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Ademss, en la prictica se dan casos en que el hecho
de mantener funcionarios consulares o consulados en
el territorio de un Estado o cerca de un Gobierno no
reconocido no lleva consigo el reconocimiento de dicho
Estado o Gobierno. Por lo tanto, estaria mds en con-
sonancia con la practica, por lo menos, incluir en un
articulo sobre relaciones consulares con Estados no
reconocidos la clausula que figura al final del pa-
rrafo 2 del comentario “salvo si circunstancias par-
ticulares . . . que no hay intencién de conceder el
reconocimiento”. Como ejemplo de los casos en que
se han mantenido consulados o funcionarios consula-
res sin reconocer al Estado de residencia, el orador
menciona la actitud de los Estados Unidos y de la
URSS al mantener consulados en el Manchukuo.

67. El Sr. MATINE-DAFTARY estima que debe
suprimirse el articulo 12, que es sumamente contro-
vertible : la cuestién del reconocimiento no tiene nada
que ver con las relaciones e inmunidades consulares.
El Sr. Scelle ha sefialado con razén que tanto si el
Estado que envia reconoce al Estado de residencia
como en el caso contrario, los nacionales del primero
necesitan protecciéon consular. Por lo tanto, ruega al
Relator Especial que retire el articulo.

68. El Sr. HSU también estima que el texto actual
del articulo 12 esta fuera de lugar en el proyecto,
aunque no se opondra a un articulo que indique expre-
samente que el mantenimiento de relaciones consulares
no tiene nada que ver con el reconocimiento. Los inte-
reses de las personas, que son de importancia primor-
dial, no deben estar expuestos a los caprichos de los
Estados, pues de otro modo las declaraciones acerca
del caracter sagrado de los derechos humanos solo
serian frases vacias.

69. El Sr. AGO dice que no se propone discutir la
cuestién extremadamente compleja y controvertible de
si las relaciones consulares suponen el reconocimiento.
Hay muchas opiniones al respecto y, si bien la tesis
afirmativa no es aceptable en general, tampoco se jus-
tifica la tesis contraria en todos los casos. Cree mas
bien que el establecimiento de relaciones consulares
con un nuevo Estado debe interpretarse como un reco-
nocimiento por lo menos de facto. Por otra parte, el
hecho de mantener oficinas consulares durante una
guerra civil y pedir el exequatur cuando los funcio-
narios consulares deben ser reemplazados, no consti-
tuye necesariamente un reconocimiento del gobierno
que puede hallarse en el poder en una circunscripcién
consular.

70. Por consiguiente, cree que es inconveniente con-
servar el articulo 12; es totalmente innecesario con-
siderar en el proyecto actual las posibles consecuencias
de las relaciones consulares sobre la cuestién total-
mente distinta del reconocimiento.

Se levanta la sesion a las 13 horas.

512a. SESION
Miércoles 10 de junio de 1959, a las 9.45 horas
Presidente : Sir Gerald FITZMAURICE

Responsabilidad de los Estados (A/CN.4/96,
A/CN.4/106, A/CN.4/111 y A/CN.4/119)

[Tema 4 del programal]

1. El PRESIDENTE recuerda que en la 505a. se-
sién la Comisién decidié dedicar una sesién de la

semana al tema de la responsabilidad de los Estados.
Da la bienvenida al Profesor Louis B. Sohn y al Pro-
fesor Richard R. Baxter que prepararon el proyecto
pertinente de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Harvard!.

2. El Sr. LIANG, Secretario de la Comision, re-
cuerda que, cuando se discutié la responsabilidad del
Estado en el octavo periodo de sesiones (1956), in-
form6 a la Comision acerca de la colaboracion de la
Secretaria de las Naciones Unidas con la Facultad de
Derecho de Harvard en los trabajos preliminares sobre
ese tema®. Como sefial6 en esa oportunidad, le corres-
pondi6 en gran parte la iniciativa de esa colaboracion
por haber sugerido que se revisara el proyecto de
Harvard de 19292, preparado para la Conferencia de
Codificacién del Derecho Internacional de La Haya
de 1930 por el Profesor Edwin M. Borchard, con la
ayuda de un comité consultivo, y que convendria que
la Comisiéon contara con un nuevo proyecto. Aunque
el nuevo proyecto que se ha distribuido no es un texto
definitivo, estd seguro de que los miembros de la Co-
misién se interesardn en leerlo y que estimaran pro-
vechoso remitirse a él y compararlo con el proyecto
contenido en el cuarto informe del Relator Especial
(A/CN.4/119).

3. Le place haber convencido a los investigadores de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard
de que realicen esta labor y esta seguro de que la Co-
mision se congratulard de poder contar con una cola-
boracién exterior de esta calidad.

4. El PRESIDENTE invita al Profesor Sohn a pre-
sentar el proyecto de Harvard.

5. El Profesor SOHN da las gracias a la Comision
por la oportunidad que le brinda de presentar el pro-
yecto y dice que, como ha indicado el Secretario, éste
constituye en cierto modo una continuaciéon de la labor
iniciada en 1928. Durante los dos decenios que empie-
zan en 1920 y 1930, la Facultad de Derecho de la
Universidad de Harvard se interesé vivamente en las
investigaciones sobre el derecho internacional y par-
ticularmente en su codificacion. Después de la segunda
guerra mundial se estableci6 una relaciéon personal
entre la Comisién y la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Harvard al convertirse el Profesor Manley
O. Hudson en miembro de la Comisidn, y al retiro de
éste, el Profesor Milton Katz, director de los estudios
de derecho internacional de la Universidad de Har-
vard, estudié la posibilidad de mantener la relacién
entre ambos organismos. Por consiguiente, la Facultad
de Derecho de la Universidad de Harvard acogié com-
placida la sugestion del Sr. Liang.

6. La labor la han realizado el Sr. Baxter y él mismo
bajo la direccién general del Profesor Katz y con la
ayuda de un Comité Consultivo integrado por profe-
sores y ahbogados. Las opiniones del Sr. Garcia Ama-
dor, Relator Especial de la Comision para este tema,
merecen particular gratitud de los autores del pro-
yecto. En muchos casos, el Sr. Garcia Amador les
sefialé omisiones o divergencias con el derecho actual:
asi, por ejemplo, la tesis que expone en su tercer in-

1Harvard Law School, Convention on the International
Responsibility of States for Injuries to Aliens (Preliminary
Draft with Explanatory Notes), Harvard Law School, 1959.

2Véase Anuario de la Comisién de Derecho Internacwnal
1956, Vol. I (Publicacién de las Naciones Unidas, No. de
venta: 1956.V.3, Vol. I), 370a. sesién, parr. 16.

3Harvard Law School, Research in International Law,
II. Responsibility of States, Cambridge (Massachusetts),
Harvard Law School, 1929.
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forme (A/CN.4/111), acerca de la justificacion que
puede considerarse suficiente, ha inspirado en gran
parte el articulo 4 del proyecto de Harvard. Ademas,
tanto el Sr. Garcia Amador como el Sr. Liang han
hecho varias sugestiones utiles, Este Gltimo ha parti-
cipado también en las reuniones del Comité Consultivo.

7. El proyecto, que es el noveno, no tiene todavia
forma definitiva y tal vez se preparen otras dos ver-
siones seglin se progrese en la redaccion del comen-
tario. El texto final comprendera tres partes: un pro-
yecto de convencion, notas explicativas de sus redac-
tores y exposiciones del derecho existente. Al principio
se pensé en poner al dia el texto del Profesor Borchard
con arreglo a la practica mas reciente, pero después de
un estudio cuidadoso se vio que era incompleto por lo
cual hubo que estudiar nuevamente un volumen con-
siderable de material. De ahi que la labor haya pro-
gresado lentamente, pero confia, sin embargo, en que
la obra que se proyecta esté terminada dentro de
dos afios.

8. Como la Comisién podra sin duda confirmar por
su experiencia, resulta dificil determinar exactamente
dénde termina la labor de codificacién y donde empieza
la de desarrollo progresivo del derecho internacional.
A fin de asegurar la coordinacién de los distintos ar-
ticulos y por razones de equidad o légica, se estimo
necesario apartarse de ciertas reglas generalmente acep-
tadas como las que se refieren a la nacionalidad de la
reclamaciéon. En otros casos, la practica difiere tan
considerablemente que la tnica manera de concor-
darla es buscando un término medio que constituya
practicamente una nueva regla.

9. El nuevo proyecto de Harvard, respetando lo que
parece ser la intencién de la Comision, se refiere (ini-
camente a la responsabilidad del Estado por actos u
omisiones del poder ptiblico; no se refiere a la respon-
sabilidad de las organizaciones internacionales ni a la
responsabilidad por la infraccion de tratados en ge-
neral.

10. La estructura del proyecto de Harvard es sen-
cilla. El articulo 1 trata de exponer en términos gene-
rales la cuestion de la responsabilidad del Estado como
tal, que luego se desarrolla y define en los articulos
siguientes. Tal vez el método sea nuevo pero puede
resultar til.

11. En ciertos aspectos el proyecto se aparta del de-
recho existente. El proyecto de Harvard de 1929 con-
tenia diferentes reglas sobre el agotamiento de los re-
cursos locales que dependian de la naturaleza del acto
del poder publico. Los autores del texto actual, te-
niendo en cuenta que la doctrina ha evolucionado en
un sentido diferente desde esa época, han enunciado
en el articulo 1 una regla general concerniente al ago-
tamiento de los recursos internos, que fuese aplicable
en todas las situaciones. Tampoco se han limitado a
enunciar meramente la regla de que segtin el derecho
internacional, el Estado es responsable por sus actos
lesivos, sino que, ademds, han especificado las catego-
rias mas importantes de esos actos. Ademas, el pro-
yecto estipula que el Estado no s6lo es responsable
por los actos intencionales dirigidos contra los extran-
jeros, sino también por los actos que se deben a ne-
gligencia. Los autores estiman que todavia no es opor-
tuno tratar de codificar el principio de la responsabilidad
sin falta, aunque sefialan que el Organismo Interna-
cional de Energia Atdmica se ha mostrado interesado
en la posibilidad de una codificacién de este principio.

12. El nuevo proyecto de Harvard contiene disposi-
ciones sobre la denegacion de justicia aunque no usa
ese término, pero enumera en cambio los casos en que
puede decirse que hay denegacién de justicia. Se ha
dado especial importancia a los dafios a particulares y
a la detencion de éstos, pero se han dedicado también
clausulas aparte a los dafios causados a los bienes y
a los derechos contractuales. Se ha incluido una dis-
posicidén expresa sobre la prescripcion del derecho a
reclamar aunque deliberadamente el tiempo no se ha
especificado. Ademas, el proyecto contiene disposicio-
nes que limitan el derecho del extranjero a presentar
reclamaciones cuando ha renunciado expresamente a
ese derecho o cuando a sabiendas ha aceptado el riesgo
que supone el fijar su residencia en el Estado extran-
jero. Finalmente, los dafios son objeto de disposiciones
minuciosas en el proyecto.

13. Los autores del proyecto han adoptado la opinion
del Sr. Scelle* y han dado gran preferencia a las re-
clamaciones presentadas directamente por particulares,
aunque con ciertas limitaciones. No se han sentido obli-
gados por el parecer tradicional — ahora en gran parte
abandonado — de que los particulares no pueden pre-
sentar sus reclamaciones directamente. Sin embargo,
tampoco en este caso ha sido necesario apartarse dema-
siado de la doctrina actual.

14. El PRESIDENTE da las gracias al Profesor
Sohn por haber sefialado a la atencién de la Comision
varios puntos sumamente interesantes del proyecto de
Harvard.

15. El Sr. GARCIA AMADOR, Relator Especial,
expresa su reconocimiento a la Facultad de Derecho
de la Universidad de Harvard por la hospitalidad y la
ayuda que le ha brindado en su labor sobre la respon-
sabilidad del Estado, y deplora que en todo el conti-
nente americano ninguna otra institucién particular
estudie hasta ahora esta cuestién. Cabe lamentar que
la Comisién haya progresado tan poco en su labor a
pesar de que la peticion de la Asamblea General de
una codificacion de los principios de derecho interna-
cional que rigen la responsabilidad del Estado data
de 1953 (resolucion 799 (VIII)) y a pesar de que el
tema tiene mucha importancia. Confia en que la Co-
misiéon podri dedicar a esta materia gran parte de
su proximo periodo de sesiones.

16. Para que el estudio de esta materia adquiera
mayor profundidad y alcance es indispensable obtener
mas informacién sobre ciertas cuestiones particular-
mente controvertibles. Refiriéndose a su primer infor-
me (A/CN.4/96), algunos miembros de la Comision
indicaron que las primeras clausulas del proyecto de
c6digo debian sefialar expresamente las circunstancias
en las cuales un Estado incurre en responsabilidad
internacional por ciertos actos. Su segundo informe
(A/CN.4/106) se refiere a la cuestion de una manera
un tanto resumida, seflalando que la reparacién por
dafios causada por actos que no son contrarios al de-
recho internacional puede obtenerse remitiéndose a la
obligacion general de los Estados de proteger los dere-
chos de los extranjeros. Posteriormente estudié con
mayor detenimiento el problema general del abuso de
derecho y también los precedentes a fin de elaborar un
sistema coherente. Su concepto de la limitacién natu-
ral del ejercicio de los derechos por los Estados esti
reflejado en el segundo parrafo del articulo 2 de la

* Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1956,
Vol. I (Publicacién de las Naciones Unidas, No. de venta:
1956.V.3, Vol, 1), 371a. sesién, parrs. 31 y siguientes.
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Convencidén sobre la Alta Mar aprobada por la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar de 1958 ; ese concepto puede servir de base para
la labor futura sobre la responsabilidad del Estado.
La doctrina del abuso de derecho es una caracteristica
esencial de ciertos aspectos de la responsabilidad del
Estado, y la tinica manera de determinar las limita-
ciones al ejercicio de los derechos del Estado consiste
en determinar en qué casos los Estados no han cum-
plido las obligaciones que les impone ¢l derecho inter-
nacional. Mediante una investigaciéon de este tipo serd
posible distinguir entre los actos “ilicitos” y los actos
“arbitrarios” del Estado; los primeros constituyen in-
cumplimiento de obligaciones contractuales y los se-
gundos el cumplimiento incorrecto de un acto que de
otro modo habria sido licito. Esta importante doctrina
no la ha estudiado la Comision, que ha considerado la
responsabilidad del Estado en lo que se refiere a la
violacién del derecho internacional y a la omisién. El
Sr. Garcia Amador ha sefialado que en el mundo actual
es dificil elaborar una teoria de la responsabilidad obje-
tiva basada en el concepto de la omisién. Por ejemplo,
los Estados que realizan experimentos nucleares ejer-
cen un derecho reconocido por el derecho internacional.
Por lo tanto, seria mas facil elaborar reglas coherentes
y exactas basandose en una doctrina del abuso de
derecho.

17. Su cuarto informe estd dedicado a un estudio
detallado del capitulo 1V, que es el mas controvertible
del segundo informe, y en el que, a solicitud de la Co-
misidn, examind el problema desde el punto de vista de
la teoria tradicional y de las conclusiones de la Con-
ferencia de La Haya. En el cuarto informe se trata de
estudiar la mayoria de las hipotesis y también ciertos
problemas no estudiados anteriormente. Se ha referido
a la experiencia posterior a la segunda guerra mundial
v ha establecido una distincién entre las relaciones con-
tractuales generales que se rigen por el derecho interno
vy las que se rigen por nuevos instrumentos que son
objeto del derecho internacional. Ha establecido una
analogia con los tratados y el principio pacte sunt
servanda. La teoria es antigua, pero la forma en que
la ha presentado es nueva. También ha dedicado con-
siderable espacio a la naturaleza y contenido de los
derechos adquiridos. Todos estos problemas tienen gran
importancia en relacién con el tema.

18. El PRESIDENTE dice que la demora en exa-
minar el tema de la responsabilidad del Estado no se
ha debido a que la Comisién no apreciara su gran im-
portancia practica y tedrica.

19. Con respecto a la responsabilidad del Estado,
sefiala que puede decirse que las formas mas crasas
de trato injusto de extranjeros y de denegacion de
justicia son cada vez mas raras. En cambio, aumentan
las posibilidades de ocasionar perjuicio a los extran-
jeros o a las empresas extranjeras, por lo cual le
complace que el nuevo proyecto de Harvard dedique
bastante espacio a los perjuicios que hasta ahora no
se han tomado en cuenta.

20. Le interesan sobremanera las observaciones del
Relator Especial sobre la doctrina del abuso de derecho
que contribuird a desarrollar la teoria general de la
responsabilidad del Estado. La nocidén de “arbitrarie-
dad” (A/CN.4/119, capitulo I, seccién 5) es esencial,

5 Conferencia de las Nactones Unidas sobre el Derecho del
Mar. Documentos Oficiales. Vol. II. Sesiones Plenarias (Pu-
blicacién de las Naciones Unidas, No. de venta: 58.V.4,
Vol. II), anexos, documentos A/CONF.13/L.53, pag. 136.

pues puede servir para distinguir ciertos actos de otros
en asuntos tales como la deportacién, que en si misma
no es una violacién del derecho internacional. En cier-
tos casos es un abuso de derecho conceder la naciona-
lidad cuando no hay una relacion efectiva entre el
Estado y el individuo, y como lo declard la Corte
Internacional de Justicia en su opinién sobre el caso
Nottebohm (segunda fase)®, puede impedir que ese
Estado presente una reclamacién en nombre del in-
dividuo. Sin embargo, no pretenderi (como parece
hacerlo el nuevo proyecto de Harvard) que el Estado
de nacionalidad nunca podra presentar una reclamacion
en nombre de un nacional cuyos vinculos con ese Es-
tado son muy débiles. Tal vez sea mdas correcto decir
que el Estado esta facultado, en principio, a presentar
esa reclamacién, pero que el otro Estado puede decla-
rar que, dadas las circunstancias, no esta obligado a
presentarse como demandado responsable respecto del
Estado demandante por los dafios causados a la per-
sona de que se trate.

21. Resulta excesivamente categérica la disposicidn
del nuevo proyecto de Harvard segtin la cual un Es-
tado no puede presentar una reclamacién en nombre
de una persona que ha renunciado a la reclamacion
o que ha convenido en una solucidén. Se han dado casos
en que un individuo ha renunciado a su reclamacién,
pero el gobierno del Estado de nacionalidad se ha
negado a renunciar a la reclamacién por tratarse de
una cuestion general de principios o de politica na-
cional. Por ejemplo, cuando se causa dafio a un buque
0 a una persona que se encuentra a bordo, el Estado
del pabellén puede ser que quiera insistir en la recla-
macién, aunque el individuo decida renunciar a ella.

22. No le sorprende que no se haya tratado de definir
“las normas de justicia generalmente reconocidas por
los Estados civilizados™, expresién que aparece muchas
veces en el proyecto. Aunque los actos que no se ajus-
tan a esas normas son constantemente objeto de recla-
maciones internacionales, resulta sumamente dificil dar
una definicién objetiva.

23. Por dltimo, estima que el articulo 3 del proyecto
de Harvard, en que se definen las decisiones adminis-
trativas o judiciales ilicitas desfavorables a los extran-
jeros, no comprende todas las situaciones que pueden
presentarse. Si bien no cabe duda de que una decisién
que contraviene el derecho internacional ¢ un tratado
sera ilicita, puede ser que el derecho internacional o el
tratado no contengan una regla sobre esa cuestién
particular. Asimismo, las normas de justicia que se
aplican en general en el Estado de que se trate pueden
no ser las mismas que las reconocidas por los Estados
civilizados. Tal vez esos casos sean raros, pero le pa-
rece que el proyecto debe tenerlos en cuenta.

24. EIl Sr. TUNKIN dice que algunos de los proble-
mas planteados en el proyecto de Harvard y en los
informes del Relator Especial no se refieren tanto a la
responsabilidad del Estado propiamente dicha como a
los derechos de los extranjeros. Algunos de estos pro-
blemas, especialmente los relacionados con la propie-
dad, tienen mucho que ver con la existencia en el
mundo de dos regimenes econdmicos diferentes. El
proyecto de Harvard dimana, a ese respecto, de los
principios del sistema capitalista de la propiedad pri-
vada, expresando practicamente el punto de vista de
los Estados Unidos de América. Las reglas propuestas
en este proyecto sobre expropiaciéon de los bienes de

8 1.CJ. Reports, 1955 (Liechtenstein v. Guatemala).
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extranjeros se basan en el principio de la santidad
de la propiedad privada. En la tercera y cuarta dé-
cadas del siglo XX se ha examinado la cuestién de la
responsabilidad del Estado desde un solo punto de vista
y se ha hecho practicamente caso omiso de la exis-
tencia de un nuevo régimen econdmico. En esa época
acaso algunos Estados confiaran en que el nuevo ré-
gimen desapareciera o que podrian imponer ciertas re-
glas al tinico Estado socialista que existia. Pero en la
actualidad es inconcebible que se acepten como derecho
internacional general los principios de un sistema. Por
lo tanto es conveniente, si no indispensable, trazar un
plan de estudios oficiosos del problema, a fin de tener
en cuenta el parecer de las instituciones de los Estados
socialistas. Ademas, también tendran interés en con-
tribuir a esos estudios las instituciones y los juristas
de los nuevos Estados de Asia y Africa. Confia en que
no sea demasiado tarde para remediar esta situacion.

25. El Sr. MATINE-DAFTARY dice que se ha apla-
zado el examen del proyecto del Relator Especial no
solo por falta de tiempo, sino también porque el pro-
yecto se basa exclusivamente en las normas europeas
de justicia. Le ha resultado dificil al Relator Especial
encontrar un criterio y ha decidido basar su proyecto
en los derechos fundamentales del hombre; en los de-
bates del noveno periodo de sesiones se observd que el
Relator Especial sugeria que la Comisién de Derecho
Internacional emprendiera una labor que la Comisién
de Derechos Humanos ha intentado realizar desde hace
diez afios. Por lo tanto, esa base no se ajusta a la reali-
dad, y tanto la Facultad de Derecho de la Universidad
de Harvard como el Relator Especial deberian esfor-
zarse por encontrar una formula que sea mas aceptable
para todos los Estados. El seminario de los paises
asiaticos sobre derechos humanos (Seminar on judicial
and other remedies of the abuse of administrative
authority) organizado por las Naciones Unidas en
Kandy (Ceilan), al que asistié en mayo de 1959, de-
mostré que atin queda mucho por hacer en esa materia,
ya que segtn los regimenes de muchos Estados, ni
siquiera los nacionales de esos Estados pueden recla-
mar dafios y perjuicios. El principio de que los extran-
jeros reciban el mismo trato que los nacionales de un
pais es sin duda digno de elogio, pero si el proyecto
del Relator Especial se basa en los derechos funda-
mentales del hombre que, hasta ahora, sélo se han pro-
clamado en la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, instrumento que no tiene fuerza obligatoria, es
dificil imaginar que la Comisién pueda realizar nin-
guna labor il en esta materia. Ademas, los nuevos
paises que se crean tienen un sentimiento muy vivo
de su independencia recientemente alcanzada, y desean
firmemente eliminar todo vestigio del sistema colonial;
dadas esas circunstancias, no es sorprendente que los
extranjeros que se hallan en esos paises pasen por un
periodo transitorio de liquidacién. Por lo tanto, a su
parecer, el proyecto del Sr. Garcia Amador debe con-
siderarse como un estudio que puede ser 1til para la
Comisién de Derechos Humanos; cuando la Asamblea
General de las Naciones Unidas apruebe los proyectos
de pactos internacionales de derechos humanos, la Co-
misién de Derecho Internacional podra comenzar a
ocuparse en el asunto. Hasta entonces, todo examen
que haga de esta cuestion sera puramente académico.

26. El Sr. ERIM desea sefialar a la atencién de los
autores del proyecto de Harvard y del Relator Especial
sobre la responsabilidad del Estado una cuestiéon con-
creta. En el articulo pertinente del proyecto de Har-
vard, el derecho de proteccién del Estado interesado

se limita exclusivamente a sus nacionales. Sin embargo,
ya se ha ido mas alld de esa disposicién en el derecho
internacional positivo con la European Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, firmada en Roma el 4 de noviembre de
19507, en la que son parte quince Estados. Por pri-
mera vez en la historia del derecho internacional, un
Estado al que se acuse de infringir los derechos hu-
manos puede ser sometido a una jurisdiccién interna-
cional por un individuo — incluso por uno de sus pro-
pios nacionales — si es parte en la Convencién. Debe
tenerse presente que la Convencidn no distingue entre
nacionales y extranjeros y, en realidad, dos casos rela-
tivos a la proteccion de extranjeros han sido presen-
tados a la Comisiéon Europea de Derechos Humanos.
Ademas, cientos de casos han sido presentados a la
Comisién Europea por particulares, aunque la juris-
diccién de la Comisiéon sea facultativa en esos casos.
Cabe agregar que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que tiene jurisdiccién para conocer de todas
las reclamaciones que no son resueltas por la Comisién
Europea, ya se ha instituido, pues nueve Estados han
reconocido su jurisdiccién obligatoria. Quiere, por lo
tanto, sefialar a la atencién de los representantes de la
Facultad de Derecho de Harvard estas nuevas orienta-
ciones aparecidas en Europa: la responsabilidad de los
Estados no se limita a la “proteccion de los derechos
e intereses de los nacionales”. Se trata de algo mas:
en el caso de los Estados que, ademds de aceptar la
jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos han admitido también el derecho de peticién de los
particulares, éstos pueden reclamar contra una viola-
cion de sus derechos sin invocar la proteccién diploma-
tica de su propio Estado.

27. El Sr. BARTOS dice que, si bien reconoce que
el proyecto de Harvard es el fruto de un trabajo in-
tenso, no estd de acuerdo en general con el método
seguido en su preparacién. La mayoria de los proyectos
existentes sobre responsabilidad del Estado se basan
en normas antiguas concernientes a la condicién juri-
dica de los extranjeros; sin embargo, debe tenerse
presente que en la historia de la evolucién de las insti-
tuciones sociales, dichas normas se han elaborado al
mismo tiempo que se desarrollaba el régimen colonial.
Apoya a la vez la tesis expuesta por el Sr. Tunkin y
las consideraciones hechas por el Sr. Matine-Daftary,
las cuales tal vez son atin més pertinentes. El proyecto
de Harvard y el que ha presentado el Relator Especial
se basan en la desigualdad entre los Estados que han
llegado a la prosperidad merced al imperialismo y
aquellos que sélo hace poco han alcanzado su inde-
pendencia y el derecho a la libre determinacién. Es
evidente que en el momento de emanciparse del régi-
men colonial las bases de este régimen no han desapa-
recido de repente.

28. La Asociacién de Derecho Internacional tiene el
proposito de estudiar en su préximo congreso la cues-
tion de modernizar las normas que rigen la indemni-
zacién por expropiacién de bienes a extranjeros, asi
como la cuestién de los derechos de los Estados que
estdn eliminando los efectos de los vestigios del régi-
men colonial. A ese respecto, recuerda que la cuestion
se plante6 en la historia de los Estados latinoamericanos
cuando se liquidaron las concesiones espafiolas en esos
paises. En aquella época, se reconocieron los derechos
adquiridos por particulares, pero en la época moderna
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las opiniones han cambiado incluso en los paises capi-
talistas. El derecho de propiedad fue considerado pri-
mero como jus naturae, pero ciertas constituciones pos-
teriores a la segunda guerra mundial imponen limita-
ciones a ese derecho.

29. Cuando se plantea la cuestién de una indemniza-
cién equitativa, hay una tendencia a olvidar que puede
existir una indemnizacién anterior. Algunos sostienen
que la expropiacién sin indemnizacién contraviene los
derechos del hombre, pero hay Estados que estiman
que esos derechos de propiedad les corresponden y no
reconocen que otros tengan derechos similares.

30. El derecho internacional no puede dividirse en
compartimientos estancos. El derecho a la libre deter-
minacién ha sido reconocido por el derecho interna-
cional, y la comunidad de naciones debe admitir que
los paises que se han liberado del yugo colonial tam-
bién tienen derecho a liberarse de las cargas econé-
micas de ese régimen. No quiere decir que los Estados
que se emancipan deben expropiar siempre los bienes
de los extranjeros sin indemnizarlos, sino que en cier-
tos casos la expropiacién no es necesariamente ilicita.
Una codificacién de las reglas sobre esta materia debe
tener en cuenta las realidades de la vida internacional
moderna; por lo tanto, un proyecto puramente técnico
fundado en el principio de los derechos adquiridos, que
ni siquiera reconocen todos los Estados capitalistas,
resulta poco satisfactorio. Pedir una indemnizacién
por una reforma social priva de hecho a los Estados
del derecho soberano a efectuar reformas. El defecto
principal del sistema que expone el proyecto de Har-
vard consiste en que coloca a los extranjeros en la
misma situacién que los nacionales cuando la igualdad
favorece a los extranjeros, y les permite alegar “dere-
chos adquiridos” cuando la reforma social les exige
sacrificios.

31. Con respecto al concepto de “normas de justicia
reconocidas generalmente por los Estados civilizados”,
dice que no estd de acuerdo con el parecer de que la
civilizacion puede considerarse como atributo de un
solo grupo de Estados. Mientras se sostenga esa opi-
nién, serd imposible codificar las normas generales de
derecho internacional en materia de responsabilidad
del Estado y toda regla que se prepare sobre esa base
serd inaceptable para la comunidad internacional en
general,

32. El Sr. VERDROSS estima que la Comisién debe
examinar separadamente las dos materias a que se re-
fiere el titulo del proyecto de Harvard, o sea, la res-
ponsabilidad internacional en general y los derechos de
los extranjeros. Por ejemplo, si se estudian los actos
de que son responsables los Estados y las consecuen-
cias de los actos ilicitos de los Estados, sin referirse
especialmente a los extranjeros, cuyos derechos se es-
tudiardn separadamente, serd mucho mas facil llegar
a un acuerdo sobre un proyecto que sea aceptable
para todos.

33. EISr. AGO dice que el nuevo proyecto de Harvard
constituirad un aporte valioso tanto para el trabajo de
la Comisién como para el desarrollo del derecho inter-
nacional relativo a la responsabilidad del Estado.

34. Refiriéndose a la ordenacién del proyecto, estd
de acuerdo con el parecer del Sr. Verdross. El Profe-
sor Sohn ha reconocido que el proyecto ha tenido que
apartarse un tanto del sistema adoptado por Borchard
en el proyecto de 1929. A su parecer, convendria apar-
tarse atin mas en los futuros trabajos, pues en el pro-
yecto de Harvard, que se estd examinando, se mezclan

el derecho relativo a la responsabilidad del Estado y el
derecho relativo al trato dado a los extranjeros, a pesar
de que los autores de este nuevo texto han declarado
que su intencidn era separarlos.

35. La cuestién de la responsabilidad del Estado es
una cuestion general y no estd necesariamente vincu-
lada a la del trato dado a los extranjeros. Un Estado
es responsable cada vez que comete un acto ilicito desde
el punto de vista del derecho internacional, o sea, una
infraccion de una norma de derecho internacional, sea
que se cause daflo 0 no a un extranjero. El criterio
de la responsabilidad del Estado no es el dafio cau-
sado al extranjero, sino la infraccién de una obliga-
cién. Por consiguiente, se le hace dificil aceptar la
definicién que aparece en el primer articulo del pro-
yecto de Harvard, segin el cual un Estado es res-
ponsable de los actos u omisiones que le son impu-
tables, que son ilicitos seglin el derecho internacional
y que causan daflo a un extranjero. Sin la tltima clau-
sula de esa disposicién, podria considerarse que el

articulo constituye una definicién de la responsabilidad
del Estado.

36. Por otra parte, las consecuencias del hecho que
se haya estudiado la cuestién del trato dado a los ex-
tranjeros bajo el aspecto de la responsabilidad, resul-
tan ain mas aparentes en las definiciones de los actos
y omisiones ilicitos que se dan en el proyecto. Los
autores se han visto obligados a expresar en forma
negativa los principios que rigen las obligaciones de
los Estados respecto de los extranjeros, que debian
enunciarse en términos positivos.

37. El debate ha demostrado que en la Comisién hay
dos criterios acerca de la definicién de las obligaciones
de los Estados en lo que se refiere al trato dado a los
extranjeros. A su juicio, estos dos criterios estan mucho
mas cerca uno de otro de lo que parece. Con respecto
al denominado “parecer occidental” se atreve a decir
que los autores que tratan de esta materia a veces tien-
den a confundir la situacién real en el derecho consue-
tudinario y el derecho positivo con sus aspiraciones
personales. Tiene la certeza de que un examen detenido
de la jurisprudencia internacional demostrara que, con
frecuencia, ésta no consiste mas que en un cierto mi-

nimo irreducible que no puede suscitar muchas ob-
jeciones.

38. Por otro lado, tiene la impresiéon de que, en los
paises donde existe una economia socialista, hay a
veces una tendencia a no tomar en cuenta el hecho
de que, aun con arreglo a sus principios, no pueden
denegarse ciertos derechos a los extranjeros y que
hay ciertas instituciones tipicas del parecer “occidental”
que pueden muy bien adaptarse a su sistema.

39. El Sr. LIANG, Secretario de la Comision, dice,
con referencia a la exposicién del Sr. Tunkin (parr. 24,
supra), que la Secretaria siempre ha puesto el mayor
empefio en proporcionar a la Comisién material de
referencia o comparaciéon adecuado de diferentes re-
giones. Por ejemplo, le agradd saber en 1957 que en
el programa del Comité Consultivo Juridico Asidtico-
africano, creado en esa época, figuraba el estudio de
cuestiones que forman parte del programa de la Co-
misioén, y los miembros de ésta recordarin que invitd
al Comité a que le enviara toda la documentacién en
que se expusiera el pensamiento juridico de los paises
asiaticos y africanos sobre cuestiones que interesan a
la Comisién (véase A/3623, parrs. 21, 23 y 24, y
A /3859, parr. 73). Por desgracia, ese material no se
ha recibido hasta ahora.
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40. Asimismo, la Secretaria concede gran impor-
tancia a las deliberaciones en la América Latina sobre
cuestiones que interesan a la Comisién. Recuerda que
informé sobre los asuntos que se trataron en el tercer
periodo de scsiones del Consejo Interamericano de Ju-
risconsultos celebrado en la ciudad de México en 1956,
y que se ha comprometido a informar también a la
Comisién sobre el cuarto periodo de sesiones que ha de
celebrarse en Santiago de Chile.

41. Estudios minuciosos y de vasto alcance como el
proyecto de Harvard son de gran valor para el tra-
bajo de la Comisién. A ese respecto, sefiala que ya en
el primero de los proyectos de Harvard, relativo a las
cuestiones tratadas en la Conferencia de Codificacién
del Derecho Internacional que se celebr6 en La Haya
en 1930, los autores expusieron claramente que los
proyectos representaban el parecer de los juristas esta-
dounidenses y, aunque en el proyecto actual no figura
tal advertencia, cabe suponerla, y estd seguro de que
no se ha pretendido que representa el pensamiento
juridico internacional.

42. Desea advertir que el proyecto de Harvard ha
sido preparado integramente bajo la responsabilidad
de sus autores, auspiciado por la Facultad de Derecho
de Harvard y que la Secretaria de las Naciones Unidas
no ha asumido responsabilidad alguna ni en cuanto al
financiamiento ni respecto del contenido del proyecto.

43. La Secretaria expresa la esperanza de que se
haran esfuerzos analogos en los Estados donde existe
una concepcion diferente del derecho internacional ge-
neral y que dentro de poco la Comisién contard con
trabajos anilogos a los fines de comparacion.

44. FEn cuanto a la cuestion planteada por el Sr.
Verdross (parr. 32, supra), recuerda que en 1957 la
Comision tuvo un debate general al estudiar el primer
informe del Sr. Garcia Amador, sobre la relacién entre
la cuestion de la responsabilidad del Estado y la cues-
tiéon del trato dado a los extranjeros.

45, Como sostuvo en esa ocasion, el trato dado a los
extranjeros como materia de codificacién comprende
una esfera mas amplia que la responsabilidad del Es-
tado. Ademas, puede considerarse como una cuestién
que tiene que ver con la unificacién del derecho in-
terno, y recuerda que en 1929 se reunié en Paris una
Conferencia Internacional sobre Tratamiento de los
Extranjeros en la que se intentd redactar una con-
venciéon que conciliara ciertos aspectos del derecho
interno de los Estados relacionados con el estatuto
de los extranjeros.

46. Se siente inclinado a adoptar el parecer del Sr.
Ago (parr. 34, supra) segln el cual lo que debe codi-
ficarse bajo el titulo de “Responsabilidad de los Esta-
dos” es el material relativo a las obligaciones de los
Estados en cuanto al trato dado a los extranjeros,
desde el punto de vista del derecho internacional. En
el primer informe del Sr. Garcia Amador también se
ha indicado que para determinar la responsabilidad del
Estado hay que definir primero las obligaciones de
los Estados.

47. El Sr. EL-KHOURI sefiala que el proyecto pre-
sentado a la Comisién aumentard ain mds la reputacién
que tiene la Facultad de Derecho de la Universidad de
Harvard por sus trabajos de investigacién. Sin em-
bargo, le parece que el proyecto se basa en principios
anticuados y que recuerdan el sistema de capitulacio-
nes que se aplicé en los territorios del Imperio Oto-
mano en el siglo XIX, cuando los extranjeros casi

constituian una clase privilegiada con relacién a los
nacionales. En la época moderna, la mayoria de las
garantias previstas en el proyecto para los extranjeros
han sido incorporadas a la legislaciéon de los Estados
civilizados para sus nacionales y ya no hace falta nin-
guna legislacion especial para los extranjeros. Por
ejemplo, no le parece que los inmigrantes esperen gozar
de una situacién mejor que la poblacién entre la cual
vienen a vivir.

48. Sugiere que el proyecto sobre responsabilidad de
los Estados que ha de preparar la Comisién se funde
en el principio de que los extranjeros no seran tratados
peor que los nacionales del Estado de residencia. La
Comision debe proponerse redactar un proyecto que
pueda ser aceptado sin reservas por la mayoria de los
Estados, entre ellos los nuevos Estados, y que no di-
suada a los Estados de aceptar extranjeros, pues esto
sera lo que ocurrira si se redactan disposiciones dema-
siado rigurosas.

49. El Sr. AMADO dice que el proyecto es un tra-
bajo que merece respeto y que sigue las mejores tra-
diciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Harvard. Al oir el debate ha pensado en las deci-
siones adoptadas en algunos casos importantes y en los
escritos de eminentes jurisconsultos que se refieren a
la cuestién que ahora se estudia y que esperaba que
sirvieran de base al proyecto de Harvard.

50. Quiere decir con toda franqueza que si en su fu-
turo proyecto la Comisién se aparta de estas fuentes
anteriores, su trabajo no constituird una contribucién
seria al derecho internacional en esta materia. Recuerda
que cuando la Comisién discutié por primera vez la
responsabilidad del Estado, en su octavo periodo de
sesiones, expresd su enérgica oposicion al ambicioso
proyecto del Relator Especial que quiso incluir la
cuestion de la responsabilidad penal. Estd muy reco-
nocido al Sr. Garcia Amador por haber abandonado
ese proyecto.

51. Desea ahora rogar al Relator Especial que aban-
done también la cuestién de los derechos humanos y
se permite sugerirle que lo mejor seria exponer la regla
relativa a la reparacién de daflos, que es el principio
establecido, y luego relacionar esa regla con el trato
dado a los extranjeros.

52. En una nota explicativa del articulo 1 del pro-
yecto de Harvard sefiala que la doctrina ortodoxa
sostiene que cuando un Estado hace suya la reclama-
cién de su nacional, en realidad protege sus propios
derechos mas bien que los de ese nacional. A su juicio,
ésta debid ser la tendencia del proyecto preparado por
la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard.
Sin embargo, en la nota explicativa se dice mas ade-
lante, al referirse al fallo de la Corte Internacional de
Justicia en el caso Nottebohm, que el parecer de la
Corte Internacional no concuerda con la importancia
cada vez mayor que se ha dado en los fltimos afios
a la proteccion de los derechos del hombre y del indi-
viduo en virtud del derecho internacional.

53. Si ha de progresarse efectivamente en la codifi-
cacién del derecho relativo a la responsabilidad del
Estado, habrd que establecer ciertas limitaciones y
hacer un esfuerzo decidido para no referirse a temas
extrafios, por atractivos que sean. Los derechos hu-
manos deben estudiarse en su propia esfera y si la
Comisidn estima que puede aventurarse en esa esfera,
estd seguro de que el Sr. Tunkin, que es un jurista
soviético — y los juristas soviéticos se cuentan entre
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los méas positivistas de los juristas contemporaneos —
deseard que se mencionen los distintos conceptos de
propiedad en los regimenes capitalista y socialista.

54. Insta al Relator Especial, cuyos fines no pone
en tela de juicio, a que, ante todo, haga de su pro-
yecto la quintaesencia de la jurisprudencia en vez de
una construccién ideal.

Se levanta la sesién a las 13.5 horas.

513a. SESION
Jueves 11 de junio de 1959, a las 9.55 horas
Presidente: Sir Gerald FITZMAURICE

Responsabilidad de los Estados (A/CN.4/96,
A/CN.4/106, A/CN.4/111, A/CN.4/119)

( continuacion)
{Tema 4 del programa]

1. El PRESIDENTE invita a la Comisién a pro-
seguir el debate sobre la responsabilidad del Estado,
teniendo en cuenta el nuevo proyecto de Harvard pre-
sentado en la sesién anterior (512a. sesidén, parrs.
5 a 13).

2. El Sr. ZOUREK dice que el nuevo proyecto de
Harvard, que refleja el pensamiento de los especialistas
estadounidenses sobre responsabilidad del Estado por
dafios causados a los extranjeros es un trabajo util,
y que lo sera afin mas cuando le acompafie la exposi-
cion prometida sobre el derecho existente. Esta de
acuerdo en que deben continuar esas consultas con los
medios cientificos y ampliarse a las instituciones cien-
tificas de otros paises, sobre todo de aquellos cuyo sis-
tema juridico es diferente, en particular los paises so-
cialistas y los de la América Latina, Asia y Africa.
La cuestion de la responsabilidad del Estado es tan
amplia que deben tenerse en cuenta todos los sistemas
juridicos para preparar un trabajo que obtenga la
aceptacion general.

3. Segiin su opinién, lo primero que debe hacer la
Comision al estudiar la cuestién de la responsabilidad
del Estado es definir los casos en que esa responsabi-
lidad existe. Sélo después de haber resuelto esa cues-
ti6n general puede estudiar el caso especial de la res-
ponsabilidad por dafios causados a extranjeros.

4. El proyecto de Harvard parece apartarse en algu-
nos aspectos de las normas ya establecidas de derecho
internacional. Por ejemplo, preconiza el reconocimiento
del derecho de los particulares a obtener reparacion,
aunque, como recordé el Sr. Amado en la sesién an-
terior (512a. sesi6én, parr. 52), sea un principio reco-
nocido de derecho internacional que el derecho a repa-
racién corresponde al Estado, principio que acaba de
confirmar el fallo reciente de la Corte Internacional de
Justicia en el caso Nottebohm.

5. Observa también, como lo hizo el Presidente (512a.
sesién, parr. 20), que en el proyecto se abandona en
gran parte el principio de la nacionalidad de la recla-
macién. En general, el proyecto parece basarse en pre-
misas que no reconoce el derecho internacional sobre la
responsabilidad del Estado. Estima que el principio
fundamental debe ser el de que, cuando no hay obliga-
cién internacional, no hay responsabilidad internacional;
sin embargo, el proyecto no respeta ese principio.

6. Se hacen en el proyecto varias referencias a las
normas de justicia reconocidas generalmente por los
Estados civilizados, pero no se definen esas normas
en ninguna parte. Estd convencido de que un estudio
a fondo de esa nocién demostrard que se trata, en el
fondo, de una nociéon desprovista de sentido. En su
parecer, el término no es sino una reminiscencia del
sistema de las capitulaciones: ya es hora de abandonar
la odiosa distincién entre Estados civilizados y Estados
que no lo son. Seria preferible emplear la expresion
“reglas comunes a los principales sistemas juridicos del
mundo”.

7. El Profesor Sohn dijo (512a. sesidn, parr. 7) que
el trabajo s6lo era un anteproyecto. Personalmente
sugiere que al preparar el texto definitivo vuelvan los
autores a estudiar detenidamente los pasajes que se
apartan demasiado de los principios que podrian acep-
tar todos los Estados, cualquiera que sea su régimen
econémico y social. Aunque sea admisible apartarse
de las reglas establecidas y proponer otras nuevas, no
debe olvidarse que el derecho internacional general es
el solo fundamento juridico de la colaboracion y de la
competencia leal entre los Estados cuyos regimenes
sociales y econdmicos son diferentes, y también la finica
base juridica de la solucién de las controversias que
resultan de este hecho. Por consiguiente, antes de aban-
donar un principio establecido de derecho internacional,
los codificadores deben estudiar cuidadosamente si lo
que se proponen hacer constituye un progreso o un
retroceso.

8. Kl PRESIDENTE dice que, al parecer, algunos
miembros opinan que practicamente todo el derecho
relativo al trato dado a los extranjeros es un producto
del régimen colonial. No cabe duda de que esta opi-
nién es inexacta desde el punto de vista histérico, como
lo saben todos los que han leido, por ejemplo, el ca-
pitulo que Alwyn V. Freeman ha consagrado, en una
obra clasica, a los fundamentos histéricos y juridicos
del derecho relativo a la denegacion de justicia®.

9. El derecho relativo al trato de los extranjeros
nacié, mucho antes de la era colonial, de las condi-
ciones reinantes en Europa poco después de la Edad
Media, en que los extranjeros no temian estatuto al
que pudieran acogerse y, en muchos casos, ningtin
derecho ante la ley, ni acceso a los tribunales,

10. El Profesor SOHN expresa su reconocimiento a
la Comisién por el examen del anteproyecto de la
Facultad de Derecho de Harvard. Se han planteado
algunos puntos importantes que seran tenidos en cuenta
al preparar el texto definitivo. Sin 4nimo de entablar
discusion, aprovechard la ocasién para exponer algu-
nos pareceres sobre las cuestiones de orden més ge-
neral que se han planteado.

11. Refiriéndose a las observaciones del Sr. Amado
(512a. sesién, parrs. 49 a 54) y de otros miembros
de la Comisidon, dice que los autores del proyecto han
tratado en cuanto era posible de traducir los principios
y la practica de los diversos paises y si en unos pocos
casos se han apartado de ellos lo han hecho con el
proposito de que las normas de derecho expuestas en
el proyecto sean mds facilmente aceptadas por los
paises que no han participado en la creacién de ese
derecho. En la mayoria de los casos en que han tenido
que apartarse, se trate de la cliusula Calvo, de la
proteccién de los bienes o del derecho de los contra-
tos, han tenido por finalidad encontrar una solucién

*Alwyn V. Freeman, The Intermational Responsibility of
States for Denial of Justice (New York, Longmans, 1938).



