suncién de que se haya renunciado al principio 154, En
puridad no parece que pueda darse una respuesta catego-
rica que sea correcta en todos los casos. Habria que ver
si dentro del objeto del tratado estd comprendida la con-
troversia de que se trate y aun en caso afirmativo, si su
propdsito expreso o tacito ha sido el de exceptuar la apli-
cacion del principio en las controversias de ese tipo. En
otras palabras, la aplicacién del principio dependera
necesariamente, no s6lo del objeto o alcance del convenio,
sino de las circunstancias que concurran en cada caso
concreto.

165. Pero la situacién que suscita el problema es otra.
En el caso del Ferrocarril Panevezys-Saldutiskis (1939),
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional declaré:

” Puede no ser necesario recurrir a los tribunales
internos si éstos no tienen jurisdiccién para dar repa-
raciéon; ni tampoco es necesario recurrir de nuevo a
esos tribunales si el resultado serd una repeticién de la
decision que ya se ha dictado ” 155,

166. El el mismo orden de ideas, el proyecto de la
Investigacion Harvard admite que el Estado es respon-
sable por incumplimiento de sus obligaciones contrac-
tuales con un extranjero ”...cuando se han agotado los
recursos locales sin que se dé la debida reparacién ” 156,
En franco contraste con esta concepcién del principio, en
el proyecto de la Subcomisién del Comité de Expertos para

153 Véase a este respecto el Comentario de la Investigacién Har-
vard al articulo 5 de su proyecto, que se transcribié en la seccién
20 del capitulo anterior.

154 Briggs, op. cit., pag. 636.
155 Pyblications de la C.P.J.IL, Serie A[B, No. 76, pag. 18.
158 Véase Apéndice 9, articulo 8.
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la Codificacién Progresiva del Derecho Internacional de
la Sociedad de las Naciones (Informe Guerrero), se dice
lo siguiente:

” 6. El deber del Estado respecto de la proteccién
judicial debe considerarse cumplido si ha permitido a
los extranjeros acudir a los tribunales nacionales y
ejercitar las acciones necesarias cada vez que han nece-
sitado defender sus derechos ™ 157,

167. En los instrumentos interamericanos se ha adop-
tado una posicién distinta, y en cierto sentido intermedia.
En su resolucién sobre ” Responsabilidad internacional

del Estado”, la Conferencia de Montevideo (1933),

reafirmé

”...que el amparo diplomatico no debe promoverse

en favor de los extranjeros, sino que deben éstos agotar
todos los recursos jurisdiccionales establecidos por las
leyes del pais ante el cual se instaura la accion. Se
exceptian los casos de manifiesta denegacion o de
retardo inmotivado de justicia, los cuales seran siempre
interpretados restrictivamente, esto es, en favor de la
soberania del Estado donde se haya suscitado la disi-
dencia ” 158,

168. Coincidiendo substancialmente con esta posicién,
aunque formulindola en términos diferentes, en el Tra-
tado Americano de Soluciones Pacificas (” Pacto de
Bogota ”, 1948) se establece lo siguiente:

” Articulo VII. Las Altas Partes Contratantes se
obligan a no intentar reclamacién diplomatica para
proteger a sus nacionales, ni a iniciar al efecto una
controversia ante la jurisdiccién internacional, cuando
dichos nacionales hayan tenido expeditos los medios
para acudir a los tribunales domésticos competentes
del Estado respectivo 159,

169. Ante estas diversas y diferentes interpretaciones
del principio, {cuindo o en qué circunstancias pueden
o deben considerarse verdaderamente > agotados” los
recursos internos ? El criterio de que sélo cuando la repa-
racién del dafio sea suficiente, o el de que cuando sea
inatil insistir en el empleo de dichos recursos, tiene el
inconveniente de dejar a la discrecién del Estado recla-
mante la apreciacién de los hechos. Es cierto que el pro-
posito y la justificacién del principio radican en que por
la via interna se reparen satisfactoriamente los dafios
causados. Pero no es menos cierto que ninguna de las
partes interesadas debe poder decidir por si sola sobre
ese particular. Por razones andlogas, si no idénticas, tam-
bién es objetable considerar que se ha llenado el requisito
cuando se ha permitido el libre ecceso del extranjero a
los tribunales y éstos han dictado su decisién, indepen-
dientemente de que en ella o en la tramitacién del proceso
haya habido un acto u omisién evidente de denegacién de
justicia. La tercera posicién parece al menos la mas
prictica y viable. Obligar al extranjero a agotar todos
los recursos internos, sin perjuicio de los casos de cual-
quier clase de denegacién de justicia, o al Estado a que
no ejerza la proteccién diplomadtica por ningiin conducto
cuando sus nacionales perjudicados hayan tenido expe-
ditos los medios para acudir a la jurisdiccién interna,
no parecen ser interpretaciones incompatibles con el pro-

157 Véase Apéndice 1.
158 Véase Apéndice 6.

159 Véase Anales de la Organizacién de los Estados Americanos,
Vol. I, No. 1 (1949), pag. 91.

posito esencial del principio que examinamos. De cual-
quier modo, no lo es respecto a la interpretacién que pre-
fiere subordinar el principio a la idea de que la repa-
racién sea satisfactoria. Si ésta no llena tal condicién, o
bien envolvera una denegacién de justicia de cualquier
clase, en cuya hipdtesis habra lugar a la reclamacién inter-
nacional, o bien se tratard simplemente de una situacién
relativamente frecuente, contra la cual tampoco el dere-
cho interno de cualquier pais ha sido capaz de ofrecer
una protecciéon mdés eficaz que la que se pretende obtener
” internacionalizando ” la reclamacién. En todo caso,
como en ultimo analisis se trata de una cuestiéon de apre-
ciacion, el Estado demandado podria invocar el principio
como una excepcién de previo pronunciamiento ante el
tribunal u organismo que conociera del asunto, y éste
resolverla con ese caricter. De esta manera se aseguraria
la eficacia del principio, y se evitaria al propio tiempo que
ninguno de los Estados decidiera unilateralmente sobre
la procedencia de una reclamacién internacional.

170. Veamos finalmente el tercero y ultimo de los
problemas que se mencionaron al comienzo de esta sec-
cién. Segun se indico, se trata de saber si el requisito de
que se agoten los recursos internos constituye un simple
tramite que se ha de llenar para poder reclamar inter-
nacionalmente, o si se trata en cambio de una condicién
sine qua non de la responsabilidad internacional. En una
palabra, si el requisito tiene un caricter meramente pro-
cesal o si, por el contrario, es una condicién esencial a la
existencia misma de la responsabilidad. Examinemos
primeramente las fuentes judiciales.

171. En una decisién en que tratdé de un modo mas
bien indirecto la cuestién, el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional declaré que la responsabilidad de
Estado a Estado surge tan pronto pueda atribuirse a uno
la violacién de un derecho del otro; y que en estas cir-
cunstancias, la denegacién de justicia que resulte de una
deficiencia en la organizacién judicial o de la negativa a
reparar por medio de recursos administrativos destinados
a superar esa deficiencia, no influye en la responsabili-
dad que origina el acto ilegal 160. Sin embargo, en la sen-
tencia que se cité mds arriba (parr. 165), el Tribunal
reconocié expresamente que el principio subordina ”la
presentaciéon de una reclamacién internacional ” a que se
agoten los recursos que concede al nacional el derecho
interno 161, En el caso del arbitraje de los Barcos Finlan-
deses (1934), se sostuvieron substancialmente estos dos
conceptos: a) la responsabilidad surge directamente del
acto ilegal siempre que se trate de un acto del Estado;
b) pero aun cuando este acto sea el que origina su res-
ponsabilidad internacional, no habra lugar a una recla-
macién de la misma indole hasta tanto se hayan agotado
los recursos internos 162,

172. Los autores convienen casi undnimemente con
estos conceptos. Eagleton, por ejemplo, dice que este prin-
cipio constituye la linea divisoria entre el aspecto subs-
tantivo y el aspecto procesal de la responsabilidad; que
ésta existe desde el momento en que se produce el acto
ilegal, como responsabilidad de Estado a Estado. Pero
cuando se trata de determinar el modo de hacer efectiva

160 Véase Publications de la C.P.J.I., Serie A/B, No. 74, pag. 28.
181 Jhid., No. 76, pag. 18.

162 Véase Fachiri, ” The local remedies rule in the light of the
Finnish Ships Arbitration ”, The British Yearbook of International
Law, (1936), pag. 33.
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esa responsabilidad, sélo se justifica la interposicién
diplomatica cuando se haya acudido a los recursos inter-
nos 183, Starke plantea el problema relacionandolo con el
de la imputabilidad de la responsabilidad, y dice también
que el principio es una combinaciéon de derecho, substan-
tivo y procesal, cuando se le contempla desde cada angulo
de la situacién en que se funde la reclamacion 164,

173. El problema, efectivamente, esta intimamente
relacionado con el de la imputabilidad de la responsabili-
dad, pero lo que en realidad importa es determinar qué
consecuencias (internacionales) tiene admitir que la
responsabilidad de Estado a Estado existe si no puede
hacerse efectiva; es decir, si no es exigible mientras no se
hayan agotado los recursos internos. Y respecto de esto
altimo la opinién es undnime. El principio, por lo tanto,
envuelve una condiciéon suspensiva, procesal o substan-
tiva, pero a cuyo cumplimiento esta subordinado el dere-
cho a reclamar internacionalmente. La responsabilidad
podra existir o no, segin los casos, pero mientras tanto
no supone para el Estado que la invoca mas que un dere-
cho expectante. La responsabilidad, pura y simple, sera o
no imputable, pero el deber de reparar no sera exigible.
Consecuentemente, en puridad juridica la omisién de los
recursos internos podrd ser o no, segin los casos, una
causa de exencién de responsabilidad internacional, pero
si serd siempre una excepcion contra el derecho a la
reclamacién internacional.

24. LA RENUNCIA A LA PROTECCION DIPLOMATICA:
LA Crausvra CaALvo

174. La ” renuncia a la proteccién diplomadtica” tam-
bién puede constituir una causa de exencién de respon-
sabilidad internacional, o en todo caso, una condicién
sine qua non del derecho del Estado a presentar una
reclamacién de esa indole. Sin embargo, aunque la abun-
dante literatura que existe sobre la materia puede dar
una impresion distinta, los problemas que se suscitan al
respecto no son tantos ni tan complejos como los que se
plantean con motivo de la omisién de los recursos inter-
nos. Para facilitar su examen, conviene tratar separada-
mente las dos hipotesis posibles: @) la renuncia por el
propio Estado al derecho a la proteccion diplomatica,
cuando la haya convenido con el Estado de la residencia;
y b) la renuncia por el particular extranjero de esa protec-
cién, seglin los términos estipulados con dicho Estado
(Cldusula Calvo propiamente dicha).

175. La primera hipétesis no debe logicamente suscitar
serias dificultades. Desde el siglo pasado se generalizd
bastante la practica de tratados bilaterales en que se esti-
pulaba la renuncia a la proteccién diplomatica. Fl pro-
posito comin en todos ha sido el de limitar el ejercicio
de este derecho a un nimero reducido de situaciones espe-
cificamente sefialadas. Por lo general, los casos de dene-
gacion de justicia quedaban exceptuados, aunque en los
distintos tratados pueden apreciarse marcadas diferencias
en cuanto al alcance que habia de atribuirse a esta expre-
sién. Pero en ningilin caso la renuncia llegé a ser absoluta
en el sentido de afectar el derecho mismo a la protec-
ci6én 165, En cierto sentido pudiera considerarse como una

163 Eagleton, The Responsibility of States in International Law,
pags. 23 a 24, 77 y 98.

184 Starke, loc. cit., pags. 107 y 108.

165 Véanse ejemplos de estos tratados en Alwyn V. Freeman,
The International Responsibility of States for Denial of Justice
(New York, Longmans, 1938), pags. 490-496.

estipulacién de esta indole, y en efecto lo seria si tal es
su propdsito, la contenida en el Articulo VII del ” Pacto
de Bogota ” que se cit6 en el parr. 168. Segiin su texto,
los Estados contratantes ”se obligan™ a no ejercitar en
ninguna forma el derecho de proteccion diplomatica en
favor de sus nacionales, ” cuando dichos nacionales hayan
tenido expeditos los medios para acudir ” a la jurisdiccion
interna.

176. Esta practica ha sido objeto ocasionalmente de
ciertas censuras. Por ejemplo, en su sesion de Neuchatel
(1900), el Institut de Droit International adopt6 una reso-
lucién en la que recomendaba a los Estados que se abstu-
vieran de insertar en los tratados ” clausulas de irrespon-
sabilidad ”. En su opinién, ”...estas cldusulas son un
error en cuanto eximen a los Estados del cumplimiento
de su deber de proteger sus nacionales en el exterior, y
de su deber de proteger a los extranjeros en su terri-
torio ” 166, Aparte de la cuestién relativa al supuesio
” deber de proteccién ”, realmente no hay ninguna base
solida, juridica ni de otra indole, para negar la legiti-
midad y la validez de renunciar lo que por su naturaleza
es perfectamente renunciable, siempre que esta renuncia
no afecte el principio mismo en que descansa la protec-
cién diplomatica. Y ésta no es en modo alguno la situa-
cién, como puede comprobarse cuando se examinan el
contenido y el alcance de las estipulaciones a que se ha
hecho referencia. Se trata simplemente de limitar el ejer-
cicio de un derecho, no de suprimirlo. Y lo mismo ocurre
en cuanto al deber del Estado de proteger a los extran-
jeros en su territorio: no se le exime de este deber cuando
se limita su responsabilidad internacional, sino que mas
bien se le define y precisa, y no tan sélo en su propio
beneficio sino también en beneficio del extranjero per-
judicado por el hecho ilegal que se le impute a dicho
Estado.

177. La cuestiéon se plantea en términos muy pareci-
dos cuando la renuncia a la proteccién diplomética la
hace el particular extranjero y también pudiera resolverse
con criterios anélogos, aunque en esta segunda hipétesis
la resistencia a admitirla como causa de exencién de res-
ponsabilidad es mucho mayor. Esta oposiciéon a la Cldu-
sula Calvo, como habitualmente se le llama a esta renun-
cia, obedece mayormente a la naturaleza y alcance que a
menudo se atribuye a las estipulaciones de esta clase, y
en general a la idea de que el extranjero no puede renun-
ciar a un derecho que pertenece al Estado de su naciona-
lidad. Como se verd en seguida, ninguna de estas con-
sideraciones ha impedido que la practica, inclusive en la
jurisprudencia arbitral, haya reconocido validez y efica-

cia a la Clausula Calvo.

178. La Cldusula puede adoptar, y en efecto adopta en
la practica, diversas formas o modalidades. A veces con-
siste simplemente en la estipulacion de que el particular
extranjero se dard por satisfecho con la accién de los
tribunales locales. Otras, en €l compromiso reciproco con-
traido por aquél y el Gobierno local, para someter las
controversias que surjan entre ambos por arbitros desig-
nados por ambas partes. En ocasiones, la Cldusula con-
tiene una renuncia mas directa de la proteccion diploma-
tica, como cuando se estipula que la controversia jamas
dard lugar a una demanda o reclamacién internacional,
o como cuando se conviene en considerar como nacionales
a las personas naturales o juridicas extranjeras para los

168 Annuaire de Ulnstitut de droit international, Vol. 18, pag. 253.
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efectos del contrato. En varios paises se exige por dispo-
gicién constitucional o legislativa que los contratos cele-
brados con extranjeros la contengan para que sean vali-
dos. En este caso la renuncia por parte del particular
extranjero a la proteccién diplomatica reviste el caracter
de una clausula técita, es decir, que se estima implicita en
todo contrato 167. Pero lo que importa destacar es que,
independientemente de la forma o modalidad que adopte,
la Cléusula siempre se refiere a una relacién juridica
contractual, y solamente surte efecto respecto de las con-
troversias que surjan con motivo de la interpretacion,
aplicacién o ejecucion del contrato 168,

179. Pese a este contenido y alcance limitados de la
Cldusula, en ciertas codificaciones y en la opinién de algu-
nos autores, su inclusién en los contratos es, o puede
llegar a ser en determinadas circunstancias, contraria al
derecho internacional. En el articulo 17 del proyecto de
la Investigaciéon Harvard se dice que

”La responsabilidad del Estado no desaparece por
consecuencia ... o de un convenio con un extranjero,
que tienda a excluir toda responsabilidad, declarando
sin recurso las decisiones de sus tribunales. La respon-
sabilidad del Estado no desaparece tampoco por la
renuncia de un extranjero a la proteccién del Estado de
que sea nacional ”’ 169,

180. Freeman estima también que la Cldusula es nula
ad initio en tanto que envuelva una completa renuncia del
derecho de proteccién diplomatica, es decir, en tanto que
se oponga al principio de la responsabilidad por activi-
dades judiciales que importen una denegacién de justi-
cia 179, Recientemente se ha dicho que si el propésito es
simplemente exigir que se acuda a los recursos internos,
entonces la Cldusula no es mas que una mera confirma-
ci6n del principio que obliga a agotar dichos recursos
antes de presentar la reclamacién internacional; pero que
en la medida en que se pretenda una renuncia de los
derechos que tiene el Estado extranjero conforme al
derecho internacional, o evadir la jurisdiccién de un tri-
bunal de esta clase, la Cldusula juridicamente carecera
de eficacia 171,

181. Esta corriente de opinion no ha influido en la
jurisprudencia internacional, la que ha admitido que la
Cldusula Calvo es compatible con los principios del dere-
cho internacional que rigen la responsabilidad del Estado.
Los ejemplos mas significativos los ofrecen las decisiones
del caso North American Dredging Company (1926) y
el del Mexican Union Railway, 1td. (1930). En ambos
casos la Comisién de Reclamaciones reconocié que un
nacional no puede privar al Gobierno de su pais de su in-
discutible derecho a procurar la reparacién internacional
de los dafios que se le infieran. Frecuentemente el interés
que tiene ese Gobierno en mantener los principios del
derecho internacional es mayor que el que tiene en que
se reparen los dafios que ha sufrido uno de sus nacionales

187 Véanse ejemplos de estas diferentes formas o modalidades en
Eagleton, The Responsibility of States in International Law, pigs.
168-169, v en el comentario al articulo 17 de la Investigacion Har-
vard, en The American Journal of International Law (1929), Sup.
Vol. 23, pags. 203 et seq.

168 Véase Podestd Costa, loc. cit., pag. 216.

160 Véase Apéndice 9.

170 Freeman, op. cit., pags. 487-490.

171 Véase Lipstein, K., ” The Place of the Calvo Clause in Inter-
national Law”, The British Yearbook of International Law (1945},
pags. 130 et seq.

en un momento dado, y evidentemente ese nacional no
puede por un contrato atar las manos de su Gobierno.
Sin embargo, en ambos se admitié como valida y eficaz
la Cldusula, y es interesante observar el razonamiento en
que se fundé mayormente la decisién. A este respecto la
Comisién que decidié el primero de los casos mencio-
nados destaco el hecho de que

” En la medida en que la civilizacién ha progresado,
ha aumentado el individualismo; y asi el derecho de
los ciudadanos a decidir sobre sus vinculos con el pais
de origen... Admitir que, de acuerdo con las leyes
existentes de una civilizacién progresista e ilustrada,
una persona puede emigrar, pero que fuera de ello no
puede por un contrato romper en ninguna forma los
vinculos que la unen a su pais, en lo que ella considera
su propio interés, ni es consistente con la realidad del
intercambio internacional moderno ni con el desarrollo
correspondiente en el campo del derecho internacional,
y tampoco tiende a promover la buena voluntad entre
las naciones ” 172,

La propia Comisién destacé asimismo que la Cldusula
Calvo puede ” impedir abusos del derecho de proteccidn,
sin destruirlo; abusos que son intolerables para toda
nacion que se respete a sl misma y que son fuentes pro-
lificas de friccién internacional ” 173,

182. El peso de estos razonamientos no debe subesti-
marse, particularmente si los derechos que se renuncian
son por su naturaleza renunciables; esto es, en tanto no
impliquen un interés o derecho del cual el Estado puede
considerarse titular conforme a lo expresado a este res-
pecto por las dos Comisiones de Reclamaciones. Pero fuera
de estas hipétesis no hay fundamento alguno. salvo la
concepcién tradicional relativa a los sujetos del derecho
internacional, para negar validez a la Cldusula Calvo. Ya
no es posible continuar sosteniendo, como lo hacia el
proyecto de la Investigacion Harvard, que la respon-
sabilidad se determina por ”el derecho internacional o
por los tratados ” y excluir expresamente los ” convenios
con los extranjeros ” 174, Si el individuo o particular es
sujeto directo de ciertas obligaciones internacionales y
se le reconocen derechos de la misma indole sin tener en
cuenta para nada su nacionalidad, es logico que se le
considere capaz de obligarse con un Estado extranjero en
materias que no afectan intereses de terceros, y que lo
que estipule tenga validez y eficacia internacionales. Por
esta razén y dentro de los limites que se han indicado,
la Cldusula Calvo debe continuar surtiendo el efecto de
una excepcién de incompetencia ante los organismos in-
ternacionales a que recurra el Estado de la nacionalidad,
o de exencién de responsabilidad (internacional) frente
a cualquier forma en que aquél pretenda ejercitar la pro-
teccion diplomatica.

25. OTRAS CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES, ATENUANTES 0
AGRAVANTES DE REPONSABILIDAD

183. El examen pormenorizado de otras causas de
exencion de responsabilidad internacional o de las cir-
cunstancias que pueden atenuarla o agravarla, seria de-
masiado extenso y complejo, ademas de innecesario para
los fines primordiales del presente capitulo. Por este
motivo nos limitaremos a enumerar mas bien que analizar

172 Véase Schwarzenberger, op. cit., pags. 74-75.
173 Ibid., pag. 75.
174 Véase Apéndice 9, articulo 2.
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las que con mayor frecuencia estudia la doctrina cienti-
fica o se presentan en la préctica. Esto permitira al menos
comprobar desde ahora hasta qué punto también se
justifica en el derecho internacional la distinciéon entre
estas causas o circunstancias que establece y regula el
derecho interno.

184. Entre las ” circunstancias en las cuales el Estado
puede declinar su responsabilidad ” que enumeré el cues-
tionario elaborado por el Comité Preparatorio de la Con-
ferencia de la Haya figuraba la legitima defensa 175. Sin
perjuicio de sus caracteristicas propias, la fuerza mayor
y el estado de necesidad suscitan una situacién analoga
cuando se trata de determinar el grado de responsabilidad

que cabe imputar al Estado que invoca una de estas cir-
cunstancias.

185. En la Base de Discusién que el Comité elaboré
posteriormente, al admitir la no responsabilidad cuando
el Estado hubiera actuado ante una ” necesidad inmediata
de legitima defensa”, reconocié asimismo que ”si las
circunstancias no justifican plenamente los actos que han
causado el dafio, el Estado podra ser responsable en la
medida que se determine ” 176, Por su analogia con la
legitima defensa, se puede pensar que el grado de respon-
sabilidad también es susceptible de variar en los casos de
fuerza mayor o de estado de necesidad.

186. La hipétesis de dafios causados a un Estado
extranjero o a sus nacionales durante disturbios internos
ocurridos en el Estado al que ha de imputarse o no la
responsabilidad, constituye tal vez la circunstancia mas
importante de todas las que se mencionan en esta seccion,
a la par que la mas compleja y discutida. En primer tér-
mino, presenta caracteristicas comunes con las hipétesis
mencionadas en el parrafo anterior, especialmente con el
caso de force majeure. En segundo lugar, al igual que en
las hipétesis de responsabilidad por actos de los simples
particulares, el hecho tnicamente imputable es la con-
ducta que pueda haber observado el Estado en relacion
con el acto original (negligencia, connivencia, etc.}. En
este sentido, no hay duda de que el problema no radica
s6lo en la presencia de esta circunstancia, sino también en
la naturaleza de ese elemento adicional que se requiere
para que realmente surja la responsabilidad internacional
del Estado. La situacién puede presentarse todavia en otra
forma: cuando los insurgentes o fuerzas revolucionarias
causantes del dafio logran ocupar el poder y se convierten
en gobierno del Estado. Estos diferentes aspectos y situa-
ciones posibles, asi como otros con que puede presentarse
el problema de los disturbios internos, indican claramente
que no puede haber un criterio tnico para determinar el
grado de responsabilidad imputable al Estado en estas
hipétesis.

187. En el cuestionario del Comité Preparatorio de
Conferencia de La Haya figuraban también las represa-
lias, en el sentido de

” cuales eran las condiciones que debia llenar el

Estado que alegaba haber actuado en circunstancias
que justifican una politica de represalias ” 177,

El propio Comité, aunque reconociendo las dificultades

135 League of Nations Publications, V. Legal, 1929.¥.3 (docu-
mento C.75.M.69.1929.V), pag. 125.

178 Véase Apéndice 2, Base de Discusién No. 24.

177 League of Nations Publications, V. Legal, 1929.¥V.3 (docu-
mento C.75.M.69.1929.V), pag. 128.
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que se presentaban a este respecto, formulé una Base de
Discusién en los siguientes términos:

” El Estado no es responsable por dafios causados a
un extranjero si prueba que ha actuado en circunstan-
cias que justifican el ejercicio de las represalias contra
el Estado al cual pertenece ese extranjero” 178,

Se comprende que hoy resultaria dificil admitir, como
aqui se hace, que las represalias pueden llegar a cons-
tituir una causa de exencién de responsabilidad. Tal
como generalmente se las concibe en la teoria y en la
practica, importan una conducta estatal contraria a las
normas del derecho internacional contemporaneo, espe-
cialmente a ciertas disposiciones de la Carta de las Na-
ciones Unidas y de otros instrumentos regionales. En el
ordenamiento juridico internacional, en efecto, no seria
facil hallar ” circunstancias que justifican el ejercicio de
las represalias ”, y si principios y normas que condenan
toda medidad de esta naturaleza.

188. El proyecto del Instituto Americano de Derecho
Internacional sobre ” Proteccién Diplomatica ” contempla
esta otra circunstancia:

” La Repitblica americana a la cual se dirija la recla-
macién diplomatica puede declinarla cuando la persona
por la cual se ha hecho se ha mezclado en los asuntos
de politica interior o exterior, en contra del Gobierno
al cual se haga la reclamacién. Puede declinarla igual-
mente si el reclamante ha cometido actos de hostilidad
contra la Republica ™ 179,

La ” culpa grave por parte del perjudicado ”, que men-
ciona Bustamante, es el género del cual aquélla es una de
sus especies. Segun él, cuando de ella surge la respon-
sabilidad, hay una compensacién que se produce como
un acto de justicia y la verdadera responsabilidad esta
de parte del culpable que por consecuencia de su falta ha
producido un dafo 18,

189. La prescripcion, en su aspecto extintivo, también
ha sido considerada como causa de exencién de respon-
sabilidad tanto en la teoria como en la préctica judicial.
En 1925 el Institut de Droit International expresé que
las consideraciones practicas de orden, de estabilidad y
de paz, tenidas en cuenta hace tiempo por la jurispru-
dencia arbitral, favorecen la aceptaciéon del principio de
la prescripcién de las acciones en derecho internacio-
nal 181, En el caso Sarropoulos v. Bulgaria (1927), el Tri-
bunal Arbitral Mixto consideré que ” la prescripcién, que
constituye una parte esencial y necesaria del derecho
interno, merece ser admitida en el derecho internacio-
nal ” 182, Sj hay razones que justifiquen el reconocimiento
de la prescripcién en general como institucién del derecho
internacional, no hay duda de que la que tiene efectos
liberatorios desempefiaria en las relaciones internacio-
nales una funcién de la misma importancia que en el
derecho interno. Al igual que los particulares no pueden
estar sujetos a obligaciones y bajo la amenaza de acciones
que nunca se extinguen, tampoco el Estado puede ser in-

178 Véase Apéndice 2, infra, Base de Discusién No. 25.

17 Véase Apéndice 7, articulo 6.

180 Bustamante, Derecho Internacional Piblico, Vol. 111, pig. 504.

181 Véase Annuaire de Ulnstitut de droit international, Vol. 32,
pags. 559-560.

182 Véage Schwarzenberger, op. cit., pags. 246-247. Véase tam-
bién articulo 9 del proyecto aprobado en primera lectura por la
Comisién III de la Conferencia de La Haya, Apéndice 3, infra.
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definidamente responsable ni amenazado por una recla-
macién internacional que jamaés prescriba.

190. Finalmente, el no reconocimiento de Estados o
de Gobiernos, y por analogia la ruptura y la suspensién
de las relaciones diplomaticas, también se mencionan
entre las causas que pueden eximir de responsabilidad 183,
En general, en cualquiera de estas situaciones lo que
domina es el factor politico. Consiguientemente, cualquier
solucién juridica que se ensaye corre el riesgo de carecer
de eficacia practica. De todos modos, objetivamente no
parece que pueda eximirse de responsabilidad a un Estado
por el simple hecho de que él o su Gobierno no hayan sido
reconocidos por el Estado reclamante, o que tenga con
éste rotas o interrumpidas sus relaciones diplomaticas.
Si el reconocimiento tiene un cardcter o efecto declara-
tivo, la exencién de responsabilidad no puede fundarse en
la falta de personalidad internacional y, por tanto, en la
capacidad para ser sujeto de las obligaciones que el
derecho internacional impone al Estado o al Gobierno.
Y en el caso de ruptura o suspensién de relaciones diplo-
maticas, por razones obvias, ni siquiera se presenta este
problema. Lo que si puede presentarse, naturalmente, son
dificultades para hacer efectiva la responsabilidad, puesto
que para ello pudiera resultar necesario el reconocimiento
previo, o ser éste la consecuencia de la reclamacién. Pero
en todo caso éstos no son mas que aspectos formales de la
cuestién, que no afectaran la asencia misma de la res-
ponsabilidad, si el hecho imputable constituye en si una
violacién o inobservancia de una obligacién internacional.

191. De todo lo anterior se desprende que en el dere-
cho internacional es posible distinguir las causas de
exenci6n de responsabilidad propiamente dichas, de otras
a las que puede reconocerse el caracter de circunstancias
atenuantes o agravantes. En la jurisprudencia arbitral
existen numerosos elementos que indican que la distincion
es efectivamente posible. El simple hecho de que se exija
en ciertas hipdtesis de responsabilidad, negligencia, con-
nivencia o cualquier otra forma de expresién de la volun-
tad para que se la pueda imputar al Estado, presupone
necesariamente la determinacién de si ha habido culpa
o dolo. Consiguientemente, la llamada ” responsabilidad
objetiva ” sélo cabria en las hipétesis donde no se acusa
la presencia de estos elementos, de suerte que en ellas no
procederia hacer la distincién: esto es, en estas hipétesis
la responsabilidad existe o no existe, es absoluta o no
hay responsabilidad. Pero aun dentro de dichas hipdtesis
todavia la situacién no parece enteramente definida.
Supéngase, por ejemplo, que la actuacién de un 6rgano
del Estado, por la cual se imputa a éste la responsabili-
dad, haya sido la consecuencia de la presién de factores
externos, y que hayan sido éstos los que realmente hayan
determinado o condicionado su conducta. ;La responsa-
bilidad seria la misma que si hubiera tenido la oportuni-
dad de actuar conforme a su libre voluntad ?

CariTuLo VIII

La reparacién : su naturaleza, funciéon y extensién

192. Al examinar la naturaleza juridica de la respon-
sabilidad internacional vimos que en la teoria y la prac-
tica internacionales se la identificaba con el ” deber de
reparar ” los dafios causados: que la responsabilidad era
el deber de reparar emergente de la violacién o inobser-

183 Véase Bustamante, op. cit., Vol. IIl, pags. 503-504.

vancia de una obligacién internacional. Ahora bien,
cuando se examina el contenido de este deber, es decir,
la naturaleza y extensiéon de la reparacién, se tropieza
con problemas y dificultades de una complejidad excep-
cional. En efecto, tal vez en ningiin otro aspecto de la
institucién de la responsabilidad haya mayor incerti-
dumbre, y ello obedece a la diversidad de situaciones que
se han presentado en la practica, a la falta de uniformi-
dad en las soluciones que se le han dado y a las diferentes
interpretaciones de que han sido objeto las segundas.

193. En primer término, la reparacion adopta dos
formas distintas: la reparacién propiamente dicha y la
” satisfaccién ”. La primera puede a su vez revestir el
caracter de una pura y simple restitucién o el de una
indemnizacién de dafios y perjuicios, o presentar simul-
tdneamente ambos caracteres. La satisfaccion, por su
parte, puede tener un contenido propio e independiente
de la reparacién stricto sensu, pero puede también apa-
recer vinculada a ella o efectuarse mediante alguna de sus
dos modalidades caracteristicas. Ademas, independiente-
mente de la forma especifica que adopte la reparacién, se
plantea siempre un problema de fondo, relativo a la fina-
lidad o propdsito a que responde, en general o en una
hipétesis concreta de responsabilidad. En este sentido,
por consiguiente, aparte de la naturaleza formal de la
reparacion, habrd que examinar la funcién que a través
de ella desempefia el derecho internacional.

194. Finalmente, en relacién con lo anterior habra
que examinar los criterios aplicables para determinar la
naturaleza y extensién de la reparacién. A este respecto,
los problemas y dificultades se derivan mayormente de
las nociones y principios tradicionales de que arrancan
los criterios prevalecientes. En puridad juridica, la natu-
raleza y extensién de la reparacién debieran determinarse
conforme a los dafios ocasionados y a la gravedad del
hecho que ha originado la responsabilidad, asi como al
proposito o finalidad a que responde, y el monto de la
reclamacién deberia ser fijado por el verdadero titular
del interés o derecho lesionado o, en todo caso, de con-
formidad con el dafio causado a la victima o a sus cau-
sahabientes. Como se vera oportunamente, en la teoria y la
préctica tradicionales han prevalecido otros criterios.

26. LAS FORMAS DE REPARACION

195. En el cuestionario que elaboré el Comité Prepa-
ratorio de la Conferencia de La Haya, figuraba la ” repa-
racién por el dafio causado ” 184, Teniendo en cuenta que
las respuestas de los gobiernos diferian mucho al res-
pecto, el Comité estimé que el mejor método de conciliar
las distintas opiniones era el de formular simplemente
ciertos principios generales. Con este criterio redacté la
Base de Discusién No. 29, que se transcribe a continua-
cion:

” La responsabilidad supone para el Estado la obli-
gaciéon de reparar (to make good) los dafios sufridos
en cuanto se presenten como la consecuencia de la in-
observancia de una obligacién internacional. Puede
suponer, ademas, si procediere segin las circunstancias
y conforme a los principios generales del derecho inter-
nacional, la obligacién de dar satisfaccion al Estado
que ha sido lesionado en la persona de sus nacionales,
bajo la forma de una excusa presentada con la solem-

184 Jeague of Nations Publications, V. Legal, 1929.V.3 (docu-
mento C.75.M.69.1929.V), pag. 146.
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nidad apropiada y, en los casos que corresponda, por
el castigo de los culpables.

” La reparacién puede comprender, si hay lugar a
ello, una indemnizacién a las personas lesionadas por
los sufrimientos morales que se les ha ocasionado.

” Cuando la responsabilidad del Estado resulte sola-
mente del hecho de no haber tomado las medidas nece-
sarias después del acto lesivo, sélo esta obligado a
reparar el dafio que se deba a la omisién, total o par-
cial, de esas medidas.

” En principio, la indemnizacién que se conceda debe
ponerse a la disposicién del Estado lesionado ” 185,
196. Como puede advertirse, la Base de discusién del

Comité Preparatorio contemplaba las dos formas de repa-
raciéon a que se ha hecho referencia: la ” obligacion de
reparar los dafios sufridos ”, esto es, la reparacién pro-
piamente dicha; y la satisfaccion, es decir, la ” obligacién
de dar satisfaccién al Estado que ha sido lesionado...”.
Tanto la practica diplomatica como la jurisprudencia in-
ternacional permiten distinguir, en efecto, estas dos formas
de la reparacién.

197. En cuanto a la primera (reparacién stricto sen-
su), la practica internacional permite también distinguir
entre ” restitucién ” (restitutio in integrum) y ” dafios
y perjuicios ” (dommages et intéréts, en francés; pecu-
niary damages, en inglés). En ambos casos la reparacién
se hace fundamentalmente con miras al dafioc material
que se ha producido, de suerte que la procedencia de cada
una de estas modalidades dependerd necesariamente de
elementos y consideraciones de diferente caracter. En
términos generales, la restitucién consiste en el restable-
cimiento del estado de cosas existente en el momento en
que se produjo el hecho que ocasioné el dafio. Asimismo,
los dafios y perjuicios proceden cuando la restitucién no
es posible, o cuando no es suficiente para reparar el dafo
adecuadamente.

198. Estas dos modalidades de la reparacién stricto
sensu han sido formalmente reconocidas en la jurispru-
dencia. En la decisién del caso de la Fdabrica Chorzow,
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional declaré:

” El principio esencial contenido en la nocién actual
de un hecho ilegal — principio que parecen haberlo
establecido la préctica internacional y, en particular,
las decisiones de los tribunales arbitrales — es el de
que la reparacion debe borrar, en la medida de lo
posible, todas las consecuencias del acto ilegal, y res-
tablecer la situacién que con toda probabilidad hubiera
existido si no se hubiere cometido el acto. La restitu-
cién en especie o, si esto no fuera posible, el pago de
una suma correspondiente al valor que tendria la res-
titucién en especie; de ser necesario, el pago de dafios

y perjuicios por las pérdidas sufridas que no quedaran

cubiertas por la restitucién en especie o, en su defecto,

por el pago; tales son los principios que debian servir
para determinar la cuantia de la compensacién que

procede por un acto contrario al derecho internacio-
nal ” 186,

185 Véase Apéndice 2. El texto reproduce substancialmente la
parte correspondiente del proyecto del Institut de droit interna-
tional, véase Apéndice 8, articulos 10 y 11.

188 Pyblications de la C.P.J.I., Series A., No. 17, pag. 47. El
Tribunal! Permanente de Arbitraje en el Caso de las Reclamaciones
Navieras Noruegas (1922), declaré que la ” compensacién justa
implica una completa restitucién del statu quo ante”. Véase
Schwarzenberger, op. cit., pag. 248.

A veces los instrumentos que crean los tribunales y
comisiones de reclamaciones prevén estas modalidades
de la reparacién, como ocurre en el Articulo IX de la
Convenciéon de 8 de septiembre de 1923, que creé la
Comisién General de Reclamaciones entre los Estados
Unidos y México 187,

199. La satisfaccién, en cambio, se hace mds bien
con miras al dafio moral o inmaterial, o a las consecuen-
cias de esta indole que haya podido producir que el hecho
origina la responsabilidad. Por esta razén, generalmente
se efectia mediante excusas y satisfacciones de caracter
diplomatico, la destitucién o el castigo del funcionario
autor del dafio, la anulacién del acto que lo haya ocasio-
nado, etc. Pero a veces consiste en el pago de una indem-
nizacién pecuniaria, que se impone, no a titulo de repa-
raciéon del dafio material, sino como satisfaccién o excusa
adicional por el hecho ilegal que se ha cometido. La
satisfaccion por lo tanto, puede presentarse como una
forma especial o independiente de la reparacién stricto
sensu, pero también vinculada a ella o efectuarse mediante
alguna de sus modalidades caracteristicas. La practica
internacional, especialmente la practica diplomaitica,
ofrecen numerosos ejemplos de cualquiera de estas espe-
cies de satisfaccion 188,

200. Ahora bien, independientemente de la forma que
adopta la reparacién, ¢ cudl es el propésito o finalidad a
que responde la instituciéon ? Cuando se trata de un caso
de reparacién stricto sensu, ya sea de restitucién o de
dafios y perjuicios, no hay lugar, verdaderamente, a serias
dudas: la reparacién parece obedecer, pura y simple-
mente, a una idea de reintegracién o de compensacién
por el dafio material que se ha causado. Pero, en cambio,
cuando se trata de un caso de satisfaccion, cualquiera
que sea la forma especifica en que se efectie, el problema
no es tan sencillo. En efecto, cuando la reparacién reviste
la forma de ” satisfacciéon ”, y se impone a este titulo una
excusa diplomatica, la destitucion o el castigo de un fun-
cionario o el pago de una indemnizacién pecuniaria, la
medida no obedece, ni siquiera en esta tltima hipétesis,
al propésito de reparar el dafio material, o al menos no
obedece a esta sola finalidad. Como se sefialé méas arriba,
el fundamento de la reparacién en estos casos radica mis
bien en el dafio moral o inmaterial, o en las consecuencias
de esta indole que haya traido consigo el hecho que ori-
gin6 la responsabilidad. Las medidas de reparacién que
impuso a Grecia la Conferencia de Embajadores en el
Affaire de Janina y a los Estados Unidos la Comisién
que decidid el caso del I'm Alone y, en general, los demas
ejemplos a que se aludié en el parrafo anterior, indican
claramente un propésito o finalidad distinto al que tiene
una reparacién propiamente dicha.

27. FUNCION DE LAS MEDIDAS DE REPARACION:
LA REPARACION DE CARACTER PENAL

201. La posibilidad de que la reparacién no siempre
responda a la idea pura y simple de reintegrar las cosas
al statu quo ante o de compensar por los dafos y per-

187 ” En cualquier caso la Comisién puede decidir que el Derecho
Internacional, la justicia y la equidad requieren que una propiedad
o un derecho sea restituido al reclamante, ademas de la cantidad
que se le adjudique en cualquiera de tales casos por toda la pér-
dida o dafio sufrido antes de la restitucién.”

188 Véase Jean Personnaz, La Réparation du Préjudice en Droit
International Public (Paris, 1938), pags. 293 y 306; y Reitzer,
op. cit., pags. 210 et seq.
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juicios ocasionados, ha dado lugar a que se piense que en
la prictica internacional se ha introducido la nocién de
las ” sanciones penales” (punitive, vindictive o exem-
plary damages, en el derecho angloamericano). A este
respecto es interesante advertir que el propio Anzilotti
admitia que en todas las formas de la reparaciéon ” se
encuentra un elemento de satisfaccién y un elemento de
reparacion: la idea del castigo del acto y la de la repa-
racién del dafio sufrido, lo que varia es mas bien la
proporcién entre ambos elementos ” 189, Pero con poste-
rioridad, algunos autores han concebido las ” sanciones
penales ”, esto es, la reparaciéon de caracter penal, como
una nocién distinta e independiente de la reparacion
entendida en su sentido lato. Para Eagleton,

” Aunque es cierto que han sido pocos los tribunales
arbitrales que han impuesto sanciones penales (punitive
damages), debe observarse que, de otra parte, ninguno
ha llegado a negar que el derecho internacional no per-
mite hacerlo. Cuando explicitamente han rehusado im-
poner dafios de esta clase, ha sido por razones distintas
de su ilegalidad, tal como la de que la comisién estaba
impedida de hacerlo por el tratado que la cre6 ” 19,

202. Recientemente, se ha generalizado una corriente-
de opinioén en el mismo sentido. Personnaz, compartiendo
una opinién de Basdevant, destaca la naturaleza penal de
varios casos de satisfaccién y el cardcter de verdaderas
amendés pecaniarias que reviste la reparacion en algunas
decisiones. Reitzer observa que en las relaciones diploma-
ticas las reparaciones de este tipo son muy frecuentes, y
que en la jurisprudencia esporadicamente también se ha
producido el mismo fenémeno en forma de indemniza-
ciones de caricter punitivo. Y en opinion de Briggs, es
innegable que muchas decisiones contienen un marcado
elemento penal, y que esto es particularmente cierto en
los casos de responsabilidad por falta del arresto, proceso
o castigo del culpable del dafio inferido a un extran-
jero 191,

203. Es indudable que esta corriente de opinién con-
trasta con ciertas declaraciones de algunos tribunales y
comisiones arbitrales. Una muy conocida es la que for-
mulé la Comision Mixta de Reclamaciones que decidio
los casos del Lusitania. Después de examinar especifica-
mente la cuestién, el Umpire Parker declaré que ninguno
de los antecedentes que se habian invocado demostraban
que los tribunales arbitrales internacionales en materia
de reparaciones pecuniarias ” habian impuesto dafios de
caracter exemplary, vindictive o punitive a una nacién
soberana en favor de otra que habia presentado una re-
clamacién en favor de sus nacionales ” 192. Y agregd que,
” En nuestra opinidn, los términos exemplary, vindictive
y punitive aplicados a la reparacién (damages) son in-
apropiados. El concepto fundamental de damages es satis-
faccién, reparacién por una pérdida sufrida; la compen-

180 Anzilotti, op. cit., pag. 464.

180 Véase Eagleton, ” Measure of Damages in International Law ”,
Yale Law Journal (1929-1930), Vol. 39, pags. 61-62.

191 Véase Personnaz, op. cit., pags. 312 y 327-329; Reitzer, op.
cit., pags. 210-212; Briggs, op. cit., pag. 745; véase del mismo autor,
” The Punitive Nature of Damages in International Law and State
Responsability for Failure to Apprenhend, Prosecute or Punish”,
en Essays in Political Science in Honor of W. W. Willoughby
(1937), phgs. 339-353.

192 Véase Mixed Claims Commission, United States and Ger-
many, Consolidated Edition of Decisions and Opinions to June 30,
1925, pag. 27.

sacion judicialmente determinable por un dafio ™ 193,

204. Whiteman interpreta la jurisprudencia arbitral
en el mismo sentido. Para ella,

”...no hay duda de que los tribunales internacio-
nales han rehusado, eo nomine, tomar decisiones contra
los Estados en forma de castigo. Cuando a un Estado
se le declara responsable por un tribunal internacional
o por procedimientos diplomaticos, al hecho ilegal no
se le denomina delito, sino meramente una delincuen-
cia internacional que da lugar al pago de una compen-
sacién (compensatory damages) ” 194,

205. Ciertamente, el problema que se plantea con
motivo de la naturaleza juridica de la reparacién en los
casos de referencia, es bastante complejo y muy dificil de
resolver conforme a la concepcién tradicional de la res-
ponsabilidad y, en particular, de la funcién que desem-
pefian las medidas de reparaciéon. En efecto, no basta
determinar simplemente si la practica internacional, la
diplomatica, la judicial o ambas, ha admitido la nocién
de las ” sanciones penales ”; es decir, la de una repara-
cién que tiene ese cardcter y que obedece a un propé-
sito de la misma indole. Esto es sélo un aspecto del pro-
blema y no es siguiera el que mayores dificultades pre-
senta, pues realmente los elementos que ofrece la prac-
tica parecen ser suficientes para demostrar la existencia
de una reparacién que tiene una funcién punitiva y que
consecuentemente reviste este caracter. Es mas bien otro
aspecto el que realmente se nos plantea en la actualidad:
esto es, el de si se debe o no continuar concibiendo esta
clase de reparacién en el sentido de una sancién o castigo
directa o indirectamente aplicable al Estado.

206. Este es, en efecto, el aspecto del problema que
verdaderamente debe preocuparnos en el estado actual
del desarrollo del derecho internacional. Segiin vimos al
examinar la naturaleza juridica de la responsabilidad
internacional, en la actualidad la responsabilidad de
cardcter penal constituye ya una nocién lo suficientemente
definida para que pueda distinguirsela de la responsabili-
dad que sélo importa un deber de reparar puro y simple
(capitulo III). Hemos visto asimismo, al examinar el
problema de su imputabilidad, que ésta dependia del
sujeto de la obligacion internacional cuya violacién o in-
observancia originaba la responsabilidad (capitulo IV).
A reserva de tratar en la seccién siguiente el aspecto rela-
tivo al sujeto pasivo de la responsabilidad, que hoy puede
afectar igualmente la naturaleza y funcién de la repara-
cién, limitémonos por el momento a distinguir las san-
ciones penales aplicables directamente al individuo, con-
forme a la doctrina dominante en cuanto a la imputabili-
dad de la responsabilidad internacional.

207. La nueva corriente de opinién que expusimos mds
arriba interpreta los antecedentes que ofrece la prac-
tica en el sentido de ” sanciones penales” (punitive
damages) impuestas al Estado como tal, y efectivamente
asi ha ocurrido en la realidad, aunque a veces la sancién
se haya materializado a través del castigo del individuo
autor del dafio. Ahora bien, ésta ha sido precisamente la
razén por la cual se han expresado serias dudas en el
pasado para admitir el caracter y propositos ” punitivos ”’
de una reparacién que se impone directamente al Estado.
Maiirtua, por ejemplo, reconocia que en ” la practica los

193 fbid., pag. 25.

194 Véase Marjorie M. Whiteman, Damages in International Law
(U.S. Government Printing Office, 1937), Vol. 1, pag. 717.
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Estados han exigido satisfacciones o reparaciones puni-
tivas a las que otros Estados se han visto en la necesidad
de inclinarse ”, y que " no faltan casos, también, en que
tribunales arbitrales han impuesto indemnizaciones que
por su desproporcién con los dafios materiales llevan
invivita la idea de una represién ”. Y concluia observando
que ”Mas lo cierto es que no hay en el Derecho Inter-
nacional la posibilidad de infligir castigos o penas en el
sentido en que se entendian estas medidas en el Derecho
Penal antiguo ” 195, Whiteman expresa la misma opinién
en forma més explicita. Para ella, en los casos en que ” el
acto ilegal original fué cometido por un funcionario del
gobierno demandado, los que han tenido que decidir la
reclamacién pueden pensar que al pueblo de un Estado
en su conjunto no debe imponérsele la reparacién adicio-
nal por un acto de uno o varios funcionarios, del cual
no tuvo conocimiento ni intencién delictuosa  19€,

208. Sin embargo, la situacién que ha motivado las
dudas que se han tenido en el pasado variaria notable-
mente si, fundidndonos en la nocién de la responsabilidad
internacional penal del individuo, concebimos la repara-
cion de este caracter y propésito en términos de una pena
o castigo impuesto directamente al culpable del hecho.
A este respecto Lauterpacht ha dicho que hay casos en
que mientras para el Estado puede no haber mas que una
responsabilidad civil (fortious), para la persona o el
érgano puede existir una responsabilidad internacional
penal. Y agrega:

”Un juez con una mentalidad corrompida o cri-
minal, que ha dictado contra un extranjero, mediante
una deliberada o negligente mala administracién de
justicia, una sentencia injusta de muerte o de encarce-
lamiento; un funcionario que ha permitido la fuga
del asesino de un extranjero; o un militar quien al
ser llamado a dar proteccién a un extranjero contra
la furia de una turba se une al asesinato; son personas
que, conforme al principio enunciado, pueden ser con-
sideradas como transgresores no sélo de la ley de su
pais, sino también de una norma de derecho interna-
cional aplicable a ellas ™ 197,

Naturalmente, la cuestién general de si el Estado, como
tal, puede o debe ser objeto de sanciones penales que-
daria reservada 198,

209. En cuanto a las hipotesis de responsabilidad in-
ternacional a que se contrae esta codificacién, mediante
esta nueva concepcién se atenderia ante todo a la repug-
nancia, sobradamente justificada, con que se ha visto la
idea de hacer aparecer como objeto de medidas punitivas
a toda una colectividad nacional enteramente ajena al
hecho punible. Pero desde otro punto de vista, la impo-
sicién del castigo del individuo culpable no seria en si
misma incompatible ni contraria a la concepcién tradi-
cional, que la ha admitido como uno de los elementos
de la ”” satisfaccion . En este sentido, la innovacién seria
mas de forma que de fondo. Ademas, y este aspecto parece
ser decisivo, se conformaria perfectamente a la practica
de los convenios internacionales que definen y regulan la
represion de los llamados delicta juris gentium, en los
cuales el Estado se compromete a castigar a sus propios

105 Véase Maftirtua, loc. cit., pag. 574.
196 Whiteman, op. cit., pag. 717.

197 Lauterpacht, International Law and Human Rights (New
York, 1950), pag. 42.

198 Véase capitulo IV, seccién 12.

nacionales; asi como a la que ha inaugurado la Conven-
cion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Geno-
cidio, en relacién con los ” delitos contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad ”. Consecuentemente, en rigor
sélo una objecién cabria oponer a la sugestiéon de Lauter-
pacht; la de que supone una invasién en asuntos que
caen bajo la jurisdiccién interna y exclusiva del Estado.
Para atender a esta nueva objecién, tan justificada como
la que se ha venido oponiendo a la idea de aplicarle
medidas punitivas al Estado, pudiera sefialarse como
condicion la de que el hecho ” punible ” tuviera también
este caracter de acuerdo con el derecho internacional.
En realidad, una vez admitida la nocién de la responsa-
bilidad internacional penal del individuo, no cabria negar
la procedencia de exigir o de imponer el castigo de los
culpables de hechos ilegales que originan la responsabili-
dad civil del Estado, si dichos hechos revisten el caracter
de verdaderos delitos internacionales.

28. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA NATURALEZA Y
EXTENSION DE LA REPARACION

210. En las dos secciones anteriores se han examinado
las diferentes formas que puede adoptar la reparacién en
la practica internacional, asi como la funcién que desem-
pefla en las distintas hipétesis de responsabilidad. Ahora
corresponde examinar la institucién desde el punto de
vista de los criterios conforme a los cuales se determina
la naturaleza y extensién de la reparacién que procede
cuando sea imputable la responsabilidad internacional.

211. Veamos primeramente cémo se determina, en
general, la forma o tipo de reparaciéon que ha de exigirse
o imponerse a un Estado cuando le sea imputable dicha
responsabilidad. Légicamente, la reparacién debia con-
formarse a la naturaleza de la obligacién de que se trate;
esto es, a la gravedad del hecho ilegal, y en su caso a la
de los dafios que haya ocasionado su violacién o inobser-
vancia. La préctica, sin embargo, no parece estar siempre
inspirada en estos criterios. En las relaciones internacio-
nales, los factores politicos y morales tienen una impor-
tancia especial, y generalmente pesan méas que las con-
sideraciones e intereses econémicos o de cualquiera otra
indole. Se observa a menudo, en efecto, que estos tltimos
juegan un papel secundario, en cierto sentido subordinado
al elemento politico y moral, representado por el ” honor
y la dignidad del Estado” que ” ha sufrido el dafio ”,
directamente o a través de uno de sus nacionales. En
ocasiones la importancia de este factor es tal, que sin
existir siquiera dafios materiales, se considera procedente
la reclamacion. A veces, como ocurrié en el caso del I'm
Alone, se impone una satisfaccién de indole pecuniaria,
aparte de la indemnizacién propiamente dicha por el
dafio (wrong) inferido al Estado 199,

212. Cuando se trata de dafios sufridos por los parti-
culares también se ha enunciado un criterio un tanto
peculiar. Expresando la opinién dominante en la prac-
tica internacional, el antiguo Tribunal Permanente de
Justicia Internacional declaré que

”...La reparacion que deba un Estado a otro no
cambia de naturaleza por el hecho de que adopte la
forma de una indemnizacién cuya cuantia se fija en
proporcién al dafio sufrido por un particular. Las

199 Véase Informe Final Conjunto sobre el caso del I'm Alone,
en Whiteman, op. cit., pags. 150-151; véanse también Anzilotti,
op. cit., pag. 457, y Personnaz, op. cit., pag. 276.
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reglas juridicas que rigen la reparacién, son las reglas
del derecho internacional vigentes entre los dos Estados
en cuestién, y no el derecho que regula las relaciones
entre el Estado que hubiere cometido el hecho ilegal
y el particular que hubiese sufrido el dafio. Los dere-
chos o intereses cuya violacién causa un dafio a un
particular, se hallan siempre en diferente plano que los
derechos del Estado que pueden igualmente ser lesio-
nados por el mismo acto. Por consiguiente, el dafio
sufrido por un particular no serd nunca idéntico en
substancia al que se acosione al Estado, pero puede
proporcionar una medida apropiada de la reparacién

debida al Estado ” 2090,

Como puede advertirse, este sistema o criterio para cal-
cular y fijar la reparacién, concibe siempre a esta ltima
como una ” reparacién debida al Estado ”, no al indivi-
duo o particular que realmente ha sufrido el dafio; esto
coincide con la idea, expresada por el propio Tribunal,
en el sentido de que, al hacerse cargo del caso de uno de
sus nacionales, ”el Estado en realidad hace valer su
propio derecho ”. La artificialidad de este criterio es evi-
dente.

213. Otra inconsecuencia que también se observa en
la practica tradicional, y que ha sido severamente criti-
cada por la doctrina cientifica, radica en calcular y fijar
la reparacion, no por el hecho que directamente causé el
dafio o por su naturaleza o gravedad, sino por el acto u
omisién que pueda imputarse al Estado, es decir, por el
hecho ilegal que directamente origina la responsabilidad
internacional. Aunque en la realidad generalmente no se
sigue este criterio, es el que en rigor procederia aplicar
si se tiene en cuenta que, conforme a la concepcién tradi-
cional, al Estado sélo le son internacionalmente imputables
sus propios actos u omisiones. En este razonamiento se
fund6é precisamente la Comisién que decidié6 el caso
Janes, en el que se considerd que la * delincuencia inter-
nacional ”, por la cual se impuso como reparacién el pago
de una indemnizacién de 12.000 délares, no radicaba en
el hecho delictuoso original, sino en el incumplimiento
por parte del gobierno ” de su deber de procesar con la
debida diligencia al delincuente y de imponerle el castigo
adecuado ” 201,

214. Al comentar esta decisién, Eagleton ha observado
que, aparte de la dificultad de calcular la reparacién con
este criterio, se le reduciria a una cuantia irrisoria. Des-
pués de indicar que en la practica a la responsabilidad se
le determina por el acto u omisién del Estado, mientras
que a la reparacién se le fija por el dafio causado por el
individuo u 6rgano, propone que se admita la idea de
considerar al Estado responsable por dafios a los extran-
jeros, quienquiera que sea el que los ocasione y desde el
momento en que se produzcan 22, Brierly, por su parte,
al criticar esta incongruencia de la concepcién tradicional,
sostiene que el propésito que realmente inspira a esas
decisiones es el de imponer una reparacién a titulo de
sancién penal, y que si no conviniera admitirlo explicita-
mente, tampoco seria justo ni practico excluirlo 293, Dunn,
sin embargo, que no es partidario de ” sancionar penal-
mente la conducta ilegal del Estado ”, prefiere examinar

200 Véase Publications de la C.P.J.I., Serie A, No. 17, pag. 28.

20t Véase United States-Mexican Claims Commission of 1923,
Opinions of Commissioners (1927); Vol. I, pag. 108.

202 YVéase Eagleton, loc. cit., pag. 57.
203 Véase Brierly, loc. cit., pdg. 49.

el problema como una cuestién de risk-allocation, es decir,
si el incumplimiento del deber del Estado de castigar al
delincuente es de tal caracter que, de generalizarse,
crearia condiciones desfavorables al desenvolvimiento
normal de las relaciones internacionales, se admitiria la
responsabilidad para los efectos de determinar la repa-
racién 204,

215. Tal como la examinan los autores a que se acaba
de hacer referencia, la cuestiéon presenta estos dos aspec-
tos: el cardcter punitivo que puede atribuirse a la repa-
racién impuesta en el caso aludido o en otros similares, y
el criterio que ha de observarse para calcular y fijar los
dafios ocasionados a un particular extranjero o a sus
causahabientes, independientemente del cardcter con que
se impone la reparacién. El primer aspecto de la cues-
tién ya lo examinamos en el nimero anterior, y no es
necesario volver sobre las observaciones que se hicieron
entonces. En cuanto al segundo, es cierto que en la prac-
tica general el criterio que en realidad se sigue es el de
calcular y fijar la reparacién (stricto sensu) de acuerdo
con el dafio sufrido, més bien que por el acto u omision
del Estado que directamente originé su responsabilidad
internacional. Ahora bien, por oira parte, es igualmente
cierto que esta practica no es consecuente con la idea de
que al Estado sélo le son imputables sus propios actos u
omisiones. Por consiguiente, parece ser un corolario in-
eludible de esta idea — que es fundamental dentro del
concepto de la responsabilidad internacional — el de que
la reparacién, cualquiera que sea su indole, s6lo pueda
exigirse por concepto de los dafios que hubiesen resultado
de tales actos u omisiones. Naturalmente que, partiendo
de esta base, seria muy dificil calcular y fijar la repara-
cién en las hipétesis en que, como a la que se viene alu-
diendo, el dafo ha resultado de un hecho y la respon-
sabilidad del Estado de otro, cuya vinculacién con el
primero no implica necesariamente que ha habido negli-
gencia culpable, connivencia o complicidad manifiestas,
de parte de los 6rganos del Estado. Y si no ha habido
ni una ni otra cosa, |, como concebir el deber del Estado
de reparar dafios resultantes de un hecho que no ha come-
tido ? Por tanto, habra que empezar por determinar si
la conducta del Estado (el acto u omisién que le sea
realmente imputable), importa una verdadera y genuina
complicidad con el hecho punible. Solamente en el caso
afirmativo cabrd considerarla para los efectos de la res-
ponsabilidad internacional. Como se ve, en realidad se
trata mas bien del problema que se plantea en la hipétesis
de responsabilidad por actos de los particulares (y de los
funcionarios que actien con este caracter), que de un
problema de reparacion.

216. Veamos finalmente otra cuestion que si cae
dentro de la materia objeto de este capitulo. Como coro-
lario de las nociones y principios que se vienen exami-
nando, particularmente el de que la reparacién se refiere
a un interés o derecho lesionado cuyo titular es siempre
el Estado, en la concepcién tradicional es también a este
iltimo a quien se reconoce el derecho a determinarla o
fijarla, y no al particular que ha sufrido directamente el
dafio o a sus causahabientes. Como declaré el Tribunal
Permanente en la sentencia citada mas arriba, el dafio
sufrido por un particular s6lo ” puede proporcionar una
medida apropiada de la reparacion debida al Estado ”.

204 Dunn, The Protection of Nationals (Baltimore, 1932), pag.

187.
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De este modo, el Estado responsable podra indemnizar a
las personas perjudicadas o hacerlo mediante el Estado
de la nacionalidad, segin lo convenga o lo decida el Tri-
bunal u organismo internacional que conozca de la recla-
macién, pero en ambos casos ” el individuo no adquiere
derecho alguno sobre la suma que se le destina, sino en
virtud de la asignacién que se le haga en su beneficio ” 2%5.

217. No es dificil advertir la situacién precaria en que
quedan los particulares como resultado de este otro cri-
terio. Por analogia con la proteccién diplomaética, que se
la concibe como un simple derecho del Estado, este cri-
terio o sistema para determinar y fijar la reparacién la
convierte. desde el punto de vista de las victimas reales del
dafio o de sus verdaderos beneficiarios, en una mera con-
cesién. En este sentido, el sistema es incompatible con la
nocién de que, en las hipétesis de ,, responsabilidad por
dafios causados a la persona o bienes de los extranjeros”,
el particular y no el Estado (excepto cuando exista ade-
mas una lesién a su ” interés general ), es el verdadero
sujeto titular del interés o derecho lesionado. Si esta
nocién pudo tomarse como fundamento para reconocerle
capacidad procesal internacional en los casos que se indi-
caron en el capitulo V, con mayor razén nos per-
mitira ahora reconocerle el derecho a determinar y fijar
la reparacién de los dafios que haya sufrido. En realidad,
se trata de un derecho implicito en su capacidad para
presentar en su propio nombre la reclamacién de que se
trate. Por lo demas, debe observarse que tampoco ahora
se estaria haciendo una innovacién radical en la practica
internacional. En el Tribunal Arbitral para la Alta Silesia,
que cre6 la Convencién germano-polaca de 15 de mayo de
1922, ésta ere efectivamente la situacion. Los particulares
demandantes estaban autorizados a determinar la natura-
leza o extensién de la reparacion que consideraban ade-
cuada a los dafios que alegaban haber sufrido 2%,

218. Pero aparte de la artificialidad e injusticia intrin-
secas del sistema, y de su manifiesta incompatibilidad con
la nocién de que en las hipétesis indicadas el particular
es el verdadero titular del interés o derecho lesionado,
el sistema en si es inconsecuente aun dentro de la propia
concepcién tradicional. En efecto, { cémo se conforma al
principio de que la reclamacién internacional (y, consi-
guientemente, la reparacién de la misma indole), no pro-
cede mientras no se hayan agotado los recursos internos,
en los cuales el particular interesado es el tnico que inter-
viene ? A esto pudiera contestarse diciendo que entre la
reclamacién interna y la internacional no hay identidad
alguna, porque el derecho que tiene y ejerce el particular
en la primera no es el mismo que tiene y ejerce el Estado
en la segunda. En una palabra, que la reclamacion inter-
nacional es una reclamacion enteramente nueva y diferente
de la que pudo haberse entablado por via de los recursos
internos. Sin embargo, en el capitulo que sigue se vera
hasta qué punto es ésta la verdadera naturaleza juridica
de las reclamaciones internacionales.

CariTuro IX

Las reclamaciones internacionales; métodos y
procedimientos de arreglo

219. La responsabilidad y la reparacién que proceda

205 Véase Anzilotti, op. cit., pag. 461. Segiin la Base de Discusién
del Comité Preparatorio de la Conferencia de La Haya que se
transcribié en el parr. 195, ” En principio, la indemnizacién que se
conceda debe ponerse a la disposicién del Estado lesionado ™.

208 Véase Kaeckenbeeck, op. cit., pags. 55-56 y 503-504.

por el dafio causado con motivo de un acto u omisién
ilegal se hacen efectivas mediante las ” reclamaciones in-
ternacionales ”. Conforme a la concepcién tradicional,
aun cuando se trate de reclamaciones que tienen su origen
en otra anterior de cardcter interno y, en este sentido,
sean en realidad una continuacién de ella, se las consi-
dera como reclamaciones enteramente nuevas y diferen-
tes. La artificialidad de esta concepcién ha creado nece-
sariamente dificultades técnicas y politicas que convendria
superar en la futura codificacion de esta parte tan impor-
tante del tema de la responsabilidad.

220. De estas dificultades, las mayores son las que se
relacionan con el ejercicio directo de la proteccidn diplo-
matica. Las reclamaciones que se han presentado por este
medio, se han traducido a menudo en intervenciones de
distinta indole en los asuntos internos o externos del
Estado demandado. Para contrarrestar el peligro inhe-
rente al ejercicio directo de la proteccién diplomética se
ha recurrido a dos principios fundamentales del derecho
internacional contemporaneo: el que condena toda ame-
naza o uso de la fuerza en las relaciones internacionales,
y el que obliga a los Estados a someter todas las contro-
versias que surjan entre ellos a los métodos y procedi-
mientos de arreglo pacifico. Consiguientemente, el objeto
primordial de este capitulo sera el examen de estos medios
de arreglo en cuanto han sido aplicados o son aplicables
a las controversias que versen sobre hipétesis de respon-
sabilidad. Pero antes es necesario examinar la naturaleza
juridica de las reclamaciones internacionales y los dos
principios a que se acaba de hacer referencia, también en
cuanto han sido aplicados o son aplicables a este respecto.

29. EL ” CARACTER PUBLICO ”’ DE LAS RECLAMACIONES
INTERNACIONALES

221. En la teoria y la préctica tradicionales, toda
reclamacién internacional, cualquiera que sea su origen o
su objeto, tiene un ”’ caracter pablico ”’; es decir, envuelve
una relacién juridica entre entidades politicas soberanas.
No importa que originalmente hayan sido un particular
extranjero la parte demandante y el Estado de la resi-
dencia la parte demandada, ni que la reparacién del dafio
causado a la persona o bienen del primero continte
siendo el objeto de la reclamacién (internacional). Segiin
lo expresd el Tribunal Permanente de Justicia Interna-
cional en una Sentencia que hemos citado repetidas veces,

?... Al hacerse cargo del caso de uno de sus nacio-
nales, y recurrir a la accién diplomética o a un proce-
dimiento judicial internacional en su nombre, el Estado
hace valer un derecho propio: ...Por lo tanto, la
cuestién de si la presente controversia se orginina en
un dafio a un interés privado, que es lo que realmente
ocurre en muchas controversias internacionales, carece
de importancia desde este punto de vista. Una vez que
el Estado se hace cargo del caso en nombre de uno de
sus nacionales ante un tribunal internacional, desde
el punto de vista de este iltimo el Estado es el uinico
demandante.”

Como se recordara, el caso Mavrommatis fué original-
mente una reclamacién de un particular a la Gran Bre-
tafia, pero al hacerse cargo de ella Grecia, el Estado de
la nacionalidad del primero, ” La controversia entré
entonces en una nueva fase: entrd en el dominio del dere-
cho internacional, y devino una controversia entre dos
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Estados ” 207, En la Decisién Administrativa No. II de la
Comisién Mixta de Reclamaciones Germano-Americana,
el Umpire Parker declaré que ” Aunque actuén en nombre
de sus propios ciudadanos, los Gobiernos son las verda-
deras partes en los arbitrajes internacionales ™ 208,

222. Como consecuencia de esta concepcién, las recla-
maciones internacionales presentan una naturaleza juridica
peculiar. Aunque se haya originado de una reclamacién
interna, y pese al hecho de que se proponga la reparacién
del mismo dafo, constituyen reclamaciones enteramente
nuevas y diferentes. Como en puridad el Estado no actiia
en nombre y representacién del nacional que ha recibido
el dafio sino que mas bien se coloca en su lugar y grado
para todos los efectos de la reclamacién, légicamente es
la tinica y verdadera parte demandante. Ahora bien, aun
dentro de la propia concepcidn tradicional esta construc-
cién juridica no es completamente logica, porque tratan-
dose de reclamaciones enteramente nuevas y diferentes a
otras que pueden tener (o haber tenido) el mismo con-
tenido u objeto, no debiera proceder la excepcién de
Litis pendentia. Sin embargo, en realidad ocurre lo con-
trario, como podra comprobarse en seguida.

223. Conforme al principio relativo a la omisién de
los recursos internos, no procede la presentacién de una
reclamacion internacional mientras no se hayan agotado
dichos recursos (capitulo VIII, seccién 23). En tal sen-
tido, el derecho del Estado a presentar una reclamacion
de esta indole, a ” hacerse cargo del caso de uno de sus
nacionales ”, estd subordinado al culplimiento de esta
condicién. Consiguientemente, la reclamacién internacio-
nal no solo puede ser idéntica en cuanto al contenido u
objeto de la reclamacién original, sino que esta vinculada
a ella en tal forma que su procedencia depende substan-
cialmente de que esta primera reclamacién haya sido
decidida; esto es, de que los recursos internos hayan sido
agotados. En este sentido, la circunstancia de que esté
pendiente de decisién la reclamacién original impide que
el Estado de la nacionalidad del extranjero " recurra a la
accién diplomatica o a un procedimiento judicial inter-
nacional en su nombre ”, y asi, efectivamente, ocurre con-
forme al principio a que aludimos. En una palabra, si se
admitiera que las reclamaciones internacionales consti-
tuyen reclamaciones enteramente nuevas y diferentes,
seria técnicamente posible prescindir del requisito de los
recursos internos.

224. Pero aparte de esta incongruencia técnica, en
otro orden de ideas, en cierto sentido sin duda mas im-
portante que ella, la concepcién tradicional de las recla-
maciones internacionales refleja el predominio que han
tenido, especialmente en este aspecto procesal de la in-
stitucién, los factores de orden politico. Pese a la natura-
leza estrictamente juridica de estas reclamaciones, y al
hecho de que por lo general carecen de implicaciones de
otra indole, la presencia del Estado demandante les ha
dado un matiz politico cuyas consecuencias pueden adver-
tirse sin dificultad. En el comentario al articulo 18 de su
proyecto, la Investigacion Harvard hace las siguientes
observaciones a este respecto:

” La mayor dificultad en materia de responsabilidad
del Estado no ha sido la inhabilidad para convenir

207 Véase Publications de la C.P.J.I., Serie A, No. 2, pag. 12.

208 Mixed Claims Commission, United States and Germany,
Consolidated Edition of Decisions and Opinions to June 30, 1925
(Washington, D.C., U.S. Government Printing Office, 1925), pig. 8.

sobre las reglas substantivas generales que rigen la
materia, sino el hecho de que los Estados demandantes
no estan obligados a recurrir al proceso judicial, y en
ocasiones se han constituido en demandantes, jueces y
sheriff de su propia causa. Este es uno de los princi-
pales y mas justificados motivos de queja de ciertos
Estados. La mayor objecién a la practica actual, espe-
cialmente desde este punto de vista, es la ausencia de
un método juridico obligatorio para decidir las cues-
tiones de derecho. El sistema actual contempla el uso
frecuente de la coercién politica de todo tipo como
medio de hacer efectivas reclamaciones que son de
naturaleza esencialmente juridica. Toda la materia
relativa a las reclamaciones pecuniarias, que tiene un
caracter mas estrictamente juridico que muchas otras
del derecho internacional, debiera ser aislada en lo
posible de lo politico y encerrada dentro de una estruc-
tura juridica, no sélo en su aspecto substantivo sino
también en su aspecto procesal. Ninguna reclamacién
pecuniaria, que no suponga una amenaza inmediata a
la vida humana, debiera ser fuente de una accién poli-
tica de caracter coercitivo. Las reclamaciones que no
fueran susceptibles de facil arreglo diplomatico, de-
bieran ser sometidas por convencién, de manera tan
automatica como fuere posible, a un tribunal interna-
cional. El derecho internacional extenderia asi su bene-
ficioso poder regulador a un campo en el cual la poli-
tica infortunadamente hoy domina a menudo. La nacién
demandada no debiera hallarse en la posicién de tener
que ceder un caso juridico ante argumentos politicos,
ni poder aprovecharse de su fuerza politica para recha-
zar una reclamacién legal. La causa de la paz y de las
relaciones internacionales normales no debiera ser afec-
tada ni dafiada por la facil conversién actual de una
cuestién juridica en una cuestién politica. El compro-
miso de someter reclamaciones pecuniarias de cardcter
juridico a procedimientos de arreglo judiciales o a
otros de naturaleza juridica, constituiria una de las
mayores contribuciones imaginables, no sélo en bene-
ficio de las partes y de los pueblos interesados, sino a
la causa de la paz. En materia de responsabilidad del
Estado por dafios causados a los extranjeros se encuen-
tra una oportunidad practica para contrarrestar los
elementos fuerza y coercién, llevando a uno de los mas
importantes aspectos de las relaciones internacionales
del campo politico al dominio del derecho ” 299,

Las observaciones que anteceden contemplan la cuestién
fundamentalmente desde el doble punto de vista del
Estado demandado y de los intereses generales en la paz
y en el desenvolvimiento de las relaciones internacionales,
para destacar las repercusiones que ha tenido en este
sentido la concepcién tradicional. Pero éste aspecto se
examinard con mas detenimiento en el préximo nimero.

225. Lo que se puede destacar por el momento son las
consecuencias o repercusiones que tiene la concepcion
tradicional desde el punto de vista del interés del extran-
jero, asi como de su propio pais de origen. A este res-
pecto en el mismo comentario la Investigacién Harvard
observa lo siguiente:

”,..El demandante que tenga una reclamacién legal
en orden, a menudo depende para su satisfaccién del
poder politico o influencia de su pais, de sus relaciones
politicas con el Estado demandado, o de la dispesicién

200 Harvard Law School, op. cit., pags. 217 y 218.
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y voluntad que tenga la Oficina de Asuntos Extran-
jeros para realizar gestiones diplomaticas en su nombre.
Su reclamacién estd supeditada a las exigencias de la
politica. El Estado del extranjero lesionado esta sujeto
a las presiones politicas en cuanto a hacerse cargo
de lo que pudiera ser una reclamacién insignificante,
a menudo actla sin pruebas suficientes, y all llevar
adelante una reclamacién ha de invocar el apoyo de
todo un pueblo en favor de un simple ciudadano o una
compafiia; lo cual es una forma primitiva de accién
colectiva que ha desaparecido practicamente en todas
las demis ramas del derecho publico. Un pueblo no
debe ser mezclado, si es posible evitarlo, en las com-
plicaciones politicas que surgen del dafo que alega
haber recibido un ciudadano.” 210
226. En el capitulo V se sefialaron los inconvenientes
que tiene estimar que es siempre y unicamente el Estado
el titular del interés o derecho lesionado, a pesar de que
el dafio que origina la responsabilidad haya sido causado
a la persona o bienes de un particular, y en el capitulo
VIII los que tiene esta idea cuando se va a determinar
la naturaleza y extensién de la reparacion de este dafio.
Tales son los inconvenientes, desde el punto de vista del
particular extranjero, que en efecto se derivan de con-
siderar las reclamaciones internacionales como reclama-
ciones nuevas y diferentes a la que haya establecido aquél
por medio de los recursos internos. Y de no menor grave-
dad son los que tiene esta concepcién cuando se vuelve
la mirada hacia el pais de origen del extranjero. Esa
” forma primitiva de accidn colectiva” que reviste la
reclamacién internacional por el cardcter puablico que se
le atribuye, supone ciertamente la imposicién a todo un
pueblo de una carga injustificada e innecesaria.

30. EL EJERCICIO DIRECTO DE LA PROTECCION
DIPLOMATICA; LA DoOCTRINA DRAGO Y LAS DEMAS
EXPRESIONES DEL PRINCIPIO DE NO INTERVENCION

227. Mientras en el derecho internacional no quedd
consagrado el principio de que las controversias entre
Estados deben resolverse por los métodos y procedimien-
tos pacificos de arreglo, y el que condené toda amenaza
o uso de la fuerza en las relaciones internionales, la
naturaleza que se atribuyé a las reclamaciones de esta
indole constituy6 la causa principal de los abusos del
ejercicio directo de la proteccion diplomatica. Especial-
mente en el continente americano, la experiencia histérica
pone de relieve que esta forma de ejercer la proteccién
diplomatica puede conducir a la amenaza y aun al recurso
efectivo de la fuerza contra el Estado demandado, y afectar
asimismo los intereses generales en la paz y en el normal
desenvolvimiento de la vida internacional. Sin negar la
legitimidad en si del derecho del Estado demandante a
ejercer directamente la proteccion diplomatica, se han
venido condenando progresivamente las diferentes formas
que constituian abusos de ese derecho.

228. La accién tomada en 1902 por tres Potencias
europeas respecto de Venezuela para el cobro de ciertas
deudas contractuales, fué el incidente que provocé una de
las primeras protestas formales contra los abusos del
derecho de proteccién diplmatica. En una nota que dirigié
el entonces Ministro de Relaciones Exteriores de la Repu-
blica Argentina, Luis M. Drago, al Secretario de Estado
de los Estados Unidos, aquél consign6é que el capitalista

20 [bid., pdg. 218.

que suministra recursos a un Estado extranjero tiene
siempre en cuenta cuales son los medios econémicos del
pais en que va a actuar y la mayor o menor probabilidad
de que los compromisos contraidos se cumplan sin tro-
piezo. Todos los gobiernos, agregaba, ademas, gozan por
ello de diferente crédito segin su grado de civilizacién y
de cultura y su conducta en los negocios, y estas circuns-
tancias se miden y se pesan antes de conceder ningin
empréstito, haciendo més o menos onerosas sus condicio-
nes con arreglo a los datos precisos que en ese sentido
tienen perfectamente registrados los banqueros. Ademas,
el acreedor sabe que contrata con una entidad soberana,
y es condicion inherente de toda soberania que no pueden
iniciarse ni cumplirse procedimientos ejecutivos contra
ella, ya que ese modo de cobro comprometeria su exis-
tencia misma, haciendo desaparecer la independencia y
la accién del respectivo gobierno. Estas consideraciones
llevaron a Drago a formular los siguientes parrafos de la
nota a que nos venimos refiriendo:

”Entre los principios fundamentales del Derecho
Piiblico Internacional que la humanidad ha consagrado,
es uno de los mas preciosos el que determina que todos
los Estados, cualesquiera que sea la fuerza de que dis-
pongan, son entidades de derecho perfectamente iguales
entre si y reciprocamente acreedoras por ello a las mis-
mas consideraciones y respeto. El reconocimiento de
la deuda, la liquidaciéon de su importe, pueden y deben
ser hechos por la nacién, sin menoscabo de sus derechos
primordiales como entidad soberana; pero el cobro
compulsivo e inmediato, en un momento dado, por
medio de la fuerza, no traeria otra cosa que la ruina
de las naciones mas débiles y la absorcién de su go-
bierno, con todas las facultades que le son inherentes,
por los fuertes de la tierra.

” No pretendemos de ninguna manera que las na-
ciones sudamericanas pueden, por ninglin concepto,
estar exentas de las responsabilidades de todo orden
que las violaciones del Derecho Internacional comportan
para los pueblos civilizados. No pretendemos, ni pode-
mos pretender, que estos paises ocupen una situacién
excepcional en sus relaciones con las Potencias euro-
peas, que tienen el derecho indudable de proteger a sus
stbditos tan ampliamente como en cualquier otra parte
del globo, contra las persecuciones o injusticias de que
pudieran ser victimas. Lo tnico que la Repiblica
Argentina sostiene, y lo que veria con satisfaccién con-
sagrado, con motivo de los sucesos de Venezuela, por
una nacioén que, como los Estados Unidos, goza de tan
grande autoridad y poderio, es el principio ya acep-
tado de que no puede haber expansion territorial
europea en América, ni opresion de los pueblos de este
continente, porque una desgraciada situacién finan-
ciera pudiese llevar a alguno de ellos a diferir el cum-
plimiento de sus compromisos. En una palabra, el pen-
samiento que quisiera ver reconocido, es el de que la
deuda publica no puede dar lugar a la intervencién
armada, ni menos a la ocupacién material del suelo de
las naciones americanas por una Potencia extran-
jera” 211,

229. Como se indicé en otro lugar, la Tercera Confe-
rencia Internacional Americana (Rio de Janeiro, 1906)

211 Véase L. M. Drago, La Repiblica Argentina y el Caso de
Venezuela (Buenos Aires, 1903), y Cobro Coercitivo de Deudas
Publicas (Buenos Aires, 1906).
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recomendé a los gobiernos representados en ella  que
consideren el punto de invitar a la Segunda Conferencia
de la Paz, de La Haya, para que se examine el caso del
cobro compulsivo de deudas publicas, y, en general, los
medios tendientes a disminuir entre las naciones los con-
flictos de origen exclusivamente pecuniario ” 212,

230. La Convencién II de la Conferencia de la Paz de
La Haya (1907), ” Relativa a la Limitacién del Empleo
de la Fuerza para el Cobro de Deudas Contractuales”,
adopté parcialmente la Doctrina Drago. En efecto, el
articulo 1 de la llamada Porter Convencion, como se le
suele denominar, acepta una importante excepcién a la
obligacién de *no recurrir a la fuerza armada para
recobrar deudas contractuales reclamadas al gobierno de
un pais por el gobierno de otro pais como debidas a nacio-
nales suyos ”. Conforme al segundo parrafo del articulo,
” esta estipulacién no podra aplicarse cuando el Estado
deudor rehuse o deje sin respuesta una proposicién de
arbitraje, o en caso de aceptaciéon, haga imposible la
celebracion del compromiso o, desqués del arbitraje, deje
de conformarse con la sentencia dictada ” 213. Semejante
excepcién permitia, en efecto, el recurso de la fuerza
armada en determinadas circunstancias, algunas de las
cuales, como la relativa a la celebracion del compromiso
arbitral, quedaban a la discrecién del Estado reclamante.

231. Sin embargo, el desarrollo posterior del derecho
internacional consagré en forma absoluta la obligacién
de no recurrir a la amenaza o al uso efectivo de la fuerza
para el cobro compulsivo de las deudas piblicas o la
satisfaccién de cualquier otra reclamacién internacional.
En el mundo americano este desarrollo se advierte en las
demas expresiones del principio de intervencién. La pri-
mera consagracién positiva del principio fué la Conven-
cion sobre Derechos y Deberes de los Estados (Monte-
video, 1933), por cuyo articulo 8 se establece que ” Nin-
gin Estado tiene derecho a intervenir en los asuntos
internos ni en los externos de otro ” 214, La Conferencia
de Bogota (1948) fué mas explicita e inserté en la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos una dis-
posicién en los siguientes términos:

* Articulo 15

” Ningiin Estado o grupo de Estados tiene derecho
de intervenir, directa o indirectamente, y sea cual
fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de
cualquier otro. El principio anterior excluye no sola-
mente la fuerza armada, sino también cualquier otra
forma de ingerencia o de tendencia atentatoria de la per-
sonalidad del Estado, de los elementos politicos econé-
micos y culturales que lo constituyen * 215,

Por su parte, la Carta de las Naciones Unidas establece en
su Articulo 2:

” Los Miembros de la Organizacién, en sus relacio-
nes internacionales, se abstendran de recurrir a la

212 Conferencias Internacionales Americanas, 1899-1936 (Dotacién
Carnegie, Washington, D.C., 1938), pag. 140.

213 Véase The Hague Conventions and Declarations of 1899 and
1907 (New York, Oxford University Press, 1915), pag. 89.

214 Véase Conferencias Internacionales Americanas 1889-1936,
pég. 469. Véase también Protocolo Adicional Relativo a No Inter-
vencién a la Convencién de Montevideo, suscrito en la Conferencia
Interamericana de Consolidacién de la Paz (Buenos Aires, 1936),
ibid., pag. 605.

25 Véase Anales de la Organizacion de los Estados Americanos,
Vol. I, No. 1 (1949), pags. 77-78.

amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad te-
rritorial o la independencia politica de cualquier Estado,
o en cualquier otra forma incompatible con los pro-
positos de las Naciones Unidas.”

Como puede apreciarse, el texto y la finalidad de ambos
instrumentos son lo suficientemente amplios para que
quede comprendida dentro de la prohibicién cualquier
forma de accién que implique la amenaza o el uso efec-
tivo de la fuerza como medio para hacer efectivas las
reclamaciones internacionales.

31. LA OBLIGACION DE RECURRIR A LOS METODOS Y
PROCEDIMIENTOS DE ARREGLO PACIFICO

232. Paralelamente al principio que condena el uso o
la amenaza de la fuerza en las relaciones internacionales,
se ha desarrollado y consagrado la obligacién de recurrir
a los métodos y procedimientos pacificos para el arreglo
de las controversias de esa indole. En materia de recla-
maciones internacionales, se trata de una obligacién com-
plementaria, destinada a perfeccionar ese principio y a
contrarrestar de ese modo el peligro de abusos inherente
al ejercicio directo de la proteccién diplomética. Aparte
de los instrumentos constitucionales actuales, generales
y regionales, que imponen esta obligacién para el arreglo
de toda controversia internacional, y de los bilaterales y
multilaterales que también la establecen con el mismo
caricter, existen numerosos instrumentos que la estipulan
especificamente para el arreglo de las reclamaciones in-
ternacionales.

233. El sistema se inauguré en el mundo americano
a principios de siglo. En el Tratado sobre Reclamaciones
por Dafios y Perjuicios Pecuniarios, suscrito en la
Segunda Conferencia Internacional Americana (México,

1902),

” Las Altas Partes Contratantes se obligan a someter
a arbitraje todas las reclamaciones por dafios y per-
juicios pecuniarios, que sean presentadas por sus ciu-
dadanos respectivos y que no puedan resolverse amis-
tosamente por la via diplomatica, siempre que dichas
reclamaciones sean de suficiente importancia para
ameritar los gastos del arbitraje ” 218,

234. Concebida en los mismos términos, esta obliga-
ci6n es el objeto de dos convenciones que se concluyeron,
respectivamente, en la Tercera (Rio de Janeiro) 217 y
Cuarta (Buenos Aires) 218 Conferencias. En el articulo 1
del Tratado General de Arbitraje Interamericano. suscrito
en Washington en 1929, se adopta una forma mas elabo-
rada, en el sentido de que

” Las Altas Partes Contratantes se obligan a someter
a arbitraje todas las diferencias de caracter interna-
cional que hayan surgido o que surgieren entre ellas
con motivo de la reclamacién de un derecho... que
no haya sido posible ajustar por la via diplomatica y
que sea de naturaleza juridica por ser susceptible de
decisién mediante la aplicacién de los principios del
derecho. Se consideran incluidas entre las cuestiones

de orden juridico:
”

»d) La naturaleza y extensién de la reparacién

218 Véase Conferencias Internacionales Americanas 1889-1936,
(Dotacién Carnegie, 1938), pag. 84.

217 Jbid., pag. 123.

218 ]pid., pag. 165.
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que debe darse por el quebrantamiento de una obliga-
cién internacional.

” Lo dispuesto en este tratado no impedira a cual-
quiera de las Partes, antes de ir al arbitraje, recurrir a
procedimientos de investigacion y de conciliacién esta-

blecidos en convenciones que estén vigentes entre
ellas ” 219,

235. Los demaés instrumentos que estipulan la obli-
gacién de someter al arbitraje o cualquier otro método o
procedimiento pacifico de arreglo de las reclamaciones
internacionales, revelan la medida en que se ha generali-
zado el sistema 220, Desde cierto punto de vista, la expre-
sibn mas importante del sistema es, naturalmente, la
aceptaciéon de la jurisdiccién obligatoria del antiguo
Tribunal Permanente de Justicia Internacional y, desde
1946, la de la Corte Internacional de Justicia, cuya com-
petencia alcanza a las controversias internacionales que
versen, entre otras cosas, sobre ” La naturaleza y exten-
sién que debe darse por el quebrantamiento de una obli-
gacidn internacional . (Art. 36 del Estatuto de la Corte.)
Esta aceptacion ha adoptado la forma, bien de un con-
venio especial entre las partes, bien de una disposicion
de un Tratado, o bien de una declaracion unilateral reco-
nociendo como obligatoria ipso facto la jurisdiccién de
ese organismo.

236. Pero todavia es mas interesante advertir la fre-
cuencia y la eficacia con que ha funcionado el sistema en
la practica. Por via de ilustracién basta recordar los
siguientes datos. La mayoria de los 19 casos resueltos por
el Tribunal Permanente de Arbitraje se refieren a recla-
maciones internacionales. Lo mismo ocurre con las con-
troversias que fueron sometidas al antiguo Tribunal Per-
manente de Justicia Internacional. Los tribunales y comi-
siones mixtas de reclamaciones han sido numerosisimos.
Antes de la segunda guerra mundial, sin contar los que
se crearon de conformidad con el Tratado de Versalles,
llegaban a 60. Algunos, como las Comisiones de Recla-
maciones entre Estados Unidos y México y en particular
el Tribunal germano-polaco creado por la Convencién del
1922 conocieron de miles de reclamaciones 221,

237. El estudio de los abundantes antecedentes que
ofrece la practica internacional en esta materia revela la
existencia de ciertos problemas y aspectos fundamentales.
El primero se refiere a la naturaleza misma del método o
del organismo que se ha de emplear para el arreglo de la
controversia. En primer término, como el sistema no
excluye el ejercicio directo de la proteccion diplomatica,
las negociaciones entre las partes interesadas no sola-
mente son procedentes, sino que es el primer medio a que
se recurre para resolver la reclamacién. Pero cuando no
se logre resolverla por esta via, el método que ha resul-
tado mas apropiado en la practica ha sido el abritraje.
El caracter especifico del organismo arbitral lo deter-
minara el tipo de reclamaciéon de que se trate o circuns-

219 Jhid., pags. 84, 124, 165 y 573. Véase también la Resolucién
XXXV, sobre ” Reclamaciones Pecuniarias ”, aprobada por la Con-
ferencia Interamericana de Consolidacion de la Paz (Buenos Aires,
1936), ibid., pag. 651.

220 Véase en particular, Systematic Survey of Treaties for the
Pacific Settlemnt of International Disputes, 1928-1948 (Publica-
ciones de las Naciones Unidas, No. de venta 1949.V.3) y el anterior
estudio del Secretariade de la Sociedad de las Naciones, Arbitra-
tion and Security Systematic Survey of the Arbitration Conventions
and Treaties of Mutual Security Deposited with the League of
Nations (Genéve, 1927).

221 Véase Hudson, op. cit., capitulo XVI.

tancias de otro orden, pero lo que importa es que, tra-
tandose de controversias substancialmente juridicas se
sometan a una comisién o tribunal que la decida conforme
a derecho. Por razones obvias, el recurso a este método
de arreglo comprende la sumisién de la controversia a la
Corte Internacional de Justicia, cuando su importancia o
significacién lo justifique.

238. La cuestién jurisdiccional o de competencia plan-
tea un problema fundamental. En efecto, la obligacion,
pura y simple, de recurrir al arbitraje puede resultar
inoperante si no se confiere jurisdiccién compulsiva a un
determinado organismo. En otras palabras, el arbitraje
obligatorio, por si sélo, no envuelve mas que el compro-
miso de someter la controversia a este método de arreglo.
Es un mero pactum de contrahendo y, en tal sentido, su
eficacia depende de que las partes convengan en la insti-
tucion del organismo y en los demés particulares que
requiere su funcionamiento. El problema no existe, natu-
ralmente, cuando la obligacién arbitral se refiere a un
tribunal preexistente, como la Corte Internacional de
Justicia. Ni tampoco cuando conjuntamente con la obli-
gacion arbitral basica se conviene en la forma en que se
organizard y funcionara el organismo, como ocurre en el
sistema previsto en el Acta General para el Arreglo Paci-
fico de las Controversias Internacionales (1928) y el del
Tratado Americano de Soluciones Pacificas o ” Pacto de
Bogota” (1948). El proyecto sobre ” Procedimiento
Arbitral ” elaborado por la Comisién de Derecho Inter-
nacional en su quinto periodo de sesiones (1953), en tér-
minos generales, puede desempefiar esta funcién, indis-
pensable para perfeccionar el sistema tradicional del
arbitraje obligatorio.

239. Otro de los problemas o aspectos del arreglo de
las reclamaciones internacionales es el relativo al > dere-
cho aplicable ”, esto es, la naturaleza de las normas o
principios conforme a los cuales se debera resolver este
tipo de controversias. Que las normas y principios del
derecho internacional serdn aplicables no hay natural-
mente duda alguna, hasta el punto de que, salvo que las
partes acuerden otra cosa, lo serdn aun cuando no esté
expresamente previsto en el instrumento que rige el orga-
nismo arbitral. Fuera de esto, la practica ha sido muy
diversa. Los instrumentos se refieren a veces al derecho
internacional, y en otras a la equidad, a las decisiones
ex aequo et bonp, a los ” principios generales de la jus-
ticia y de la equidad ”, al ” libre juicio ” del tribunal, a
la jurisprudencia internacional, etc.; y en ocasiones esti-
pulan dos o méds de cualquiera de estos principios o nor-
mas como  derecho aplicable . Indudablemente, la natu-
raleza de la reclamacién, asi como otras circunstancias
que puedan concurrir con ella, constituye el factor de
mayor peso en la solucién de este problema. Ahora bien,
sin perjuicio de esta consideracion, el mejor sistema
parece ser el de que las reclamaciones se decidan con-
forme al Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia; esto es, conforme a los principios y nor-
mas que emanen de las fuentes del derecho internacional,
salvo que las partes acuerden que la reclamacién se decida
ex aequo et bono.

240. Existen otros problemas y aspectos de no menor
importancia, pero no es éste ni el lugar ni la oportunidad
para examinarlos. Tal vez de todos ellos el de mayor
actualidad es el que se refiere al acceso o comparecencia
ante el organismo encargado de conocer y resolver la
reclamacién. Pero esta cuestidén ya fué tratada, al menos
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en lo referente al fondo, al examinar la capacidad inter-
nacional para reclamar (capitulo V, seccién 18).

CarrTuLo X

Bases de discusiéon

241. Como se indicé en la Iniroduccién, dada la natu-
raleza y finalidad del presente Informe, en lugar de seguir
la practica usual de someter un anteproyecto sobre la
materia, presentamos el resumen de nuestra investigacion
y algunas de las conclusiones a que hemos llegado, en
forma de ” bases de discusién” (capitulo I, sec. 2). Por
consiguiente, los textos que siguen no abarcan todos los
aspectos de las cuestiones tratadas ni constituyen pro-
puestas en el sentido estricto de este término. Se limitan
mas bien a recoger ideas y conceptos generales respecto
de los cuales la Comisién debia pronunciarse, a fin de
establecer los criterios y principios fundamentales con que
se procederd a la labor de codificacion propiamente

dicha.

Base pE piscusioNn No. 1
Naturaleza juridica y funcién de la responsabilidad

1) Considerando que en el derecho internacional con-
temporaneo los actos y omisiones que originan respon-
sabilidad pueden, o bien consistir en hechos pura y sim-
plemente ilegales, o bien revestir el caracter de hechos
punibles, la violacién o inobservancia de una obligacion
internacional puede consecuentemente originar tanto la
responsabilidad civil como la responsabilidad penal, o
ambas.

2) En el primer supuesto la responsabilidad no importa
mis que el deber de reparar stricto sensu, pero en el
segundo la responsabilidad comporta la sanciéon o castigo
del culpable del hecho punible, sin perjuicio de la repa-
racién del dafio cuando proceda.

3) Considerando, de otra parte, que la validez de las
normas del derecho internacional depende de la proteccién
que den a los intereses y derechos reconocidos por ese
ordenamiento juridico, los principios que rigen la res-
ponsabilidad internacional deben formularse con miras
a proteger los intereses y derechos que reconoce dicho
ordenamiento en el estado actual de su desarrollo.

Base pE piscusioNn No. II
El sujeto activo de la responsabilidad

1) Considerando que la responsabilidad internacional
es la consecuencia de la violacién o inobservancia de una
obligaciéon de la misma indole, su imputabilidad depende
del sujeto directo de la obligacién.

2) En este sentido, €l sujeto activo de la responsabili-
dad internacional puede ser:

a) El Estado, por los actos u omisiones de sus 6rga-
nos, en cuanto al deber de reparar el dafio causado; y, en
su caso, las subdivisiones politicas y las entidades semi-
soberanas, en la medida en que sean capaces de contraer
directamente obligaciones internacionales;

b) Los individuos, ya sean gobernantes, funcionarios
o particulares, en cuanto a la responsabilidad penal que
origine un acto u omisién al que el derecho internacional
atribuya el carédcter de hecho punible;

¢) Las organizaciones internacionales, por los actos
u omisiones de sus 6rganos, en cuanto al deber de reparar
el dafio causado.

3) El Estado no puede invocar disposiciones de su
derecho interno para declinar la responsabilidad que ori-
gina la violacién o inobservancia de una obligacién inter-
nacional.

Base pE piscusioN No. III
El sujeto pasivo de la responsabilidad

1) Considerando que la violaciéon o incumplimiento
de una obligacién internacional puede traducirse en un
dafo a cualquier interés o derecho internacionalmente
reconocido, la condicién de su sujeto pasivo de la res-
ponsabilidad depende de quién sea el titular del interés o
derecho lesionado.

2) En este sentido, el sujeto pasivo de la responsabili-
dad internacional puede ser:

a) Los particulares extranjeros, siempre que se trate
de dafios a su persona o bienes;

b) El Estado, tanto cuando sea él, como persona juri-
dica, el objeto directo del dafio, como cuando tenga un
* interés general” en el dafio que se ha ocasionado a la
persona o bienes de sus nacionales;

¢) Las organizaciones internacionales, cuando se trata
de dafios causados a los intereses de la organizacién
misma, a su estructura administrativa, a sus derechos
patrimoniales o a los intereses a su cargo.

3) En consecuencia, la capacidad internacional para
reclamar por los dafios ocasionados se debe reconocer,
en principio, al sujeto titular del interés o derecho lesio-
nado. En los casos de responsabilidad por dafios causados
a la persona o bienes de los particulares extranjeros, se
debe tener en cuenta, especialmente, la circunstancia de
que el Estado de la nacionalidad tenga un ” interés gene-
ral” en €l dafio ocasionado.

Base pE bpiscusioNn No. IV

La responsabilidad por la violacién de los derechos
esenciales del hombre

1) El Estado tiene la obligacién de asegurar al extran-
jero el goce de los mismos derechos civiles y el disfrute
de las mismas garantias individuales de que gozan y dis-
frutan los nacionales. Sin embargo, en ninglin caso estos
derechos y garantias podrian ser menores que los * dere-
chos esenciales del hombre ” que reconocen y definen los
instrumentos internacionales contemporaneos.

2) En consecuencia, en los casos de violacién de dere-
chos civiles o de inobservancia de garantias individuales
respecto de extranjeros, solamente habrd responsabilidad
internacional cuando se trate de ” derechos humanos esen-
ciales ” reconocidos internacionalmente.

Base pE DpiscusioN No. V

Causas de exencion y circunstancias atenuantes y
agravantes de responsabilidad

1) Al igual que en el derecho interno, en el derecho
internacional cabe distinguir entre las causas y circuns-
tancias que eximen, atenfian o agravan la responsabili-
dad. En general, la distincion depende de la diversidad
de factores y elementos de diferente clase que pueden
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concurrir con el hecho que origina la responsabilidad.

2) Pueden considerarse causas de exencion, entre
otras, las siguientes:

a) La omisién de los recursos internos, en el sentido
de que mientras no se hayan agotado dichos recursos no
procedera entablar la reclamacién internacional ni sera
exigible el deber de reparar;

b) La renuncia a la proteccién diplomdtica, por parte
del Estado o de los particulares extranjeros. En la segunda
hipétesis, en tanto la Cldausula Calvo no se refiera a dere-
chos que por su naturaleza sean irrenunciables o a cues-
tiones en las cuales el particular no sea el anico interesado.

3) La validez de las demas causas eximentes, atenuan-
tes o agravantes de responsabilidad, dependera de la con-
ducta que haya observado el Estado, o que haya podido
o tenido que observar, respecto del hecho que ha ocasio-
nado el dano.

Base pE piscusion No. VI
Naturaleza, funcién y extension de la reparacion

1) En cuanto a su naturaleza, la reparacién puede
adoptar la forma de restitucion (restitutio in integrum)
o la de dafios y perjuicios, cuando la restitucién no sea
posible o cuando no resulte suficiente para reparar el
daio adecuadamente.

2) El propésito de la reparacién no tiene necesaria-
mente que limitarse a la restitucion o a la indemnizacion
de los dafios materiales. Las medidas de ” reparacién”
pueden tener también una funcién punitiva. En estos
casos, dichas medidas deben entenderse y aplicarse como
una pena o castigo del individuo culpable del hecho que
origina la responsabilidad.

3) La naturaleza y extensién de la reparacién debe
determinarse de conformidad con los dafios ocasionados y
la gravedad del hecho que origina la responsabilidad,
asi como con el propésito a que responde; y debe fijarla

el verdadero titular del interés o derecho lesionado o, en
todo caso, de acuerdo con el dafo causado a la victima o
a sus causahabientes.

Bask bE piscusioN No. VII

La reclamacion internacional y los medios de arreglo

1) En las hipétesis de responsabilidad por daiios
causados a la persona o bienes de los particulares extran-
jeros, la ” reclamacién internacional” no debe conside-
rarse como una reclamacién nueva y diferente de la que
se haya presentado ante la jurisdiccién interna, salvo que
se trate de una reclamacion en la que el Estado de la
nacionalidad invoque un ” interés general ”” en el dano.

2) Cuando la reclamacién sea de Estado a Estado, una
vez agotadas sin resultado las negociaciones diplomaticas
entre las partes, dicha reclamacion se sometera al arbitraje
para su solucién definitiva; salvo que las partes conven-
gan en cualquier otro medio o procedimiento de arreglo
mas adecuado a la naturaleza especifica de la reclama-
cion.

3) En ningin caso el ejercicio directo de la proteccién
diplomatica implicard la amenaza o el uso efectivo de
la fuerza o cualquier otra forma de intervencién en los
asuntos internos o externos del Estado demandado.

Plan de trabajo

La amplitud y diversidad del tema de la responsabilidad
internacional no permite proceder de inmediato a su codi-
ficacion integral. La Comisién, como lo ha hecho respecto
de otros temas, debiera realizar esta tarea en forma gra-
dual, emprendiendo primero la codificacién de aquella
parte del tema que presente el mayor grado de madurez
y que, al propio tiempo, requiera una mas pronta solu-
cién conforme a lo expresado por la resolucién 799 (VIII)
de la Asamblea General. La ” Responsabilidad del Estado
por Danios Causados a la Persona o Bienes de los Extran-
jeros” parece reunir estas dos condiciones.

APENDICES

A. La codificacidén bajo los auspicios de la Sociedad de las
Naciones

Apéndice 1

CUESTIONARIO NO. 4 SOBRE  RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS
POR DANOS CAUSADOS EN SUS TERRITORIOS A LA PERSONA O BIENES
DE LOS EXTRANJEROS ” 222 ADOPTADO POR EL COMITE DE
EXPERTOS PARA LA CODIFICACION PROGRESIVA DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LA SocCIEDAD DE LAs NACIONES (GINEBRA,
1926)

El Comité tiene el siguiente mandato:

1) Preparar una lista provisional de los temas de derecho inter-
nacional cuya reglamentacién mediante un acuerdo internacional
parezca mas conveniente y realizable en la actualidad;

2) Después de la comunicacién de dicha lista por la Secretaria
a los Gobiernos de los Estados Miembros o no miembros de la
Sociedad para que emitan su opinién, estudiar las respuestas; y

3) Informar al Consejo acerca de las cuestiones que hayan
alcanzado el grado de madurez suficiente y del procedimiento que
podria seguirse con miras a la oportuna preparacién de conferen-
cias para la solucién de tales cuestiones.

222 Jeague of Nations Publications, V. Legal, 1926.V.3 (docu-
mento C.46.M.23.1926.V).

El Comité decidié incluir en su lista el tema siguiente:

”Si un Estado puede ser responsable, y de ser asi en qué
casos, de los dafios causados en su territorio a la persona o a
los bienes de los extranjeros.”

Sobre esta materia, el Comité tiene el honor de dar a conocer a
los Gobiernos un informe presentado por un Subcomité 223 com-
puesto del Sr. Guerrero, Relator, y del Sr. Wang Chung-Hui.?24

En ese informe se pone de relieve la indole de la cuestién general
y de los problemas especiales que entraiia. Se hace en él la exposi-
cién de una teoria relativa a los principios que regulan la respon-
sabilidad del Estado en las materias examinadas asi como las
soluciones particulares que se desprenden de tales principios. El
Comité opina que esta exposicién sefiala las cuestiones que hay
que resolver con miras a reglamentar la materia mediante un
acuerdo internacional, cuestiones todas ellas subordinadas a la
principal, que es la siguiente:

223 K] Sr. De Visseher fué también designado para integrar este
Subcomité, pero desgraciadamente no pudo participar en la pre-
paracién del informe.

224 Fl Sr. Wang Chung-Hui habia firmado el texto original del
informe del Subcomité. Como por desgracia no pudo concurrir a la
reunién del Comité de Expertos, no es responsable del texto tal
como aparece anexo al presente documento, pues contiene algunas
modificaciones introducidas por el Relator como resultado de las
deliberaciones del Comité.
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”Si un Estado es responsable, y en qué casos, de los dafios
sufridos por extranjeros en territorios bajo su jurisdiccién, y en
qué medida las conclusiones del Subcomité deben ser aceptadas
e incorporadas a una convencién entre Estados.”

Queda entendido que al proponer el presente tema a los Go-
biernos, el Comité no se pronuncia a favor ni en contra de los
principios generales de responsabilidad consignades en el informe
o de las soluciones a los problemas particulares que se sugieren
sobre la base de tales principios. En la etapa actual de sus trabajos
no incumbe al Comité adelantar conclusiones de esta naturaleza.
En este momento su tnica tarea o, por lo menos, la principal es
poner de relieve ciertos temas de derecho internacional cuya regu-
lacién mediante un acuerdo internacional puede reputarse conve-
niente y factible.

Con tal fin, es indudable que el Comité no debe limitarse a
generalidades, sino que debe enunciar las cuestiones propuestas
con los detalles suficientes para permitir una decisién acerca de la
conveniencia y posibilidad de la solucién. Los detalles indispen-
sables se encuentran en las conclusiones del informe del Sr. Gue-
ITero. -

Animado por este mismo espiritu, el Comité se remite para los
pormenores al informe del Sr. Guerrero al presentar a los Gobier-
nos, en relacién con la cuestiéon principal sefialada a su atencién
precedentemente, la cuestion siguiente:

” Si seria posible, y en qué condiciones, preparar una conven-
cién internacional en la que se determinen los hechos que pueden
dar origen a la responsabilidad de los Estados y en la que se
prohiba, en tales casos, que se recurra a medidas coercitivas
antes de haber agotado todas las vias posibles de arreglo paci-
fico.”

A fin de poder proseguir sus trabajos sin demora, el Comité
quisiera contar con las respuestas de los Gobiernos antes del 15 de
octubre de 1926.

Se acompaiia al presente el informe del Subcomité.
Ginebra, 29 de enero de 1926.

(Firmado) Hj. L. HAMMARSKJOLD,
Presidente del Comité de Expertos

VAN HAMEL,

Director de la Seccion Juridica de la Secretaria

Anexo al cuestionario No. 4
Informe del Subcomité

Sr. GUERRERO, Relator
Sr. WANG CHUNG-Hui

VI

Conclusiones 225

Las conclusiones que formularemos a continuacién se desprenden
légicamente de los principios en que invariablemente nos hemos
inspirado al preparar este informe y que, opinamos, constituyen el
tnico fundamento posible para la elaboracién de normas capaces
de obtener la aprobacién de todos los Estados.

Si nos apartisemos de estos principios rectores, si procurisemos
codificar los principios respecto de los cuales la voluntad colectiva
es incierta o estd efectivamente dividida, nuestros esfuerzos serian
estériles; ciertamente, fomentariamos el establecimiento de una
serie de sistemas continentales y de codificaciones de leyes — que
ya comienzan a apuntar — que no serian sino motivo constante de
conflictos.

No debemos olvidar que el objeto de nuestra tarea es formular
normas que puedan incorporarse en convenciones internacionales,
ni que dichas convenciones, para ser eficaces, han de tener la
aceptacién de todos o casi todos los paises del mundo.

Nuestras conclusiones son las siguientes:

225 Fn el texto que aqui se reproduce, las conclusiones del in-
forme contienen las enmiendas introducidas por el Sr. Guerrero
después de las deliberaciones en el Comité de Expertos.

1. Puesto que la responsabilidad internacional sélo puede nacer
de un acto ilicito contrario al derecho internacional, realizado por
un Estado contra otro Estado, el dafio causado a un extranjero
s6lo puede dar origen a responsabilidad internacional si el Estado
en que reside ha infringido un deber contraido en virtud de un
tratado con el Estado del que el extranjero sea nacional, o un
deber reconocido por el derecho consuetudinario en forma clara y
precisa.

2. La comisién de un delito politico contra la persona de los
extranjeros en el territorio de un Estado sélo da origen a responsa-
bilidad de tal Estado si €l mismo ha omitido la adopcién de todas
las medidas apropiadas para prevenir el delito y para la persecu-
cién, aprehensién y enjuiciamiento del delincuente.

El caracter publico reconocido que revista un extranjero y las
circunstancias en que se encuentra en el territorio del Estado,
imponen a éste el correspondiente deber de ejercer vigilancia
especial en favor de aquél.

3. Un Estado es responsable de los dafios sufridos por un ex-
tranjero a consecuencia de un acto contrario al derecho interna-
cional o de la omisiéon de un acto que debia ejecutar el Estado con
arreglo al derecho internacional, que hayan sido infligidos por un
funcionario 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 consuetudi-
nario;

b) Si los dafios sufrides no nacen de un acto ejecutado por el
funcionario en defensa de los derechos del Estado, salvo estipula-
ciones contrarias contenidas en los tratados;

El Estado en cuya representacién ha actuado el funcionario ne
puede eludir su responsabilidad alegando la insuficiencia de su
legislacién.

4. El Estado no es responsable de los dafos sufridos por un
extranjero a consecuencia de actos contrarios al derecho interna-
cional, si esos dafos 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 oportuna-
mente medidas para impedirlo;

b) Si, cometido el acto, el Gobierno no aplica a dicho funcio-
nario con la debida prontitud, las medidas disciplinarias y sanciones
previstas por las leyes del pais;

¢) Si el extranjero carece de recursos legales contra el funcio-
nario culpable o si los tribunales nacionales rehusan tramitar la
accién deducida conforme a las leyes nacionales por el extranjero
lesionado.

5. Los perjuicios ocasionados a extranjeros por actos de parti-
culares, sean nacionales o extranjeros, no entrafian responsabilidad

del Estado.

6. El deber del Estado respecto de la proteccién 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:

@) Que un Estado ha cumplido su deber internacional desde el
momento que la autoridad judicial ha pronunciado su decision,
aunque ésta se limite a declarar inadmisible la peticion, demanda
o recurso interpuestos por el extranjero;

5) Que una resolucidn judicial, sea cual fuere su indole,
aunque esté viciada por un error o una injusticia, no entraia
responsabilidad internacional del Estado;

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

La denegacién 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
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denegacion de justicia cuando el juez competente se niega a ejercer
su jurisdiccién,

8. Los dados sufridos por los extranjeros en caso de motin,
revolucién o guerra civil no entrafian la responsabilidad interna-
cional del Estado. Sin embargo, en caso de motin, el Estado sera
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 revolu-
cién, ya sea por el gobierno legitimo, ya sea por los revoluciona-
rios. En el primer caso, el Estado es responsable y, en el segundo,
el Estado debe poner a disposicion de los extranjeros todos los
recursos legales necesarios para obtener reparacion efectiva de los
daiios sufridos y poder perseguir a los culpables.

El Estado seria directamente responsable de esos dafios si, con
motivo de una amnistia general o particular, privase a los extran-
jeros de la posibilidad de obtener reparacion.

10. Todo lo dicho respecto de los Estados unitarios se aplica
asimismo a los Estados federales. Por consiguiente, la responsabili-
dad internacional en que pueda incurrir uno de los Estados de la
federacion recae en el gobierno federal, que representa a la fede-
racién desde el punto de vista internacional; el gobierno federal
no podra prevalerse de la independencia o autonomia que, con
arreglo a la constitucién, posean los Estados particulares de la
federacion.

11. Toda controversia que pueda suscitarse entre dos Estados
concerniente a los dafios sufridos por extranjeros dentro del terri-
torio de uno de ellos, debera ser sometida a una comisién inter-
nacional de encuesta que estard encargada de dilucidar los hechos.

Si el informe de los comisionados, aprobade por mayoria de
votos, no da por resultado la solucién del incidente, las partes
interesadas deberdn someter la controversia al arbitraje o a otro
medio de arreglo pacifico.

12. Los Estados deben obligarse solemnemente a no recurrir en
lo sucesivo a ninguna medida coercitiva antes de haber agotado
todos los medios arriba mencionados.

(Firmado) Gustavo GUERRERO,
Relator

Apéndice 2

BASES DE DISCUSION ELABORADAS EN 1929 porR EL COMITE PREPA-
RATORIO DE LA CONFERENCIA DE CODIFICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL (LA Haya 1930) 226 (DISPUESTAS EN EL ORDEN
QUE EL COMITE HA ESTIMADO PREFERIBLE PARA LAS DELIBERA-
CIONES DE LA CONFERENCIA)

PRINCIPIOS GENERALES
Base de discusion No, 2

El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero si
ese dafio resulta del hecho de haber aprobado tal Estado medidas
legislativas incompatibles con sus obligaciones internacionales,
contraidas en virtud de los tratados o a otro titulo, o del hecho
de no haber aprobado las medidas legislativas necesarias para la
ejecucion de tales obligaciones.

Base de discusién No. 7

El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero
como resultado de un acto u omisién del poder ejecutivo incompa-
tible con las obligaciones dimanantes de los tratados o con otras
obligaciones internacionales del Estado.

Base de discusion No. 12

El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero
como resultado de actos u omisiones de sus funcionarios, que han
actuado dentro de los limites de sus atribuciones, cuando esos actos

226 Teague of Nations Publications, V. Legal, 1929.V.3 (docu-
mento C.75.M.69.1929.V), pags. 19 a 159.

u omisiones son contrarios a las obligaciones internacionales del
Estado.

Base de discusion No. 13

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

Base de discusion No. 14

Los actos ejecutados en un pais extranjero por funcionarios de
un Estado (tales como los agentes diplomaticos o los cénsules)
actuando dentro de los limites aparentes de sus atribuciones, se
reputan actos del Estado y, por lo mismo, pueden llevar aparejada
la responsabilidad de éste.

Base de discusion No. 15

Si el Estado, en virtud de una medida legislativa o administra-
tiva especial, pone fin al derecho a reparacién que tenia un
extranjero contra el funcionario autor del dafio, 0 no permite el
ejercicio de tal derecho, se hace, por ese mismo hecho, responsable
del dafio en la medida en que lo fuera el funcionario.

Base de discusion No. 16

El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero
a consecuencia de actos u omisiones de entidades corporativas
(municipios, provincias, etc.) o de instituciones auténomas que
ejercen funciones publicas de caracter legislativo o administrativo,
si tales actos u omisiones son contrarios a las obligaciones inter-
nacionales del Estado.

Base de discusion No. 23

Cuando un Estado estd encargado de la direccién de las rela-
ciones exteriores de otra entidad politica, incumbe a dicho Estado
la responsabilidad del dafo sufrido por el extranjero en el terri-
torio de esa entidad politica.

Cuando un gobierno estd encargado de la direccién de las rela-
ciones exteriores de varios Estados, incumbe a dicho gobierno
comin o central la responsabilidad por los dados sufrides por
extranjeros en los territorios de tales Estados.

Base de discusion No. 5

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 defender sus
derechos;

2. Una decisién judicial definitiva e inapelable sea incompatible
con las obligaciones dimanantes de los tratados o con otras obli-
gaciones internacionales del Estado;

3. Haya habido demoras injustificables por parte de los tribu-
nales;

4. El contenido de la decisién judicial esté manifiestamente
inspirado por la mala voluntad hacia los extranjeros como tales o
como nacionales de un determinado Estado.

Base de discusién No. 6

El Estado es responsable por el dafio sufrido por un extranjero
a consecuencia del hecho de que el procedimiento y la sentencia
adolecen de vicios tan graves que revelan que los tribunales no
ofrecen las garantias indispensables para una acertada administra-
cién de justicia.

APLICACION A CUESTIONES PARTICULARES
A. Concesiones o contratos

Base de discusion No. 3

El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero
a consecuencia de la aprobacién de una disposicion legislativa que
infringe directamente derechos adquirides por el extranjero en
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virtud de una concesién otorgada por el Estado o de un contrato
celebrado con éste.

Seglin las circunstancias, el Estado podra incurrir en responsa-
bilidad cuando haya adoptado disposiciones legislativas generales
incompatibles con la ejecucién de una concesién otorgada o con
el cumplimiento de un contrato celebrade por él.

Base de discusion No. 8

El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero
como resultado de un acto u omisién del poder ejecutivo que
infrinja derechos adquirides por ese extranjero en virtud de una
concesién otorgada por el Estado o de un contrato celebrado con
éste.

Segin las circunstancias, el Estado podrd incurrir en responsa-
bilidad cuando el poder ejecutivo haya adoptado medidas generales
incompatibles con la ejecucién de una concesién otorgada por el
Estado o con la aplicacion de un contrato celebrade por éste.

B. Deudas
Base de discusion No. 4

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

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

Base de discusion No. 9

El Estado incurre en responsabilidad si el poder ejecutivo des-
conoce o pretende dar por anuladas dendas que obligan al Estade.

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 necesi-
dades financieras.

C. Privacién de libertad
Base de discusién No. 11

El Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero
como resultado del hecho de que el poder ejecutivo haya privado
injustificamente a dicho extranjero de su libertad. En particular,
se consideran injustificados los actos siguientes: el mantenimiento
de una detencion ilegal, la detencién preventiva, si es manifiesta-
mente innecesaria e indebidamente prolongada; el encarcela-
miento sin motivos suficientes o en condiciones que causen sufri-
mientos innecesarios.

D. Insuficiencia de proteccién otorgada a los extranjeros

Base de discusién No. 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 circunstancias y la condicién de los interesados, era
de esperar de un Estado civilizado. El hecho de que un extranjero
esté investido de un cardcter piiblieo reconocido impone al Estado
un deber especial de vigilancia.

Base de discusion No. 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 discusion No. 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 No. 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 habia
adoptado una actitud provecadora.

Base de discusion No. 20

Si mediante una ley de exencién, una amnistia u otra medida
analoga, el Estado pone fin al derecho de reparaciéon que tenia un
extranjero contra el particular que le ha causado el dafio, el
Estado autométicamente se hace responsable del dafio en la medida
en que lo era el autor del mismo.

E. Daiios resultantes de insurrecciones,
motines y otros disturbios

Base de discusion No. 21

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 requisicién 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
situacion, o cuando sus fuerzas armadas o autoridades se hayan
conducide 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 in-
surreccién, un motin u otros disturbios, las mismas indemnizaciones
que las que concede a sus propios nacionales en circunstancias
andlogas.

Base de discusion No. 22

En principio, el Estado no es responsable de los dafios causados
2 la persona o los bienes de un extranjero por las personas que
participan en una insurreccién o motin o por la violencia de las
turbas.

Base de discusion No. 22 a)

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

Base de discusion No. 22b)

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

Base de discusién No. 22¢)

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

Base de discusion No. 22d)

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 dirigide
contra extranjeros como tales, o contra personas de una nacionali-
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dad determinada, salvo que el gobierno demuestre que no ha habido
negligencia por su parte o por parte de sus funcionarios.

CIRCUNSTANCIAS EN QUE EL ESTADO PUEDE
DECLINAR SU RESPONSABILIDAD

Base de discusion No. 1
El Estado no puede eludir su responsabilidad conforme al de-
recho internacional invocando las disposiciones de su derecho
interno.

Base de discusion No. 24

El Estado no es responsable del dafio causado a un extranjero si
acredita que su acto ha sido determinado por la necesidad inme-
diata de legitima defensa contra un peligro con el que el ex-
tranjero amenazaba al Estado o a otras personas. Si las circuns-
tancias no justifican plenamente los actos que han causado el
daiio, el Estado podra ser responsable en la medida que se deter-
mine.

Base de discusion No. 25

El Estado no es responsable por daios causados a un extranjero
si prueba que ha actuado en circunstancias que justifican el ejer-
cicio de las represalias contra el Estado al cual pertenece ese
extranjero.

Base de discusion No. 26

La renuncia de una de las partes de un contrato al recurso a la
via diplomitica no obliga al Estado del cual es nacional el
interesado y no exonera al Estado contratante de su responsabilidad
internacional.

Si un extranjero ha aceptado vilidamente en un contrato la
competencia exclusiva de los tribunales locales, esta disposicién
es obligatoria para todo tribunal internacional al que se presente
una demanda en virtud de ese contrato; en consecuencia, el Estado
no podra ser responsable del dafio sufrido por el extranjero mas
que en los casos previstos en las bases de discusién Nos. 5 y 6.

Base de discusion No. 27

En aquellos casos en que el extranjero puede ejercitar una
accién ante los tribunales del Estado (entre los que se incluye a
los tribunales administratives), dicho Estado puede exigir que se
deje en suspenso toda cuestién relativa a la responsabilidad inter-
nacional hasta que sus tribunales hayan pronunciade su decisién
definitiva. Esta norma no excluye la aplicacién de las disposiciones
formuladas en las bases de discusion Nos. 5 y 6.

CARACTER NACIONAL DE LA RECLAMACION

Base de discusién No. 28

El Estado no puede reclamar una indemnizacién pecuniaria
respecto del dafio sufrido por un particular en el territorio de un
Estado extranjero, a menos que dicho particular tenga la naciona-
lidad del Estado demandante en el momento en que se haya
causado el dafio y la conserve hasta tanto se decida la reclamacién.

Las personas a quienes el Estado demandante tiene derecho a
extender la proteccion diplomdtica se asimilan para estos efectos
a los nacionales.

En caso de fallecimiento de la persona lesionada, la reclamacién
de una indemnizacién pecuniaria que ya haya sido presentada por
el Estado de la nacionalidad de dicha persona, solamente puede
mantenerse en beneficio de aquellos causahabientes que sean nacio-
nales de ese Estado y en la medida de su interés.

REPARACION DE LOS DANOS
Base de discusion No. 29

La responsabilidad supone para el Estado la obligacién de re-
parar los dafios sufridos en cuanto se presenten como la conse-
cuencia de la inobservancia de una obligacién internacional. Puede
suponer, ademas, si procediere segiin las circunstancias y conforme
a los principios generales del derecho internacional, la obligacién
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de dar satisfaccion al Estado que ha sido lesionado en la persona
de sus nacionales, bajo la forma de una excusa presentada con la
solemnidad apropiada y, en los casos que corresponda par el
castigo de los culpables.

La reparacién puede comprender, si hay lugar a ello, una indem-
nizacion a las personas lesionadas por los sufrimientos morales que
se les ha ocasionado.

Cuando la responsabilidad del Estado resulte solamente del
hecho de no haber tomado las medidas necesarias después del acto
lesivo, sblo esta obligado a reparar el dafio que se deba a la
omisién, total o parcial, de esas medidas.

El Estado responsable de la accién de otros Estados esta obligado
a hacer que éstos ejecuten las prestaciones nacidas de esa responsa-
bilidad y que dependan de ellos; si no puede hacerlo, debe
conceder una compensacién equivalente.

En principio, la indemnizacién que se conceda debe ponerse a
la disposiciéon del Estado lesionado.

CARACTER DEL ACUERDO QUE HA DE CELEBRARSE

Base de discusion No. 31

Las Altas Partes Contratantes reconocen que las disposiciones
consignadas mas adelante estin en armonia con los principios del
derecho internacionales actualmente en vigor, reconocen su cardcter
obligatorio y declaran su intencién de cumplirlas.

JURISDICCION
Base de discusién No. 30

Protocolo especial

La reclamacion formulada por un Estado con respecto al dafio
sufrido por uno de sus nacionales y fundada en las disposiciones
de la Convencién a la que va anexo el presente protocolo, a falta
de un arreglo amistoso y sin perjuicio de cualquier otro procedi-
miento de arreglo vigente entre los Estados interesados, sera
sometida a la decision del Tribunal Permanente de Justicia Inter-
nacional.

Apéndice 3

TEXTOS DE ARTICULOS ADOPTADOS EN PRIMERA LECTURA POR EL

CoMitE 111 DE LA CONFERENCIA DE CODIFICACION DEL DERE-
CHO INTERNACIONAL (LA Havya 1930) 227

Articulo 1

Todo incumplimiento de las obligaciones internacionales de un
Estado por parte de sus 6rganos que cause un dafio a la persona
o los bienes de un extranjero dentro del territorio de ese Estado,
entrafia la responsabilidad internacional de éste.

Articulo 2

En la presente Convencion se entiende por ” obligaciones inter-
nacionales” (las que, en virtud de un tratado, de la costumbre o
de los principios generales del derecho) tienen por objeto garan-
tizar a las personas y los bienes de los extranjeros un trato con-
forme a las normas aceptadas por la comunidad internacional.

[El Comité de Redaccion propuso que se reemplazaran las
palabras entre paréntesis por las siguientes:

” ... las obligaciones que nacen de los tratades asi como las
que, fundadas en la costumbre o en los principios generales del
derecho,...” ]

Articulo 3

La responsabilidad internacional del Estado supone el deber de
reparar el dafio causado en la medida en que ella resulta del
incumplimiento de sus obligaciones internacionales.

Articulo 4

1. No puede invocarse la responsabilidad internacional del

227 | eague of Nations Publications, V. Legal, 1930.17 (documento

C.351(c)M.1245(c).1930.V.)
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Estado para la reparacién del dafio sufrido por un extranjero
mientras no se hayan agotado los recursos que la legislacién interna
del Estado ofrece al individuo lesionado.

2. Esta regla no se aplica en los casos previstos en el parrafo 2
del articulo 9.

Articulo 5
Un Estado no puede eludir la responsabilidad internacional in-
vocando (el estado de) su derecho interno.
[El Comité de Redaccién propone que se supriman las palabras
entre paréntesis.]

Articulo 6

El Estado incurre en responsabilidad internacional si el dafio
sufrido por un extranjero resulta del hecho de haber aprobado
disposiciones legislativas incompatibles con sus obligaciones inter-
nacionales o del hecho de no haber aprobado las disposiciones
legislativas necesarias para la ejecucion de tales obligaciones.

Articulo 7

El Estado incurre en responsabilidad internacional si el dafio
sufrido por un extranjero es la consecuencia de un acto u omisién
del poder ejecutivo incompatible con las obligaciones internacio-
nales del Estado.

Articulo 8

1. El Estado incurre en responsabilidad internacional si el dafo
suirido por un extranjero resulta de actos u omisiones de funcio-
narios 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 internacionales del Estado ejecutados por sus
funcionarios excediéndose en sus atribuciones pero al amparo de
su caracter oficial.

Sin embargo, un Estado no incurre en responsabilidad inter-
nacional si la falta de atribuciones del funcionario es tan mani-
fiesta que el extranjero debia advertirla y podia, por consiguiente,
evitar el dafio.

Articulo 9

El Estado incurre en responsabilidad internacional si el dafio
sufrido por un extranjero resulta de:

1) Que una decisién judicial sobre la que no cabe recurso es
manifiestamente incompatible con las obligaciones internacionales
del Estado;

2) Que, en forma incompatible con dichas obligaciones, 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 injustifi-
cables que implican una denegacion de justicia.

La reclamacién contra el Estado debe presentarse dentro de los
dos afnos siguientes a la fecha en que se haya pronunciade la
decisién judicial, a menos que se demuestre que existen razones
especiales que justifican la prolongacién de este plazo.

Articulo 10

Por lo que respecta al dafo causado por particulares a extran-
jeros o a sus bienes, el Estado sélo es responsable cuando el daiio
sufrido por los extranjeros resulta del hecho de que el Estado ha
omitido la adopcién de las medidas que deben adoptarse normal-
mente, atendidas las circunstancias, para prevenir, reparar o
reprimir los actos lesivos.

B. La codificacién por entidades interamericanas
Apéndice 4

RECOMENDACION SOBRE " RECLAMACIONES E INTERVENCION DI-
PLOMATICA” 228 ADOPTADA POR LA PRIMERA CONFERENCIA
INTERNACIONAL AMERICANA (WASHINGTON, 1889-1890)

La Conferencia Internacional Americana recomienda a los Go-

228 Conferencias Internacionales Americanas, 1889-1936 (Dota-
cién Carnegie, 1938), pig. 44.

biernos de las naciones en ella representadas reconozcan como
principios de derecho internacional americano los siguientes:

1) Los extranjeros gozan de todos los derechos civiles de que
gozan los nacionales, y pueden hacer uso de ellos, en el fondo, la
forma o procedimiento, y en los recursos a que den lugar, absolu-
tamente en los mismos términos que dichos nacionales.

2) La nacién no tiene ni reconoce a favor de los extranjeros
ningunas otras obligaciones o responsabilidades que las que a
favor de los nacionales se hallen establecidas en igual caso por la
Constitucién y las leyes.

Apéndice 5

CONVENCION RELATIVA A LOS DERECHOS DE EXTRANIJERIA 229 FIR-
MADA EN LA SEGUNDA CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA
(MEexico, 1902)

Articulo 1. Los extranjeros gozan de todos los derechos civiles
de que gozan los nacionales, y deben hacer uso de ellos en el
fondo, en la forma o procedimiento y en los recursos a que den
lugar, absolutamente en los mismos términos que dichos nacionales,
salvo lo que disponga la Constitucién de cada pais.

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, deberd interponer su demanda
ante el tribunal competente del pais; y no podra reclamarse por
la via diplomética, sino en los casos en que haya habido, de parte
de ese tribunal, manifiesta denegaciéon de justicia, o retardo anor-
mal, o violacién evidente de los principios del derecho interna-
cional.

Apéndice 6

RESOLUCION SOBRE ’’ RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL EsTa-
DO ” 230 APROBADA EN LA SEPTIMA CONFERENCIA INTERNACIONAL

AMERICANA (MONTEVIDEO, 1933)

La Séptima Conferencia Internacional Americana,

Resuelve:

1. Recomendar que sea entregado a los organismos de codifica-
cién instituidos por las Conferencias Internacionales Americanas
el estudio del problema integral relativo a la responsabilidad inter-
nacional del Estado y con referencia especial a la responsabilidad
por manifiesta denegacién o retardo inmotivado de justicia; coor-
dinando sus estudios con la obra de codificacién que se realiza bajo
los auspicios de la Sociedad de las Naciones.

2. Que, ello no obstante, reafirma una vez mas como principio
de derecho internacional, la igualdad civil del extranjero con el
nacional como limite méximo de proteccién a que puede aspirar
aquél en las legislaciones positivas de los Estados.

3. Reafirma, igualmente, que el amparo diplomatico no debe
promoverse en favor de los extranjeros, sino que deben éstos agotar
todos los recursos jurisdiccionales establecidos por las leyes del

220 Conferencias Internacionales Americanas, 1889-1936 (Dota-
cién Carnegie, 1938), pag. 78.

230 Conferencias Internacionales Americanas, 1889-1936 (Dota-
cion Carnegie, 1938), pags. 546 y 547.
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pais ante el cual se instaura la accién. Se exceptiian los casos de
manifiesta denegacion o de retardo inmotivado de justicia, los
cuales seran siempre interpretados restrictivamente, esto es, en
favor de la soberania del Estado donde se haya suscitado la
disidencia. Si dentro de un plazo razonable no se lograre acuerdo
sobre la disidencia, por la via diplomatica, se acudird entonces al
arbitraje.

4. La Conferencia reconoce al mismo tiempo, que estos prin-
cipios generales pueden ser materia de definicién y limitaciones
y que los organismos encargados de proyectar la codificacién
tomaran en cuenta esa necesidad de definicién y limitaciones al
formular las reglas aplicables a los diversos casos que puedan
preverse.

C. La codificacién por entidades privadas
Apéndice 7

PROYECTOS SOBRE ” RESPONSABILIDADES DE LOS GOBIERNOS ” Y
” PROTECCION DIPLOMATICA ” PREPARADOS POR EL INSTITUTO
AMERICANO DE DERECHO INTERNACIONAL (1925)

PROYECTO No. 15: RESPONSABILIDADES DE LOS
GOBIERNOS

Considerando que conviene determinar la responsabilidad de las
Republicas Americanas respecto a los extranjeros por los dafios
que aquéllos sufrieren en el territorio de esas Republicas,

Estas ultimas han acordado en celebrar el siguiente convenio:

Articulo 1

El Gobierno de cada Repuiblica Americana se obliga a mantener
en su territorio el orden interior y la estabilidad gubernamental
indispensables para el cumplimiento de los deberes internacionales.

Articulo 11

Como consecuencia de la regla formulada en el articulo prece-
dente, los Gobiernos de las Republicas Americanas no son respon-
sables de los dafios sufridos por los extranjeros en sus personas o
en sus bienes cualquiera que sea el motivo, sino cuando dichos
Gobiernos no han asegurado el orden en el interior, si han sido
negligentes en la represion de los actos que han turbado diche
orden o finalmente si no han concedido, en la medida de sus
fuerzas, las garantias necesarias para prevenir dichos dafios o
perjuicios.

PROYECTO No. 16: PROTECCION DIPLOMATICA

Considerando que los casos en los cuales puede procederse a
reclamaciones diplomdticas son materias que les interesan especial-
mente,

Las Reptiblicas Americanas han celebiado el siguiente Convenio:

Articulo I

Las Reptuiblicas Americanas no reconocen en favor de los extran-
jeros otras obligaciones o responsabilidades que aquellas estable-
cidas para sus propios nacionales en sus Constituciones, en sus
leyes respectivas, y en los tratados en vigor.

Articulo 11

Toda Repiblica Americana tiene el derecho de proteger diploma-
ticamente a sus nacionales o naturalizados, de acuerdo con el
presente convenio.

Las condiciones en las cuales una Repiiblica Americana puede
conceder su proteccion diplomatica, dependen exclusivamente de
su legislacién interior.

Articulo I

Todo Estado tiene el derecho de proteger diplomaticamente a
sus nacionales en relacion con una Repliblica Americana, en el
caso en que aquéllos no puedan legalmente recurrir a las autori-
dades del pais, o si se puede demonstrar que ha existido por parte

de dichas autoridades denegacién de justicia, retardo anormal o
violacién de los principios del derecho internacional.

Articulo 1V
Existe denegacién de justicia:

a) Cuando las autoridades de un pais donde la 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 razén legal,
o por motivo contrario a los principios del derecho.

¢) Cuando las reglas fundamentales del procedimiento en vigor
en el pais han sido violadas y sin ulterior recurso posible.

Articulo V

Toda Repliblica Americana puede proteger, ademés de sus
nacionales, los de otros paises cuando éstos le han conferido su
representacion diplomatica o el cuidado de sus intereses en el
pais donde la reclamacién se haga.

Articulo VI

La Republica Americana a la cual se dirijja la reclamacién
diplomatica puede declinarla cuando la persona por la cual se
ha hecho se ha mezclado en los asuntos de politica interior o
exterior, en contra del Gobierno al cual se haga la reclamacion.
Puede declinarla igualmente si el reclamante ha cometido actos de
hostilidad contra la Republica.

Articulo VII

La reclamacién diplomatica no es aceptable cuando el individuo
por el cual se presenta se considera al mismo tiempo como nacional
por la ley del pais objeto de la reclamacién, a virtud de cir-
cunstancias que no sea la simple residencia en el territorio.

Articulo VIII

Para que una reclamacién diplomatica sea aceptable es preciso
que el individuo por el cual ha sido presentada haya sido nacional
del pais reclamante en la época en que se produjo el acto o hecho
que da lugar a la reclamacién y que lo sea también en la época en
que la reclamacién se presente.

Articulo IX

Toda Republica Americana tiene el derecho de proteger diplo-
maticamente no sélo a sus nacionales sino también a las compaiiias,
corporaciones u otras personas juridicas que de acuerdo con sus
leyes tienen la nacionalidad del pais.

Articulo X

Queda especialmente prohibido a las Repiblicas Americanas
proteger diplomaticamente a sus nacionales cuando se trate de
derechos adquiridos por medio de una cesion voluntaria o forzosa
realizada posteriormente al acto que da lugar a la reclamacién.

Articulo XI

Todas las controversias que surjan entre las Republicas Ameri-
canas sobre la cuestién de saber si procede o no una reclamacion
diplomatica de acuerdo con esta Convencién, seran obligatoria-
mente resueltas por arbitraje o por la justicia internacional, si las
negociaciones directas no dieren resultado.

Apéndice 8

PROYECTO SOBRE ” RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
POR DANOS CAUSADOS EN SU TERRITORIO A LA PERSONA O BIENES
DE LOS EXTRANJEROS” 231 PREPARADO POR EL INSTITUT DE
DROIT INTERNATIONAL (1927)

El Institut de droit international expresa el deseo de que se
sancione en la practica del derecho de gentes el conjunto de reglas

231 Harvard Law School, op. cit., pags. 228-230.
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siguientes, relativas a la responsabilidad internacional de los
Estados por dafos causados en su territorio, cuando hay paz entre
ellos, a la persona o a los bienes de los extranjeros.

Articulo 1

El Estado es responsable de los dafios que cause a los extranjeros
por toda accién u omisién contraria a sus obligaciones interna-
cionales, sea cual fuere la autoridad del Estado — constituyente,
legislativa, gubernamental o judicial —de que proceda tal accién
u omisidn,

Esta responsabilidad del Estado existe tanto si sus 6rganos han
actuado conforme a la ley o a la orden de una autoridad superior
como si han actuado en contravencion de ellas 232,

Existe igualmente esa responsabilidad cuando tales érganos se
exceden en su competencia, al amparo de su caracter de 6rganos
del Estado y valiéndose de los medios que, con ese titulo, tienen a
su disposicién.

Esta responsabilidad del Estado no existe si la inobservancia de
la obligacién no se debe a culpa de sus 6rganos, a menos que, en
el caso de que se trate, una regla convencional o consuetudinaria,
especial para la materia, admita la responsabilidad sin culpa.

Articulo 2

El Estado es responsable de los actos de las corporaciones que
ejercen funciones piiblicas en su territorio.

Articulo 3

Si se trata de actos lesivos cometidos por particulares, el Estado
sblo es responsable cuando el dafio resulta de la omisién de las
medidas que deben adoptarse normalmente, atendidas las circuns-
tancias, para prevenir o reprimir tales actos.

Articulo 4

Exceptuados los casos en que el derecho internacional prevea
que se dé al extranjero un trato preferente al del nacional, el
Estado debe otorgar a los extranjeros, contra los dafios causados
por particulares, idénticas medidas de proteccién que a sus nacio-
nales. Los extranjeros deben tener, pues, igual derecho por lo
menos que los nacionales a obtener indemnizaciones.

Articulo 5

El Estado es responsable del cargo de denegacién de justicia:

1. Cuando no existen o no funcionan los tribunales indispen-
sables para asegurar la proteccién 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 administracién de justicia.

Articulo 6

El Estado es asimismo responsable si el procedimiento 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.

Articulo 7

El Estado sdlo es responsable de los dafios ocasionados en caso
de desorden, motin, insurreccién 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 extran-
jeros 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

232 El texto del segundo péarrafo debe entenderse en el sentido
de que la responsabilidad del Estado subsiste aun cuando sus 6r-
ganos hayan actuado ajustindose a la ley o en contra de ella o
aun contra la orden de una autoridad superior. (Extracto del acta
de 1° de septiembre de 1927).

u otras entidades. La responsabilidad del Estado con motive de los
actos cometidos por insurrectos cesa una vez reconocidos éstos
como parte beligerante y, en todo caso, respecto de los Estados
que los han reconocido como tales.

Queda pendiente la cuestién de saber hasta qué punto es respon-
sable el Estado de los actos de los insurrectos, aun reconocidos
como parte beligerante, en el caso de que se conviertan en gobierno
del pais.

Articulo 8

Los principios expuestos en los articulos 3 y 4 rigen asimismo
la obligacién internacional que incumbe al Estado de garantizar
los derechos que los extranjeros tienen con respecto a ese Estado
en virtud del derecho interno del mismo.

Articulo 9

El Estado federal es responsable de la actuacién de los Estados
particulares, no sélo si ésta es contraria a las obligaciones inter-
nacionales del propio Estado federal, sino también cuando es con-
traria a las obligaciones internacionales que incumbirian a dichos
Estados. No puede invocar, para sustraerse a esa responsabilidad,
el hecho de que su constitucién no le faculte para intervenir en
los Estados particulares ni para exigirles que cumplan sus obliga-
ciones.

Igualmente, el Estado protector es responsable de la conducta
del Estado protegido, en cuanto este ultimo estd obligado a cumplir
las obligaciones internacionales del Estado protector, o en cuanto
éste representa al Estado protegido ante otros Estados lesionados
por él y que hacen uso del derecho de presentar sus reclamaciones.

Articulo 10

La responsabilidad del Estado comprende la reparacién de los
dafios sufridos en cuanto se presenten como consecuencia de la
inobservancia de la obligacion internacional. Comprende, ademas,
si hay lugar a ello, segin las circunstancias y de conformidad con
los principios generales del derecho de gentes, una satisfaccién al
Estado lesionado en la persona de sus nacionales, en forma de
excusas mds o menos solemnes y, en los casos apropiados, el
castigo, disciplinario o de otra indole, de los culpables.

Articulo 11

La indemnizacién comprende, si hay lugar a ello, una compen-
saciébn a las personas lesionadas, a titulo de reparacién por los
sufrimientos morales que han experimentado.

Cuando la responsabilidad del Estado proviene tnicamente del
hecho de no haber adoptado el mismo las medidas adecuadas
después de ejecutado el acto lesivo, sélo estd obligado a la repa-
racién del dafio que resulte de la omisién, total o parcial, de esas
medidas.

El Estado responsable de la conducta de otros Estados estad
obligado a hacer que éstos ejecuten las prestaciones que entrafia
esa responsabilidad y que dependan de ellos; si no puede hacerlo,
debe conceder una compensacién equivalente.

En principio, la indemnizacién que se conceda debe ponerse a
la disposicién del Estado lesionado.

Quedan pendientes las cuestiones relativas a la evaluacién de
las dafios y perjuicios y a las relaciones entre las personas lesiona-
das y su Estado y el Estado contra el cual se ha formulade la
reclamacion.

Articulo 12

El Estado no puede presentar ninguna demanda de reparacién
mientras la persona lesionada disponga de recursos eficaces y
suficientes para que se le otorgue el trato debido.

Tampoco procede una demanda de reparacién si el Estado
responsable pone a disposicién de la persona lesionada un procedi-
miento eficaz para obtener la indemnizacién correspondiente.

Voeu final

El Institut expresa el deseo de que mediante convenciones
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internacionales, en los casos en que todavia no existan, los Estados
se comprometan de antemano a someter todas las controversias
relativas a la responsabilidad internacional del Estado por dafios
causados en su territorio a la persona y a los bienes de los extran-
jeros, primero a una comisién internacional de encuesta, si es
menester para el examen de los hechos; luego, a un procedimiento
de conciliacién; por tltimo, si con el anterior no se logra resolver
la cuestion, a un procedimiento judicial ante la Corte Permanente
de Arbitraje, el Tribunal Permanente de Justicia Internacional o
cualquier otra jurisdiccién internacional para que se obtenga una
solucién definitiva,

Asimismo, el Institut expresa el deseo de que los Estados se
abstengan de toda medida coercitiva antes de recurrir a los medios
que se acaban de sefialar.

Apéndice 9

PROYECTO DE CONVENCION SOBRE  RESPONSABILIDAD DE LOS
ESTADOS POR DANOS CAUSADOS EN SU TERRITORIO A LA PER-
SONA O BIENES DE LOS EXTRANJEROS ” 233 PREPARADO POR LA
HarvarRD Law ScHooL (1929)

Articulo 1

Un Estado es responsable, en el sentido en que se emplea esta
expresién en la presente Convenci6én, cuando tiene el deber de
reparar a otro Estado los dafios sufridos por éste tiltimo a con-
secuencia de los dafios causados a uno de sus nacionales.

Articulo 2

La responsabilidad del Estado esti determinada por el derecho
internacional o por los tratados, no obstante cualquier dispesicién
en contrario de su derecho interno, de las decisiones de sus tri-
bunales nacionales o de sus convenios con extranjeros.

Articulo 3

La responsabilidad del Estado no desaparece por el hecho de
que el dafio causado a un extranjero sea imputable a una de sus
subdivisiones politicas, sea cual fuere el grado de autoridad que
el gobierno nacional ejerza sobre esa subdivisién politica con
arreglo a su constitucion. A los efectos de este articulo, el dominio,
la colonia, la dependencia, el protectorado o la comunidad bajo
mandato, que no dirige sus relaciones exteriores de modo indepen-
diente, ha de ser asimilado a una subdivision politica.

Articulo 4

En circunstancias normales, el Estado tiene el deber de mantener
una organizacién administrativa adecuada para el cumplimiento
de las obligaciones que le imponen el derecho internacional y los
tratados. En caso de situaciones excepcionales que perturben
transitoriamente su organizacion administrativa, el Estado tiene el
deber de hacer uso de los medios que estén a su alcance para el
cumplimiento de esas obligaciones.

Articulo 5

El Estado tiene el deber de proporcionar al extranjero recursos
para obtener reparacién, que sean tan eficaces como los recursos
que ofrece a sus nacionales.

Articulo 6

Normalmente un Estado no es responsable (cuando se trate del
deber de dar reparacién a otro Estado) mientras no se hayan
agotado los recursos locales que tiene a su disposicién el extranjero
lesionado.

Articulo 7

a) El Estado es responsable del dafio causado a un extranjero
por un acto o una omisién ilicitos de una de sus autoridades
superiores cometido en ejercicio de las atribuciones o funciones

33 Harvard Law School, op. cit., pigs. 140 et seq.

propias de tal autoridad, cuando se han agotado todos los recursos
locales sin que se obtenga reparacién.

b) El Estado es responsable del dafio causado a un extranjero
por un acto u omision ilicitos de uno de sus funcionarios o emplea-
dos subalternos en ejercicio de sus atribuciones o funciones,
cuando se ha denegado justicia al extranjero lesionado o cuando,
no habiéndose dado la debida reparacién al extranjero lesionado,
el Estado ha dejado de sancionar disciplinariamente al funcionario
o empleado.

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 reparacién.

b) El Estado no es responsable del dafio causado a un extranjero
por el incumplimiento de obligaciones contractuales a favor de ese
extranjero contraidas por una subdivisién politica de ese Estado,
salvo la responsabilidad a que pueda dar lugar una denegacién de
Jjusticia.

Articulo 9

El Estado es responsable si el dafio causado a un extranjero
proviene de una denegacién de justicia. Hay denegacién de justicia
en caso de que se niegue el acceso a los tribunales, de que ese
acceso esté sujeto a demoras u obstruccién 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 tri-
bunal nacional que no ocasiona una injusticia manifiesta no es
denegacién de justicia.

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 reparacion. La diligencia indispensable puede variar
seglin el caracter ptblico 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 denegacién
de justicia.

Articulo 12

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 reparacién adecuada.

Articulo 13

a) En caso de una revolucién frustrada, el Estado no es responsa-
ble si el dafio causado a un extranjero resulta de un acto de los
revolucionarios cometido después de su reconocimiento como beli-
gerantes, 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 go-
bierno se establece a consecuencia de ella es responsable, con
arreglo al articulo 7, en el caso de que se haya ocasionado dafio
a un extranjero a consecuencia de un acto ilicito u omisién ilicita
de los revolucionarios cometidos en cualquier momento después
del comienzo de la revolucién.

Articulo 14

El Estado es responsable del dafio causado a un extranjero a
consecuencia de un acto cometido dentro del territorio del mismo
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Estado, pero imputable a otro Estado, sélo en el caso de no haber
empleado la debida diligencia para prevenir el dafio.

Articulo 15

a) Un Estado no es responsable respecto de otro Estado que
interpone una reclamacion a favor de uno de sus nacionales, mis
que cuando la reclamacién ha entrafiado permanentemente un
interés para uno de dichos nacionales hasta el momento de ser
presentada.

b) Un Estado sélo es responsable ante otro Estado que deduce
una reclamacion a favor de una persona que no es nacional suyo:

1) Si el beneficiario ha perdide su nacionalidad por ministerio
de la ley, o

2) Si el interés en la reclamacién se ha transmitido de un
nacional al beneficiario por ministerio de la ley.

Articulo 16

a) Un Estado no es responsable si la persona lesionada o la
persona en cuyo nombre se ha interpuesto la reclamacion es o ha
sido nacional suyo.

b) En caso de dafios sufridos por una sociedad de capital
extranjero o de una reclamacién formulada a favor de una sociedad
de capital extranjero, la responsabilidad del Estado no desaparece
por el hecho de que uno o mas accionistas de dicha sociedad
posean o hayan poseido su nacionalidad.

¢) La responsabilidad del Estado no desaparece por el hecho de
que una disposicién de su propio derecho establezca que para
determinados efectos el extranjero se reputara nacional.

Articulo 17

La responsabilidad del Estado no desaparece a consecuencia de
una disposicion de su legislacién o de un convenio con un extran-
jero que tienda a excluir toda responsabilidad declarando sin
recurso las decisiones de sus tribunales. La responsabilidad del
Estado no desaparece tampoco por la renuncia de un extranjero
a la proteccion del Estado de que sea nacional.

Articulo 18

Toda controversia que se suscite entre los Estados partes de
esta Convencién con respecto a la interpretacion o la aplicacién
de las disposiciones de la misma, cuando no se resuelva mediante
negociaciones o no se someta a arbitraje con arreglo a un tratado
general o especial de arbitraje, serd remitida al Tribunal Perma-
nente de Justicia Internacional, y podrad ser llevada a dicho Tribu-
nal por cualquiera de las partes en la controversia.

Apéndice No. 10

” DECLARACION SOBRE LAS BASES FUNDAMENTALES Y LOS GRANDES
PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL MODERNO ” APROBADA
POR LA INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, LA ACADEMIE

DIPLOMATIQUE INTERNATIONALE Y LA UNION JURIDIQUE INTER-
NATIONALE 234

TITULO V
Deberes de los Estados
Articulo 25. Los Estados deben:

b) Mantener una organizacién politica y juridica que permita
a todas las personas que residen en su territorio ejercer los
derechos y gozar de las ventajas que la conciencia de la justicia
internacional impone en la actualidad a todo pueblo civilizado.

234 Alejandro Alvarez, Exposé de motifs et déclaration des grands
principes du droit international moderne, 2a. ed. (Paris, Les Edi-
tions internationales, 1938), pags. 49 et seq.

TITULO VI

Derechos internacionales del invididuo

Articulo 28. Todo Estado debe garantizar a cualquier individuo
que resida en su territorio la plena y cabal proteccion del derecho
a la vida, a la libertad y a la propiedad, sin distincién de nacio-
nalidad, sexo, raza, idioma o religion.

Articulo 29. Todo Estado debe reconocer también a cualquier
individuo que resida en su territorio el derecho al libre ejercicio,
tanto piiblico como privado, de toda fe, religién o creencia cuya
prictica no sea incompatible con el orden piblico y las buenas
costumbres.

TITULO VII

Derechos y deberes de los extranjeros, responsabilidades
de los Estados. Reclamaciones diplomdticas

Articulo 30. Los extranjeros tienen derecho al mismo trato que
los nacionales por lo que respecta a los derechos privados y a las
garantias del derecho penal.

En ningin caso pueden los extranjeros pretender mayores
derechos que los nacionales, salvo en el caso de que el pais en que
residan no garantice a los habitantes, en forma permanente, el
minimo de derechos a que se refieren el inciso b) del articulo 25
y los articulos 28 y 29.

Articulo 31. Todo extranjero queda sometido a la ley y a las
autoridades del pais del territorio en que reside.

Articulo 32. Todo Estado es responsable de los dafios que, por
accion u omisidon, causan sus autoridades a los nacionales de otro
Estado.

Sin embargo, esta responsabilidad no serd menor ni mayor que
la que tenga respecto de sus propios nacionales, salvo el caso
previsto en al inciso b) del articulo 25 y en los articulos 28 y 29,
o cuando haya habido violacién o desconocimiento de los derechos
que tiene el extranjero en virtud del derecho internacional.

Articulo 33. Los Estados pueden ampliar o restringir entre si,
mediante una convencién, la responsabilidad establecida en los
articulos precedentes.

drticulo 34. Los extranjeros que han sufride, por parte de las
autoridades o de los particulares del pais en que residen, un dafio
que, a su juicio, entrafia la responsabilidad de éste, deben recurrir
a las autoridades de dicho pals. El Estado del que dependen no
podrd concederles su proteccién diplomatica sino en caso de dene-
gacion de justicia.

Si se suscita una controversia sobre denegacién de justicia, serd
resuelta por la justicia internacional.

Articulo 35. Todo Estado que cause injustamente un dafio a
otro Estado tiene el deber de repararlo.

La cuestion de determinar si el dafio ha sido causado injusta-
mente corresponde a la justicia internacional.
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