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I

a) La responsabilidad de los Estados es el problema central
del derecho internacional. Puede decirse que virtualmente todo
el derecho internacional estd contenido en ese problema por-
que él parte de una concepcion determinada del derecho, abarca
la definicién de la personalidad etatica, sus derechos, sus obliga-
ciones y las sanciones. O en otros términos: la responsabilidad im-
plica las soluciones relativas al derecho internacional, a sus acti-
vidades, a sus garantias. Este gran problema comienza a tener
el relieve que le corresponde. Ha salido de su antigua esfera ne-
tamente empirica y politica. Hasta hace poco la responsabilidad
se reducia a procesos de reclamaciones diplomaticas iniciadas por
un concepto unilateral de las injurias, decididas en gran ntimero
de casos por la fuerza desigual de unos Estados respecto de otros
0, a lo sumo, por transacciones directas o bajo formas arbitra-
les, que no Ilevaban en si aplicaciones de justicia pura. Hay to-
davia quienes confunden el problema sustantivo de la responsa-
bilidad y el procedimiento de la reclamacién diplomatica. No son

cosas indisolublemente unidas. Hay casos en los que el individuo
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puede ejercitar una accion internacional. Y hay tendencias a
crear una jurisdiccion internacional a la cual los individuos pue-
dan ocurrir cuando el Estado oponga una excepcion de potencia
publica y se sustraiga a toda jurisdiccion interna o cuando exis-
ta una denegacion de justicia. En todo caso, esta posibilidad del
acceso de los particulares a las jurisdicciones internacionales de-
muestra que no existe relacion de necesidad entre la responsabi-
lidad y las reclamaciones diplomaticas.

b) La responsabilidad del Estado existird o no, sera mas
o menos definida y amplia segtin sea la concepciéon del derecho
y sus relaciones con el Estado. Si se hace derivar el derecho de
la voluntad etatica y si se extiende el dominio de esta voluntad
en la competencia ilimitada de la soberania en su sentido clasi-
co, no hay posibilidad de reconocer la responsabilidad. La respon-
sabilidad supone la subordinacion del Estado al Derecho. La res-
ponsabilidad tiene como postulados, primero, la existencia del de-
recho como un conjunto de normas cuya fuerza obligatoria re-
side en principios superiores a la voluntad etatica; segundo, en

consecuencia, la limitacion del poder etatico por la fuerza juri-
dica de esas normas.

Las altimas construcciones que explican esos esenciales pro-
blemas son las de la auto-limitaciéon de Thering desarrollada por
Jellineck y la de la convencién o unién de voluntades de Triepel.
Son muy conocidas y la critica de los publicistas ha demostra-
do su ineficacia. No parece necesario detenernos en ellas. Las
que salen de ese esfuerzo de limitaciones artificiales son las que
unifican el derecho y el Estado o disuelven la soberania etatica.
La unificacién del derecho y el Estado es la construccion de Kel-
sen. El Estado no es mas que la personificacion del orden juri-
dico. No es ni soporte, ni creador, ni guardian del derecho. No
hay soberania como atributo de la potencia publica. El Estado es
un orden normativo valido y eficaz. El orden etatico se distin-
gue de los otros 6rdenes sociales en que €l es un orden de coer-
cion. Desaparecido el dualismo, Estado y Derecho, inseparados e
mseparables, funcionan rigiendo las relaciones inter-individuales
0 la_ts relaciones inter-etdticas mediante principios y normas que
glerqu, €n unas y otras, de una norma suprema. En el orden
mnter-individual la fuente de las normas es la voluntad del pue-
blo que dé origen a la constitucién. En el orden internacional hay
una norma suprema hipotética que hace obligatorias las normas
positivas interetaticas. Tal es el pensamiento de Kelsen.
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El brillante y deplorado maestro Duguit ha llegado por una
via sociologica a conclusiones analogas. Disuelve la soberania
tal como se ha entendido hasta ahora, en el sentido de un atri-
buto de la personalidad moral etatica, que él desconoce. No hay
Estados-personas dotados de soberania. Hay colectividades que
tienen fines que realizar en el mundo. Poseen las atribuciones ne-
cesarias para la realizacion de esos fines. Los poderes del Esta-
do son legitimos, o no, segun que estén en conformidad con los
nobles objetivos de la comunidad. He alli otra hermosa y fecun-
da concepcion. No es, como se ha pensado, una creacion del emi-
nente profesor Politis. Ni tiende a destruir el derecho interna-
cional. Todo lo contrario. El sefior Politis ha vinculado las nue-
vas ideas, por lo demés ya muy difundidas, sobre el derecho in-
ternacional, a la interesante teoria de la relatividad y del abuso
del derecho. En esta teoria los poderes etaticos deben ser ejer-
cidos como derecho todo subjetivo con subordinacion a las nece-
sidades de la solidaridad, que es ley de existencia de las comuni-
dades. Se puede objetar esta teoria solidarista porque no es su-
ficientemente espiritual y no coloca el hecho social bajo el im-
perio de la justicia. Pero debe reconocerse que ella marca un
progreso porque destruye el aislamiento etatico alimentado por
el antiguo concepto de soberania y porque asienta solidamente
la responsabilidad internacional.

Tenemos entonces, a la vista, el punto de partida del gra-
ve problema que nos ocupa: la responsabilidad de los Estados
emana de la subordinacion de ellos al Derecho. Cuando se tra-
ta del dafio inferido a otro Estado o a sus nacionales, no es sim-
plemente el hecho de la jurisdiccion territorial—como dicen la
mayoria de los publicistas—Ila base de la obligaciéon de reparar-
lo. Los mas modernos publicistas atribuyen a la responsabilidad
como fundamento el que se desprende de las obligaciones acep-
tadas por los Estados al ser reconocidos en su calidad de miem-
bros de la comunidad internacional. Ellos se someterian a cier-
tas disciplinas de coexistencia. La violacién de estas disciplinas
determinaria su responsabilidad. Es la doctrina que ha tenido en
cuenta el Comité de Ginebra preparatorio de la Conferencia de
Codificacién. Pero puede observarse y se observa que ya no es
prudente asentar la responsabilidad en una fuente de equivocos
creando un lazo de causalidad demasiado estrecho entre la res-
ponsabilidad y el reconocimiento. No debe admitirse que quede
fuera de la comunidad el Estado que no acepte sus obligaciones.
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La comunidad es un hecho necesario. No parece solida una teoria
que condiciona este hecho de necesidad inexorable.

El fundamento méas empirico de la responsabilidad de los
Estados es el que lo establece en el hecho de la soberania terri-
torial. La responsabilidad seria consecuencia de la exclusiva ju-
risdiccion etatica. La explicacion de este sistema consiste en ob-
servar que la jurisdiccion nacional excluye toda accién protec-
tora de los otros Estados. Cada uno en su territorio es el nico
capaz de dar garantias a los derechos de los otros. Por esto mis-
mo es responsable por las injurias que ellos sufren ilicitamente.
La exclusividad de la autoridad del Estado independiente, dice
Hall, acarrea su responsabilidad. (1) “Las relaciones interna-
cionales serian imposibles, observa Triepel, si el Estado de la re-
sidencia (del extranjero) no debiera sustituirse a la del propio
Estado cuando este es incapaz de asegurar la proteccion”. (2)
Este principio de la territorialidad ha tenido reciente aplicacion
en las decisiones de los tribunales mixtos germano-americanos
con motivo de dafios imputados a Alemania en posesiones colo-
niales que no se hallaban bajo su control. (3)

~ La jurisdiccion nacional explicaria la responsabilidad inte-
rior. Es en todo caso una explicacion de ella y no una fun-
damentacion juridica. Se trata de una funcién de realizar el de-
recho, limitado por el territorio, en relacién con las personas que
lo ocupan. Para que esa funcién produjera efecto hacia érdenes
juridicos extra-etaticos seria necesario un elemento que la vin-
culara a los otros ordenes juridicos. Es evidente que cada Es-
lado puede evitar que se irrogue lesiones indebidas en el limite
de su jurisdiccion. Esto es un simple hecho. Mas es preciso saber
€n que se basa su deber de evitarlas y su necesidad de reparar-
las. Hay que introducir un concepto que transforme el poder en
deber. Ademas, si s6lo la jurisdicciéon fuera causa de responsa-
blhdagi, el Estado seria responsable de injurias de toda especie y
lo seria tinicamente por actos realizados en su territorio. Las dos
suposiciones son inexactas. Seria necesario corregir esta cons-
truccion agregando a ella la idea del abuso de los derechos com-
prendidos en el poder etatico.

También se fundamenta la responsabilidad de manera mas
general en el reconocimiento de los miembros de la comunidad

(1) Ha'll, International Law,
(2) Triepel H. Volkerrecht und Landesrecht.

., (3) Comission Mixte de Réclamations Germano-Americaine publices par J. C,
Witemberg,
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internacional. Este reconocimiento supondria que ellos se con-
formarian a ciertas directivas de organizacion y de conducta y
se someterian a las reglas que gobiernan en general la conducta
de los Estados. La comunidad de derecho asi establecida impli-
caria que una unidad politica que rehusara conformarse a esas di-
rectivas y obedecer esas reglas no podria pretender a ser consi-
derada como miembro y que el Estado que faltara a esta obli-
gacion en cuanto a los extranjeros que se encontraran en su te-
rritorio comprometeria su responsabilidad y deberia reparacion.
En estos términos ha formulado el Comité de Ginebra prepara-
torio de la Conferencia de Codificacion, la cuestién de la base ju-
ridica de la responsabilidad en su demanda de informacion diri-
gida a los gobiernos. (4)

El gobierno de Alemania respondi6é que se trataba alli de la
fuerza obligatoria del derecho internacional y que la importancia
general de este problema dépasse el de la responsabilidad y salia del
cuadro de su materia. (5). El Gobierno danés pensaba que no era
necesario fundar la responsabilidad del Estado en consideracio-

(4) Conférence pour la codification du Droit International. (Volumen III C.
75. M. 69: 1929 V.)

(5) ““Il gemble que 1’on peut partir de 1'idée que la reconaissance d’une unité politi-
que comme membre de la communauté de droit international indigue que les Etats de qui
cette reconnaissance émane supposent que cette unité se conformera A certaines directi-
ves d’organisation et de conduite et se soumettra aux régles qui gouvernent en général
la conduite des Etats, La communauté de droit que si trouve ainsi établie entre
tous ces Etats implique pour chacun d’cux le devoir de se conformer & ces directives
et tégles dans es rapports avee les autres. Il s'ensuivra: a) qu'une unité politique
qui refuserait d’admettre 1’obligation de se conformer & ces directives et d’obéir a
ces régles, ne pourrait pas prétendre & étre considérée comme membre de la communauté
de droits international; b) qu'un Etat qui manquerait de se conformer A cette
obligation quant & la personne ou aux biens des étrangers se trouvant sur son terri-
toire, engagerait sa responsabilité et devrait réparation en la forme qui pourrait étre
appropriée.

Il y aurait avantage & savoir si le principe énoncé ci-dessus est considéré comme
(llzicn fondé et, dans la négative, sur quel prineipe repose la responsabilité internationale
e 1’Etat.”’

“Lg probléme de la force obligatoire du droit international est d’une importance
général qui dépasse la question de la responsabilité des Etats et, par conséquent, sort
du cadre de mnos observations. :

11 suffira pour le but du présent examen de constater que les normes du droit
international soit qu’il s’agisse de droit coutumier ou de droit contractuel, son des
normes de droit véritables et qui lient les Etats intéressés. Tl scmcble inutil de dis-
cuter en détail la raison de la force obligatoire du droit international, va que de
I’adoption de 1’une ou de 1l’autre des théories de philosophie du droit il n’y aura
pas de déductions pratiques speeiales & tirer pour la question de la responsabilité
des Etats.

Les normes du droit international ne lient que les Etats comme tels. Le droit
international ne fait pas sans plus partie du droit national. En principe, il appartient
& chaque Etat d’assurer son territoire, et dans la forme qui lui parait appropiée,
1’observation du droit international. La mesure dans laquelle il veut, & cet effef,
tranformer en droit du pays les normes du droit international dépend de son appré-
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nes de naturaleza formal. Este Gobierno y el de Suiza estimaban
que no era justo motivar la responsabilidad en el reconocimiento.
El Gobierno danés decia que no se sabria concluir que un Estado
que no reconoce su responsabilidad segtin el derecho internacio-
nal perdiera por esto su derecho de ser considerado como miem-
bro de la comunidad. El Gobierno suizo encontré que es una
fuente de equivocos establecer un lazo de causalidad demasiado
estrecho entre el reconocimiento y la responsabilidad. (6).

No podria eliminarse todo elemento formal en esta materia.
La idea esencial de responsabilidad es inseparable de la explica-
cién de la fuerza obligatoria del derecho internacional porque

—_—
ciation et de son régime. Pratiquement, la transformation du droit international en
droit national joue, en premiere ligne, un rdle en ce qui concerne le droit contractuel.
Mais en plus, de nombreux Etats ont declaré aussi, dans une mesure plus o moins
large, le droit coutumier international partie du droit national. Ainsi, d’aprés 1’article
4 de la Constitution de 1’Empire allemand, du 11 adut 1919, les regles generalment
reconnues du droit international sont considérées comme ¢Eléments obligatoires du
droit d’Empire allemand.

(6) ‘“‘Le fait d’établir un lien de causalité trop étroit entre la ‘‘RECONAISSAN-
CE’’ de 1’Etat et sa responsabilité international peut étre une source d’équivoques.
Sans doute, l'unité politique admise dans la communauté international sera tenue de
se conformer aux régles de conduite établies par cette communauté. Mais sera-t-elle
tenue vis-2-vis, des membres de la communauté qui ne luit ont pas reconnu la qualité
d’Etat? Pour que cette reconnaisance soit attributive du droit de faire partie de la
communauté, suffira-t-il, d’autre part, qu’elle émane de quelques Etats ou tout au
moins de la majorité des membres de la communauté international? Si 1’on admet la
thése que l’appartenance & la communauté des Etats est la base juridique de la
responsabilité international, il conviendrait alors de spécifier que 1’ observation des
yprincipes du droit de gens s’impose au nouvel Etat & 1’égard de tous les membres
de la communauté méme & 1’égard de ceux qui ne 1’ont pas encore reconnu en
qualité d’Etat. Il ne serait guére convenable que 1’ Etfat nouveau put apliquer aux
divers Etas des principes diferents selons qu’ils auraient reconnu ou non son statut
étatique. Le droit des gens ne s’acomoderait pas de parcille diserimination. Elle
serait une menace pour la paix générale, dont le maintien doit étre le souei pri-
mordial de la communaute international.

On peut evidemment admetre que le fait de la “reconnaissance” constitue aunssi,
a un certain degré, une des hases de la responsabilité entre Etats au sens large du
mot, puisqu'un Etat pourra ne pas rceonnaitre le meme devoir ni partant, les memes
responsabilites selon qu’il aura reconu ou n’ aura pas reconnu une autre Etat. Mais
cet argument s’ aplique tout aussi bien aux traites que un Etat conclut avee d’autres
Etas, ces traites pouvant aumenter ses obligations et, par la, les causes de sa
responsabilité internationale. A eet egard on peut dire que la responsabilité de 1’Etat
est variable, étant fonetion, en una certaine mesure, des raports juridiques qu'il
noue avee leg otres. Il n’ y a pas moins a la charge des Etats un minimun de devoirs
indentics que ont leur source dans la coutume international, la quelle derive, a son
tour, de la necesité pour les Etats de regler leurs raports reciproques par certains
principes communes. Cette idée nous parait avoir été fort bien exprimée par Anzilotti:
gl "‘....T:mdis que les devoirs &établis par les traités ont une force naturellement
limitée aux Etats qui les ont coneclus ou qui y ont adhéré ,les devoirs découlant
de la coutume s’éntendent au contraire & tous les Btats qui forment la eommunauté in-
fernationale. Les régles sont alors si étroitement lies & la nature méme et au but de
la communauté que tout Etat en faisant partie doit les accepter, et est tenu de les
observer. Dans ce dernier cas encore, lag force obligatoire de la régle dérive toujours

el

-
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ella “no es mas que un elemento de la teoria general del dere-
cho”. (7). La solucion de todo caso especial de responsabilidad
lleva invivita la realizacién de una idea directriz de derecho. Las
doctrinas generales contienen implicitamente el sentido de las so-
luciones practicas. Cuando se invoca el concepto clasico de la so-
berania formal se elimina la responsabilidad. El gobierno de Ru-
mania presenté esta doctrina al Comité de Ginebra prepara-
torio de la codificacién. (8). Cuando se invoca la doctrina de
la autolimitacién se orienta la responsabilidad hacia realizacio-
nes estrictamente subordinadas a las convenciones establecidas.
Cuando se establece la responsabilidad en una amplia teoria de
la comunidad de derecho se abren nuevos horizontes en las apli-
caciones. Esto indica la conveniencia de partir de algtin supuesto
que sugiera o justifique el tratamiento de los accidentes que ofre-
ce la convivencia internacional. Hay una serie de cuestiones mas
o menos ligadas a la solucion del problema fundamental juridi-
co: los derechos de los extranjeros, el predominio del derecho in-
terno o del derecho internacional, las sanciones de la jurisdiccion
especialmente en materia juridica dependen en cierta proporciéon
del criterio que se adopte para establecer la responsabilidad como
elemento de la teoria general del derecho.

Al tratar del desarrollo de las cuestiones de responsabi-
lidad bastard constatar—decia el Gobierno alemén (9)—que
las normas del derecho internacional, consuetudinarias o con-

de la volonté de 1’Etat; seulement son acceptation est inséparable de la volonté ma-
nifestée par 1'Etat de faire partie de la communauté internationale.’”’

Il semble que, sans s’attacher ici & déterminer A la suite de quel processus les
Etats sont admis dans la communauté internationale, on pourrait plus simplement
considérer que le fondement méme de la responsabilité réciproque des Etats réside
dans 1’existence méme d’un ordre juridique international et dans la nécesité of les
Etats se trouvent d’observer certains régles de conduite dans leurs rapports mutuels.

(7) D. Anzilotti, Revue Général du Droit Int. Publé 1906.

(8) ‘‘En principe, un Etat souverain est libre de dieter les mesures qu’il eroit
nécessaires & son existence et aucune restriction ne saurait lui &tre imposée sous peine
d’empiéter sur son independence, & la condition, bien entendu, que ces mesures soient
d’un caractére général et aplicables & tous les habitants, y compris les mnationaux.
Les étrangers auxquels il aurait plus de s’établir sur le territoire de un Etat ou de
contracter des engagements sur la foi d’une loi existante, quelle qu’elle soit, ne peuvent
exciper de leur qualité d’étranger pour demander un traitement special, priviligié,
au-dessus de eelui applicable anx nationaux.

Cependant, ce principe n’est pas aplicable aun eas ofi un Etat trouverait bon
d’apport & sa législation des modifications qui seraient contraires au respect des
droits acquis, aux traités internationaux ou aux principes elairement définis par un
code special de droit international. 7

Dans ce eas, 1’Etat ne pourrait se mettre & 1’abri du fait que ies mémes dis-
position seraient appliquées A ses nationaux et que ceux-ei ne peuvent, selon les
lois nouvellement promulguées, avoir recurs contre les mesures du gouvernement”.

(9) Enquette op. cit.
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tractuales, son normas de derecho verdaderas y obligan a los
Estados interesados. Parece inutil—agrega—discutir en detalle
la razén de la fuerza obligatoria del derecho internacional. Pero
esa opinion del Gobierno aleman es precisamente una tendencia
de escuela. Es una afirmacién positivista que establece el dere-
cho en la voluntad de los Estados. La responsabilidad tendria
asi una orientacion intensamente interetitica, eliminaria todo
elemento individual, quedaria subordinada por manera absoluta
a las normas desprendidas de esas dos fuentes. No habria lugar
para la aplicacion de ningtin principio. El Gobierno del Japon, en
cambio, en esa misma enquéte, expresaba que la obligatoriedad ju-
ridica alcanza a subordinar la conducta etitica a los principios
y a las reglas del derecho internacional. Es otra opinién mis am-
plia que influiria también en la solucién prictica de algunas mo-
dalidades de la responsabilidad. Esta opinién se acerca mas. al
contenido de los estatutos de la Corte de Justicia Internacional
que puede ser considerada en la actualidad internacional, como
uno de los factores que establecen el sistema del derecho posi-

tivo.

c¢) Es ttil, sin duda, al hacer una construccion cientifica prag-
matista o un trabajo de codificacién en materia de responsabili-
dad preestablecer un fundamento que, sin ser el de una escuela
determinada, permita, por su amplitud y flexibilidad, la justa
satisfacciéon de todas las necesidades practicas que comporta la
responsabilidad en el estado actual de la conciencia juridica del
mundo. No se sabria prescindir de un principio que sirviera de
ordenador general de un sistema de responsabilidad de los Esta-
dos y cuyo espiritu estuviera presente explicitamente o implicita-
mente en todas las aplicaciones, Atin no enunciado, él, sin embar-
go, surgiria_como una necesidad del pensamiento juridico en ca-
da uno de los problemas derivados.

;Cual seria ese principio?.—El de la teoria del reconoci-
miento ha sido objetado con razén. La forma en que lo ha pre-
sentado el Comité de codificacion de Ginebra y las objeciones que
ha suscitado provienen en parte de una confusién de ideas. Debe
tenerse presente que el reconocimiento tiene dos significados:
hay el que podria calificarse como lo hace Mr. R. Erich, de
reconocimiento legislativo que se refiere a las reglas del derecho
internacional y el que se aplica a los Estados y otras formaciones
politicas para establecer su personalidad internacional. Este se-
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gundo significado de reconocimiento es el mas sujeto a contro-
versias considerables en si mismo y desde el punto de vista de
sus efectos atributivos o declarativos (10). Es el adoptado por
el Comité de Codificacion de Ginebra y por la generalidad de los
autores. Mr. Visscher lo expone combinando la teoria del recono-
cimiento y el principio de igualdad de los Estados.

“Lorsque un nouvel Etat, se forme dans le domaine incontes-
table de la communauté du droit de gens, il ne depend pas de sa
propre volonté de se soumettre ou de ne pas se soumettre aux
normes universelles du droit international. De deux choses
I'une: ou il serda necessairement un Etat membre de la commu-
naute international ou il n'existira pas comme Etat. Supposer en
Europe par exemple, un nouvel Etat en dehors de domaine du
droit international, c'est absurde. Dire que le droit international
ne s'aplique pas a lui avant ¢’il ait obtenu la reconnaissance inter-
national, ce n'est pas exacte, o contraire les preuves qu’il a
donnes de son intention de observer le droit de gens constituent
justement pour lui un titre que lui facilite la reconnaissance inter-
nationale. S'il en est ainsi, et si 'on insiste tutefois sur leffet
constitutif de la reconnaisance, on retombe facilement dans la
these extreme qui tend a subordoner la naissance meme de
I'Etat a la condition de la reconnaissance internationale requise
chacun d’eux la liberté d’action qui lui est nécessaire dans Ila
poursuite de ses fins propres, elle lui assigne en revanche les
restrictions imposée par la coexistence d’autres Etats dont les
droits sont égaux siens. Une fois reconnue par la communauté
international, I'Etat, désormais personne du droit international,
sujet de droit et d’obligations, apparait comme capable d’en-
freindre le droit international et d’assumer de ce chef des res-
ponsabilité”. (11).

Esta elegante exposicion de Mr. Visscher no estd exenta de
las justas criticas aplicadas a la teoria del reconocimiento de los
Estados. Su concepto de igualdad no es tampoco una explicacion
satisfactoria. La igualdad es un postulado comtin a todos los de-
rechos. Los Estados tienen los mismos derechos y sufren las mis-
mas restricciones determinadas por su convivencia. Todos ellos
son ciertamente, capaces de infringir el derecho internacional.

(10) R. Erich. La Naissance et la Reconnaissance des Etats Academie de Droit
Tnternational Recueil des Cours 1926—II1 — Tome 13 de la Collection — Librairie
Hachette, 1927.—Paris.

(11) Charlese de Visscher, Biblioteca Visseriana.
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La necesidad de coordinar su accion determina su comunidad de
derecho. El elemento del reconocimiento de los Estados no es
indispensable. ([El proceso de esta formacion juridica es el mis-
mo que se presenta al investigar la responsabilidad de los indivi-
duos en el seno de los Estados. Los individuos pueden infringir
la ley en perjuicio de otros individuos. La lesion perturbaria el
orden juridico establecido, quebrantaria la solidaridad social,
determinaria una reaccion en la conciencia ptblica, alteraria la
equivalencia de la vida, atentaria contra el sentimiento de justi-
cia en que reposa una armonica convivencia. Todo esto es base
de toda comunidad juridica interior y exterior. Todo esto po-
dria completar la nocién de igualdad de los Estados y explicar su
responsabilidad,

No hay dos conceptos de responsabilidad, segtin que se tra-
te de los individuos o de los Estados. Unos y otros son respon-
sables porque asi es indispensable para la conservacion del or-
den en los Estados o entre los Estados. Este orden es condicion
practica de un principio superior de justicia y de armonia con-
cebido por la razon como una necesidad dominante e impreso con
este cardcter en la conciencia humana. El concepto de la respon-
sabilidad juridica es tnico. Su base es la misma en el derecho in-
terno y en el internacional, Esta unidad del derecho esta ya re-
conocida en la doctrina. La declaracién del Instituto de Derecho
Internacional en su sesion de Nueva York atribuyendo caracter
internacional a los derechos del hombre, ha hecho caer las fron-
teras de los dos derechos y ha constituido la comunidad interna-
cional como una tutela comnn de las colectividades y de los indi-
viduos. La ordenacion que constituye el derecho se aplica en va-
riadas regiones de las relaciones humanas. Estas relaciones juri-
dicamente son exactamente las mismas entre individuos o entre
Estados. Sus diferencias aparecen cuando se considera que en-
¢l orden interindividual el derecho y la responsabilidad reposan
en sus realizaciones en un sistema perfectamente organizado de
sanciones aseguradas por una autoridad establecida. En el or-
den interetatico el fenomeno es el mismo aunque con un desarro-
llo infinitamente menor. Las relaciones de los Estados entre si
y la naturaleza de la comunidad internacional, no son de simple
coordinacion. No son voluntarias en el sentldo de que los Ista-
dos pueden prescindir de ellas y vivir en el aislamiento ni estén
su}etas a normas derivadas de su voluntad arbitraria. Hay un
sentimiento de obligatoriedad en la comunidad internacional.
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Ia organizacién objetiva es incipiente, pero sOlo difiere de las
OI:ganizaciones interindividuales en el quantiim de su desenvol-
vimiento.

Hay una comunidad internacional de derecho. Su objeto es
mantener el orden fundado en la justicia. Su realizacion exige
que cada miembro de ella respete las obligaciones contraidas, las
normas consuetudinarias y los principios reconocidos. Su vio-
lacién es causa de responsabilidad y determina la necesidad de

reparar. He alli una base juridica que orientaria noblemente los
problemas de responsabilidad.

11

Se considera en el funcionamiento de la responsabilidad, pri-
mero, sus condiciones generales; segundo, sus modalidades; ter-
cero, sus aplicaciones; y cuarto, sus sanciones. Las condiciones ge-
nerales se refieren principalmente a la imputabilidad de los ac-
tos de los 6rganos del Estado en cuanto a su naturaleza y a la ma-
nera en que se han producido. Las modalidades hacen de la res-
ponsabilidad una obligacién directa por acto propio del Estado, o
indirecta por acto de otro Estado con el cual se haya en relaciones
especiales. Las aplicaciones abrazan la responsabilidad de los or-
ganos del Estado, sean cuales fueren las funciones que les estan
asignadas por el derecho interno. Los actos de estos organos pue-
den ser practicados de acuerdo con la ley interna, en el ejercicio
de su competencia, o fuera de esta competencia. Pueden también
determinar la responsabilidad del Estado por la actitud que ellos
impliquen en circunstancias de dafios perpetrados por particula-
res. LLas sanciones se traducen en la reparacion.

a).—La primera condicion de toda responsabilidad es la
imputabilidad del acto que la origina. En el derecho comin re-
quiere ésta ciertas condiciones en el sujeto a quien deben atri-
buirse las consecuencias del hecho dafioso practicado. En el de-
recho ptiblico la imputabilidad demanda una especial posicion
del agente del dafio establecido por una norma juridica y un de-
terminado elemento de diferenciacion entre los actos del indivi-
duo como persona privada y los que tienen el carActer etati-
Com (=)

-

(12) ““En vertu de quel criterium imputera-t-on certains actes individuals, non
pas a l’individu leur auteur, mais, comme a travers lui, a un autre sujet, a un
sujet ideal que l’on suppose en quelque sorte derriére lui, en un mot a 1I’Etat? Si
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Los actos de los individuos que representan o encarnan al
Estado no son todos etaticos. Es necesario que se trate de los
que reconocen su razon de ser en la funcion publica y que no po-
dria practicar un simple particular. El enunciado integral de Ia
responsabilidad de la entidad internacional consiste en atribuirle
las consecuencias dafiosas del hecho producido por su agente en
violacion de una obligacion internacional. Las dificultades de
este gran problema pueden derivarse de la apreciacion de las
obligaciones y de su extensién. Las hay precisas en los Tratados.
LLas hay mas o menos definidas en el derecho consuetudinario.
Las hay consistentes en fines determinados que imponen al Ifs-
tado una conducta eficaz para obtenerlas, en fin, consistentes en
la observancia de una conducta razonable para realizar los fines
generales 0 parciales propios de la entidad etatica. Todas estas
obligaciones pueden ser positivas o negativas. Pero existe una
amplia zona de relaciones en pleno desenvolvimiento en las cua-
les no es posible llegar a definiciones indiscutibles. Este estado
de cosas permite la posibilidad de acciones que reclaman vana-
mente la sancion del derecho internacional.

Los poderes o autoridades que concretan el Estado como
una realidad de la vida internacional son susceptibles de todas las
formas de organizacion segun los variados sistemas de derecho
interno. Pero esto es indiferente desde el punto de vista externo.
La responsabilidad es del Estado como una unidad de derecho.
Sus 6rganos acttian por €l y lo obligan. Los actos de ellos pue-
den no ser conformes a las reglas del derecho establecido. Pue-
%fm constituir una extralimitacién o un abuso de la funcidén.
Pueden ser extranos a la funcién pero practicados valiéndose de

gn effet, 10US PEICEVONS par les sens uniquemente des actes individuels, c’est
que la qualité d* “acte etatique” ne répond pas a une propieté sensible spepiale a
certains actes. A cette not101_1 de 1’état ““support’’ ou ‘‘sujet’’ de ces actes, on ne
pparvient (ue par nne operatmn. de 1esprit que nous appelons imputation. Mais une
eoule eriterium permet de qualifier ainsi certains actes individuels d ‘actes &tatiques,
de les imputer a VEtat: leur conformité a un ordre valable, le fait que les régles
de cet ordre les on prévus ef ont réglé dans quelles conditions et par quelles personnes
ils devraint ¢tre faits. La qualification 4’ étatique donnée a un acte signifie donc
avant tout qu'il r'épond a Tordre étatique, en ce sens que celui-ci I’a régrfé de cette
facon, qu’il en fait partie, et peut par quite lui etre rapporté. L 'Etat, comme sujet
de ¢es actes, est WNe expression par la quelle on personifie 1’unité de 1’grdre, Cetts
mise en relation avee Tordre total, qui se fonde sur la norme qui réglé 1’ ;
u;_mputation"_a:’}’Etz,xt. If’Etut est, pour ansi dire, le centre de conv
les actes califiés d“t“iflﬂe a la suite de cette imputation. (Hans Relgen — Les
Rapports de Systéme Naturel de Droit Interne et le Droit International Public

cadémie de Droit International Reeueil Cours, 1026—IV.—Tome 14 de i
iibrairic Hachette—Paris 1927y, At de 1a Collection

actes, est 1’
vergence de tous
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la investidura publica o haciendo uso de los medios que el Esta-
do ha puesto a st disposicién. Cuando se realizan en ejercicio
legitimo de la autoridad del Estado o con arreglo a las instruc-
ciones del 6rgano, no hay duda alguna de que la personalidad del
agente queda absorbida en la personificacion etatica. Es el Esta-
do en accion. Si el acto viola una obligacién internacional, el Es-
tado mismo ha cometido la violacion y debe responder por los
dafios causados. LLa misma consecuencia debe desprenderse en los
casos de exceso de poder o de faltamiento a las normas estableci-
das. Si la persona del Estado se confunde con la del organo, el
cual con su obra convierte en concreta, en manifiesta la existen-
cia de aquél, que de otro modo quedaria reducida a pura abs-
traccion, es preciso admitir que el limite esta solo en que el fun-
cionario no haya obrado en calidad de tal. Si el 6rgano, fuera de
toda competencia, ha realizado el dafio procediendo de hecho co-
mo funcionario o valiéndose de los medios puestos a su disposi-
cién por el Estado, la responsabilidad de éste ha sido fundamen-
tada objetivamente en la seguridad de las relaciones internacio-
nales. Se considera como necesaria y como justa, en cuanto el
Estado debe asegurar los riesgos de sus actividades.

Esta cuestién dio lugar a un interesante debate en la sesion
de Laussane del Instituto de Derecho Internacional. El Rappor-
teur Mr. Strisower propuso una féormula que aceptaba la res-
ponsabilidad del Estado por actos de sus 6rganos no competen-
tes cuando hubieran obrado cubriéndose con esa calidad de or-
ganos. Exceptuaba, sin embargo, el caso en que el acto incrimi-
nado fuera tan manifiestamente extrafio a las atribuciones de su
autor que ningtn error pudiera racionalmente haberse produci-
do. Mr. Lapradelle y Mr. Politis suscitaron una oposicién contra
esta tiltima excepcion. Mr. Visscher 1a apoy6 exponiendo una teo-
ria proxima a la del riesgo. Mr. Visscher piensa que desde el ins-
tante en que existe nexo oficial entre el Estado y agente culpa-
ble, la responsabilidad del Estado estd comprometida prima fa-
cie. Pero el Estado puede destruir esta presuncion demostrando
que el agente no ha usado en el acto incriminado de los poderes
que le han sido confiados, porque es por el uso que €l hace o de
su calidad oficial o de los medios materiales que posee, en virtud
de esta calidad, que el agente compromete la responsabilidad del
Estado.

Mr. Lapradelle, propuso la siguiente enmienda: “El Estado
es responsable de los actos realizados por sus 6rganos atn fue-
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ra de su competencia cuando ellos han obrado cubriéndose en su
calidad de organos del Estado y sirviéndose de los medios pues-
tos a su disposicion.

b).—La otra condicién general de la responsabilidad con-
cerniente a la manera como han sido practicados los actos de los
6rganos del Estado, envuelve el problema de la culpa. Las prin-
cipales dificultades de este problema derivan de que se ha queri-
do aplicar al Estado el proceso sicologico constitutivo de la culpa
en el Derecho Romano, en el cual, como se sabe, se trataba de la
conducta de los individuos, no de las personas juridicas. Tras-
portada asi la disciplina de un acto individual para adaptarla a
la personificacion etatica, surgen una serie de objeciones mas o
menos insolubles. Los eminentes profesores Triepel y Anzilotti
las han concretado vigorosamente. Pero todas ellas son demasia-
do sistematicas en cuanto estan construidas para justificar la
responsabilidad objetiva. Se comprende que al imputarse la culpa
al Estado no puede tratarse de un proceso de voluntad que él no
tiene. Por el mismo procedimiento espiritual por el cual se impu-
ta a la entidad etitica el acto material del individuo, puede im-
putarsele las fuentes y las condiciones del acto. De esta manera
el Estado es susceptible de ser o doloso o culpable o negligente
en cuanto el individuo,—o6rgano—ha actuado con dolo y sin la de-
bida diligencia. Hay casos, sin embargo, en que las complicaciones
de la construccion resultan muy graves: por ejemplo, como lo di-
ce el profesor Anzilotti, cuando el 6rgano del Estado cumple con
sus deberes legales que son contrarios al derecho internacional.
Parece demasiado artificioso atribuir culpa al poder constitu-
yente o al legislador por un acto cuyos origenes y desarrollo son
tan extrafios a las consecuencias del hecho practicado a través
del tiempo en violacion de una obligacion internacional. Pero asi
y todo no se trataria propiamente hablando de un artificioso: se
trata de una confusién juridica, esto es, de un procedimiento in-
telectual, como lo es la misma persona juridica, para llegar 3 re-
sultados que permitan realizaciones de justicia.

En el derecho interno la responsabilida_d tiende a objetivar-
se porque el juego de la vida exije que domine entre los indivi-
dnos la solidaridad de los intereses. El equilib}'io de éstos deman-
da que todos los menoscabos de los patrimonios se diluyan entre
los que se hallan vinculados entre si o en sus negocios, o entre los
miembros de la comunidad. Los que se mueven en el mundo aso-
ciados con su capital o con su trabajo son elementos de una mis-
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ma comunidad econémica. Los que obran como agentes de una
comunidad son también instrumentos de ella misma, en la cual
deben fundirse los resultados perjudiciales de toda funciéon so-
cial. En el derecho internacional debe llegarse alli mismo cuan-
do la comunidad organica esta desarrollada. El individualismo
actual del derecho externo no permite prescindir por ahora de
manera absoluta de considerar ciertos casos en los que cada Es-
tado debe asumir una posicion defensiva, fundada en el hecho
de no haber contribuido a la produccion de un dafio o de no ha-
berse hallado en situacién de impedirlo, a pesar de todo el cuida-
do y toda su diligencia para evitarlo.

La jurisprudencia es la llamada a cristalizar lentamente las
corrientes juridicas en el sentido de las necesidades de la justicia.
Mientras los Estados débiles pueden escudarse contra el abuso
de la fuerza por la alegacion de su inocencia en la produccion de
ciertos dafios, la futura nivelacion de la cultura entre los Esta-
dos, el crecimiento de su solidaridad dara aliento a la jurispru-
dencia internacional como esta pasando en el derecho interno
para orientar la responsabilidad en un sentido méas realista y al-
canzar al fin en el mundo un estado de riesgo interetatico. La
principal razén que aconseja graduar los progresos del orden in-
ternacional en esta materia es la del desnivel que resultaria en-
tre el derecho interno y el externo. En esta materia los avances
del derecho deben ser uniformes. Las faltas del servicio publico
deben constituir un principio comin en el Estado y entre los Es-
tados. Por el momento el problema esta en evolucion y no podria
codificarse con soluciones radicales. La doctrina estd dividida

la practica internacional comienza apenas a debilitar el exage-
rado subjetivismo antiguo. Hay cierta zona de relaciones en la
que la responsabilidad se desprende de motivos independientes
de todo elemento subjetivo. Los actos no completamente etaticos
pero asimilados a esta clase por haber sido practicados fuera de
la competencia legal o con indebido uso de la investidura o con
los medios de la funcién publica, son considerados como produc-
tores de responsabilidad objetiva, porque la seguridad de las re-
laciones internacionales demanda las garantias del Estado. Tal
es la opinion de algunos autores. Otros aplican la culpa exclusi-
vamente a los delitos de omision en general o a cierta clase de ellos.
Otros, en fin, consideran que el contenido de las obligaciones in-
ternamonales reducido a tener cierta conducta 'quorbe la idea
de culpa y la hace innecesaria. Todo esto demuestra que nos ha-
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llamos en un momento de transiciéon que impone extrema pruden-
cia en los trabajos de la formulacion juridica.

11T

a) Los hechos de responsabilidad legislativa son acaso
los mas impresionantes porque afectan la funcion méas noble
de la soberania etatica. El poder constituyente y la funcién
normal de legislar emanan inmediatamente de la wvoluntad
popular y son su expresion genuina. Los Estados han defen-
dido por mucho tiempo en esta materia una celosa indepen-
dencia. En ella radican hoy mismo las dificultades mas o me-
nos acentuadas con que tropieza la organizacion de la comu-
nidad internacional a cuya existencia y desarrollo esta vinculada
la subordinacién de las competencias particulares. Pero el hecho
es que en la conciencia juridica de esta época ha llegado a crista-
lizar la necesidad de limitar todas las manifestaciones del poder
etatico comprendiendo en ellas atin las de caracter legislativo. T.og
Estados conservan ciertamente intactos su derecho de legislar.
Poseen y ejercen su jurisdiccién en cuanto las leyes internas des-
pliegan toda su fuerza obligatoria e imponen completa obedien-
cia respecto de sus érganos y de los habitantes de su territorio.
Pero el derecho de legislar puede en ocasiones, o estar limitado
respecto de ciertas materias por los tratados publicos (13), ¢ es-
tar orientado en el sentido de hallarse los Estados obligadgs a
crear 0 a mantener un determinado derecho (14). La  jurisdic-
cién etatica, a su vez, aunque libremente ejercida en el orden
interno puede dar lugar a responsabilidades del Estado cyando
las leyes se oponen a las obligaciones internacionales. Hay asi,
por tanto, un derecho interno obligatorio internacionalmente y
hay también un derecho interno, fuente de responsabilidades,
por las infracciones que origina en el orden internaciong], Los
casos de obligatoriedad del Estado de crear o mantener un de-

ey

(13) En el caso de los tratados de paz de la guerra europea que han limitado
la competencia legislafiva de ciertos HEstados, ) h

(14) Be cita como ejemplo de este caso la convcnméq internacional de] 17 de
gatiembre de 1878 para la lucha contra la filoxera que obliga a los Hstados a com-
pletar su legislacién en vista de ciertos resultados.

¢“La legislation suisse, dans la Convention de Paris pour la protection de la pro-
pieté industrielle du 20 mars de 1883, avait assumé le devoir d’ edicter des pres-
eriptions législatives pour la protection des droits des i'nventeurs étrangers, ete...’’
La competence 1égislative de la Confederation ne s’étendail pas encore a cette matiere;
il fut necessaire de 1’y étendre par un amendement a 1’art. 64 de la Constitution £édérale.
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terminado derecho son diferentes de las situaciones en las cuales
los Estados sienten la necesidad de crear instituciones o de expe-
dir leyes para asumir ciertas actitudes o prepararse a ejercer de-
rechos o a cumplir obligaciones contraidas con los otros Estados.
Estas leyes sittian al Estado en mejor posicion, previniendo la
correccion de su conducta exterior. Su omision o su derogacion,
sin embargo, no constituyen responsabilidad. Esta se deriva, en
general, de los actos mismos del Estado sin considerar si ellos
han provenido de la falta de la debida legislacion. Hay, ademas,
un derecho interno implicitamente indispensable cuando la obli-
gacion impuesta al Estado no puede ser realizada sino en la for-
ma de leyes (15), o sin apoyarse en disposiciones legales. (16).
El derecho interno contrario al derecho internacional pue-
de serlo o porque existen leyes contra la obligacion de no legis-
lar o porque las leyes contengan disposiciones en virtud de las
cuales los o6rganos del Estado se ven en la necesidad de violar
las obligaciones internacionales. Las leyes en estos casos no son
el contenido de la responsabilidad del Estado sino los actos de
ejecucion de sus organos. “Les lois nationales—dice la Corte
Permanente—sont de simples faits, manifestations de la

? (15) On doit notamment admettre cela partout ou, par definition, Yobligation
imposée a 1’Etat ne peut étre exéeuté que par la econfection d’une loi, alors méme
que la convention estime superflu de parler specialment de cela. Comme en particulier
tout les droits et devoirs subjetifs ne peuvent dériver que du droit objetif comme
en oufre les traités modernes sur 1’ établissement, 1’exercise des professions, la
propieté intellectuelle, ete... ont pour but d’ assurer de plus en plus aux nationaux
réciproques des Etats de véritable droits publics et privés, la promesse d’aceorder de
tels droits contient régulierement déja 1’engagement d’Gtablir ou de maintenir le
droit ohjetif qui leur donmera naissance. En fin, 1’Etat est toujours tenu de eréer
du droit, porsque, d’aprés les principes de son droit interne, 'acte auquel oblige
la Vereinbarung ou le contraet ne peut 8tre accompli que sous forme de loi Quand
I’Etat, en vertu d’une preseription internationale, doit addresser des ordres aux
autoritées ou aux individus, il me peut le faire, dans 1’immense majorité des cas,
que par une loi, et mon pas par une ‘‘pregeription administrative’’ ou par un décret.
(Rechtsverfiigung) Triepel, Rapports du droit international avee le droit interne.
P- 298.

(16) L’Btat etablit ici le droit, parce que, sans cela, il ne serait pas, d’apres
le droit interne, en situation de remplir un devoir international, par example un
devoir de punir,—soit parce que, sans la création du droit étatique, un acte ordenne
par Ie droit international ne pourrait pas étre accompli, soit parce que sans le droit
étatique un acte interdicter le droit international devrait étre accompli. Ce n’est done
pas le droit international qui conduit le legislateur a agir, e’est le droit interne.
Dans le droit inmediatement ordenné, 1’acte ordenné a 1’Etat par le droit international
consistait a creer du droit:ici, 1’Etat se met en situation, eu égard a son propre
droit et par le nouveau droit, d’accomplir un acte ordonné par le droit international.
Tout a 1’heure, le fait de ne pas légiferer ou d’abroger la loi était deja en soi,
contraire au droit: ici la violation du droit résulte du fait que 1’Etat n’a pas accompli
I’acte qui la loi 1’autorise a faire, ou qu’il a aceompli 1’acte que la loi ne pas faire.
(Triepel. Rapports du droit international avec le droit interne, p. 209).
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volonté et de l'activité des Etats, au méme titre que les decisions
judiciaires ou les mesures administratives” (Cour permanent
de justice internationale, arret n° 7 du 23 mai 1906, Publication
série A. n° 7, p. 19).

b).—En esta materia de responsabilidad por actos del or-
gano legislativo se comprende todas las cuestiones de socializa-
cion mas o menos amplias que han surgido en los ultimos tiem-
pos tratandose de las tierras o de las riquezas minerales. Las le-
yes de la pequefia propiedad y del petréleo han originado en Eu-
ropa y en América diferendos internacionales de gran conside-
racion. Se puede recordar las discusiones entre los Gobiernos de
los Estados Unidos de México sobre la Constitucion Mexicana
de 1917 (17), el litigio rumano-htingaro en los asuntos llamados
agrarios (18), y la discusion entre los Estados Unidos y el Ja-
pon relativa a las leyes sobre propiedad en California (19). La
legislacién soviética es otro problema en el que no se trata ya
del conflicto de un acto legislativo interno sino de dos sistemas
que no pueden coexistir en una misma civilizacion.

_ No existe en todos estos actos de socializaciéon o de mono-
polizacion una linea bien definida que separe la jurisdiccién na-
cional de la internacional. La nocién de los derechos adquiridos
es muy imprecisa. No se sabria, tampoco, determinar los limites

(17) Bl art. 27 de esta Constitucién reserva a los mexicangs por nacimiento
0 por naturalizacién y a las sociedades mexicanas el derecho de adquirir tierras,
4guas y sus accesiones y de obtener concesiones de explotacién de minas, aguas
0 combustibles minerales. Diversas leyes reglamentarias de esta disposicion cons-
titucional de?el’mill.’u’on reclamaciones del Gobierno de los Estados Unidos fundadas
en la alegnc‘iél} de que los derechos adquiridos anteriormente a la Constitucién de
1917 y a_las citadas leyes serfan menoscabados sino completamente destruidos. Sobre
este particular se produjo una correspondencia nutrida e interesante entve las dos
Cancillerias. La de México sosteniendo que el ejercicio de su soberania territorial
Justificaba perfectamente su legislacion y negando que ella afectara derechos adqui-
1'1‘1?5 pOT los extranjeros, La de los Estados Unidos sosteniendo, a su vegz, que la
legislacion era violatorin del derccho internacional porque descomocia por medio de
verde_ldem.s confiscaciones los derechos adquiridos por los extranjeros, (Correspon-
dencia oficial cambiada entre los Gobiernos de Estados Unidos y de México con motivo
de dos leyes reglamentarias de la fraccién primera del Art. 37 do la Constitueién
Mexicana.—Meéxico—Imprenta de la Secretaria de Relaciones Exteriores.—1926).
_ (18) Este asunto es el de las expropiacioncs operadas por el Estado rumano en
virtud de sus leyes agrarias en detrimento de los nacionales ]ll‘ln!ra]'oq( optantes no
optantes, propietarios en Transilvania y en otros paises de ]ar= qn[:i rul m nmj'r uia
austro-hingara anexados en virtud del tratado del Trianon, (L’Arrét ]L’ ?r P\. {]qo";
du T. A M. Roumano-Hongrois dans les Affaires, Diteg Aoraires 25 anu‘u. f
ternational, par Georges Seelles). eI e e DIGE,

(19) La legislatura de California expidié una lew
facultades e incapacidades de los extranjeros v T
corporaciones respecto de propiedades en ese Fsts
caducidad. La ley disponia que todos los extra

] referente 3 Jos derechos,
de ciertag compaiiias, sociedades ¥
1do, proveyendo en ciertos casos Su
njeros elegibles para 1a ciudadania
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de aplicacion de la retroactividad. La tendencia actual impulsa a
las sociedades a modificar los antiguos principios que atribuian
a los derechos una suprema rigidez individualista. Los principa-
les derechos son ahora concebidos como simples facultades do-
minadas por una finalidad de interés social. La justicia es la
tinica inspiracion que no varia y a la cual deben subordinarse
las orientaciones del derecho. Pero debemos reconocer que toda
esta materia se halla en evolucion. No cabria formular reglas
precisas que encerraran los problemas que agitan a las socieda-
des modernas en el desarrollo de su vida econéomica. Aqui, como
en otras esferas de la responsabilidad, es necesario que la codi-
ficacion se limite a trazar lineas generales dentro de las cuales
la jurisprudencia internacional pudiera hacer lentamente su la-
bor de condensacion. Los resultados de la enquéte del Comité de
Codificacion de Ginebra autorizan esta opinion. En materia de
derechos adquiridos, ias respuestas de los gobiernos indican que
el asunto no esta suficientemente maduro. El Gobierno del Afri-
ca del Sur subordina el concepto de derechos adquiridos al dere-
cho interno y desconoce respecto de ellos la responsabilidad in-
ternacional del Estado. El Gobierno de Austria se inclina a elu-
dir la solucion de estas “cuestiones litigiosas”. El Gobierno de
la Gran Bretafia declara que no se sabe exactamente cual es el
sentido que es preciso atribuir a la expresion “derechos adquiri-
dos”. El Gobierno de Suiza cree que es de gran interés llegar a
tna definicion satisfactoria de los derechos adquiridos y de sus
limitaciones. Establece, desde luego, que estos derechos no tie-
nen alcance absoluto y que su ejercicio no es admisible sino en los
limites del orden juridico nacional.

Hay, sin embargo, una poderosa corriente que considera
que las expropiaciones sin indemnizaciéon afectan una norma ge-
neral consuetudinaria cuando no hay relaciones convencionales es-
peciales. Se cita, entre las aplicaciones importantes y recientes de
esta concepcion, las sentencias de la Corte Permanente de Arbitra-

bajo las leyes de los Estados Unidos podrian adquirir, poseer, gozar, trasmitir y
heredar bienes rafeces en la misma manera y cxtensién que log eindadanos americanos.
Los demis extranjeros tendrian ¥ gozarian esos derechos en la manera y extensién
establecidos en los tratados celebrados con sus gobiernos. El Japén reclamd contra
esa ley alegando que perjudicaba los derechos y privilegios otorgados a sus nacionales
por los tratados vigentes de comercio y mnavegacién. Se megd, ademis, el Japén a la
gugestién de que el asunto fuera sometido a los tribunales encargados de declarar la
supremacia de los tratados cuando existen leyes violatorias de sus disposiciones, Es
muy interesante la correspondencia de este incidente desde el punto de vista de
1as relaciones internacionales con el derecho interno.
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je de 24 de setiembre de 1920 y 13 de octubre de 1922 sobre la con-
fiscacion de los bienes de las corporaciones religiosas del Portugal,
la primera, y sobre requisiciones de las naves en construccion en
astilleros americanos por cuenta de ciudadanos noruegos, la
segunda. Mas técnicamente reside la jurisprudencia en el
Avis. N.° 6 y Arret N.° 7 de la Corte Permanente de Justicia In-
ternacional. El primero trata de los derechos adquiridos de los
colonos alemanes en Polonia en relacién con las aplicaciones de
la ley polonesa de 14 de julio de 1920. La Corte establecid que
la posicion legal del Gobierno polaco no era conforme con sus
obligaciones internacionales. El Arret N.° 7 concerniente a los in-
tereses alemanes en la Alta Silesia polonesa contiene también
entre otras cuestiones de derecho, un caso de responsabilidad del
organo legislativo. Se trata de juzgar si la ley polaca de 14 de
julio de 1920, habiendo sido introducida en Alta Silesia por la
ley de 6 de junio de 1922, comprendia disposiciones contrarias
a la Convencion de Ginebra. (20).
¢).—Los tratadistas han citado comtnmente, en los casos
de responsabilidad en el orden legislativo, el de la reclamacién
Canevaro contra el Gobierno del Perti. Las partes discutieron en
este caso la posicion legal de los extranjeros respecto de los na-
cionales. Se trataba de una ley peruana que ordenaba pagar a los
nacionales extranjeros en bonos de deuda interna una deuda
que los demandantes reclamaban en dinero. L.a Corte no decidi6
sobre el valor de la ley interna. Se cita, también, cominmente
entre los casos de responsabilidad de orden legislativo el de la de-
cisién de la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya en el
asunto Dreyfus. Se trataba de decisiones pronunciadas por un
Gobierno de facto que habia regulado todos los puntos del litigio
entre Dreyfus Hermanos y Compafiia y el Gobierno peruano.
Una ley peruana habia declarado nulos los actos del Gobierno de
facto. L.a Corte declard que esa ley no podia referirse a los ex-
tranjeros que trataron de buena fé. Esta sentencia abarca la
cuestion relativa al predominio del derecho internacional sobre
el derecho interno y a las consecuencias internacionales de los
actos‘ ‘de los gobiernos de facto. (21).
Un cas d’une sorte a eu pour origine Varticle 61, linea 2,
de la Constitution du Reich allemand du 2 de aofit de 1919, qui,

(20) Bernard de F

Tan i ‘veuvre de la Cour i i 3
ternational—Tomo I, equeville, L’oeurs r Permanent de Justice In

o ] Avis et Arrets.
(21) Federico Elguera. Reseiia Historica de los Arbitrajes del Perd.
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réglait la participation de 1'’Autriche au Reichsrat “aprés la
réunion de I'Autriche 4 'Empire allemand et entre temps
accordait aux représentants de I’Autriche un vote consultatif:
les puissances alliées et associées ont protesté contre cette dispo-
sition et en ont exigé I'abrogation, en soutenant qu'elle ¢était en
opposition avec I'article 8o du Traité de Versalles aux termes
duquel “I'Allemagne reconnait et respectara strictement l'inde-
pendence de I’Autriche, dans les frontiers qui seront fixées par
traité entre cet Etat et les principals puissance alliées et asso-
ciées; elle reconnait que cette independence sera inalienable, si ce
n’est pas du consentemente du Conseil de la Societé des Nations™.
Sans contester le moins du monde le principe dont il s’agit ici, le
Gouvernement allemand a soutenu d’ abord qu’il n'y avait pas
de contradictions entre le traité et la loi, mais il a consenti en-
suite asigner une déclaration qui subordinnait 1’admission des
representants autrichiens au Reichsrat, a une modification de la
condition juridique international de I’Autriche approuvé par le
Conseil de la Société des Nations™. (22

Hay que considerar todavia otra decisién importante. Es la
de la Comisién mexicano-americana de 1926. En una de sus mas
interesantes sentencias en que juzgaba la responsabilidad por
un homicidio que podia ser cubierto por las ordenanzas militares
vigentes en los Estados Unidos, la comision considero que la pro-
teccién de la vida humana conforme a los principios del derecho
internacional predomina sobre las disposiciones de la ley inter-
na (23). Es este caso, tal vez, el caso mas claro y definido en
que se incorpora su caracter de regla practica de convivencia 1n-
ternacional un principio-de justicia natural. La comision sobre-
puso este principio a la ley nacional y dejo establecido practica-
mente como la imperfeccion del organo legislativo determina la
responsabilidad del Estado. (24).

v

a).—Los casos de responsabilidad provenientes de actos u
omisiones de las autoridades de gobierno y de los agentes admi-

(22) D. Anzilotti, Ob. cit.

(28) Claims Commission United States and Méxsico Opinions of Commissioners—
February 1926—July 23, 1927.—Washington, 1927,

(24) Son pertinentes a este capitulo de responsabilidad en el orden legislativo
entre otros numerosos casos: 1.° Los de la ley italiana de 1912 sobre monopolic Por
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nistrativos son, naturalmente, los mas numerosos en la jurispru-
dencia internacional. Hayv una gran variedad en la practica de
los gobiernos y en las decisiones de los arbitros y de las comisio-
nes mixtas. Conviene considerar: 1.° los de responsabilidad de
funcionarios competentes que han procedido de conformidad con
sus leves o que han procedido fuera de sus atribuciones o violan-
do de cualquiera manera las normas del derecho interno en dafio
de los extranjeros: 2.°, los actos que no son de funcion sino per-
sonales y que implican, por tanto, inicamente responsabilidad
interna: 3.°, los de esta naturaleza, pero que, por sus modalida-
des o por sus relaciones aparentes con la funcion publica, se asi-
milan a los actos ptiblicos en ciertas circunstancias; 4.% los casos
en que la no existencia de mala fé alguna en los funcionarios o
en los que una correcta sancion realizada por los érganos inter-
nos, elimina la responsabilidad del estado; 5.° en fin, los de res-
ponsabilidad comtn convertidos en hechos de responsabilidad
internacional por falta del Estado o denegacién administrativa
de justicia.

~b).—La responsabilidad puede ser producida de una mane-
ra inmediata de Estado a Estado. Se presentan estos casos cuan-
do hay violacion del territorio o infraccion de las clausulas de un
tratado o desconocimiento de los derechos de un Estado neutral
o faltamiento al respeto debido a los agentes diplomaticos y, en
general, siempre que no se trate de perjuicio infligido a los in-
dividuos sino a la colectividad extranjera en su conjunto o en su
caracter de poder etatico como miembro de la comunidad inter-
nacional. La jurisprudencia cuenta numerosos casos de esta cla-
se de responsabilidad, que llamamos inmediata porque los hechos
que la constituyen determinan desde luego una relacion entre los
poderes etaticos. Hay que distinguir, sin embargo, esta respon-
sabilidad inmediata de la objetiva. No se produce ella en todo
caso por hechos injuriosos. La practica internacional presenta
ejemplos en los que los hechos han sido sometidos a una investi-

el Estado de los negocios sobre la vida y de la sancion legislativa uruguaya en In mis-
ma materia; 2.° Bl caso Montijo (Moore 1440) en que el Arbitro deelaré el tratado
igﬁf,“‘:fo alla eonstitucion (la legislacion de la Repablica debe ser adaptada al tra-
esta!,ﬂeeiﬁo eltmtado a la ley); 3.° ]§l caso Baldwin (Ralston 102) en que el Arbitro
principios en?rspl%to de las leyes internas en cuanto de ellas no infringieran los
Commtsiie 'Egrane a.vs reconocidos en la le_v_ﬂe las naciones; 4.0 Kl caso Massiani de la
cConbae. anco-Venezolana de Be(-lamnmoues (Ralston 103) en que el Arbitro re-

a eficacia de la legislacién venezolana que no conticne peculiar ofensg sino

que al contrario estd de acuerdo con | 4 i
st : 0 con la ley de las naciones en general; 5.0
de la Crecle (Ralston 104). i g
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gacion para establecer su realidad, su caracter y su imputabilidad.
El altimo caso que puede ofrecerse como ejemplo es el incidente
de fronteras entre Bolivia y Paraguay. Los dos Estados recla-
maban contra una violacion de su soberania territorial. Una Co-
mision debid investigar los hechos para establecer la’ responsabi-
.lidad. (25). Lo mismo paso en el incidente del Dogger Bank. Pe-
ro en otras situaciones los hechos por si solos bastan para impu-
tar al Estado la responsabilidad de actos de sus funcionarios o
agentes como en el caso de violacion de la soberania brasilefia
por los marinos del Paither. La diferencia entre las dos situa-
ciones enunciadas no reside en la calidad de los agentes culpables
sino en la naturaleza de los hechos alegados y en su imputabili-
dad juridica.

¢).—Entre los actos de los que pueden derivarse la respon-
sabilidad, estin las declaraciones de-voluntad unilaterales y bi-
laterales, expresadas por las autoridades competentes para ha-
cerlas. Tales son el Jefe del Poder Ejecutivo, los Ministros de
Estado, el Parlamento mismo en cuanto autoriza o sanciona los
tratados y los agentes diplomaticos encargados de negociarlos
bajo las instrucciones de sus gobiernos. Las declaraciones de
voluntad de estos organos obligan en general al Estado sin ne-
cesidad de investigar las normas del derecho interno que deter-
minan su competencia. Pero, en cuanto a los tratados publicos,
hay opiniones autorizadas que los consideran como actos de ca-
tegoria especial en los cuales se requiere precisamente el cum-
plimiento de las normas constitucionales. Es esta una cuestion

(25) Este incidente tuvo lugar cuando acababa de instalarse en Washington una
conferencia de todas las repiblicas americanas para coneertar dos conveneiomes de
conciliacién y de arbitraje, La conferencia ofrecié a Bolivia y al Paraguay sus buenos
oficios, Las dos repablicas los aceptaron. En virtud de ellos, que fueron ejercidos por
un comité especial, las dos reptiblicas suseribieron a principios de 1929, un protocolo.
Los articulos pertinentes de este protocolo dicen asi: ‘‘Los Gobiernos de Bolivia ¥
del Paraguay convienen: Primero, en constituir una Comisién de Investigacién y con-
ciliacién compuesta de la siguiente manera: A) De dos delegados de cada uno de
los Gobiernos de Bolivia y Paraguay; B) De un delegado designado por. los Gobiernos
de eada una de las cinco repiiblicas americanas sigunientes: }.L‘s_tadns Umdos.('le. ..:Xme-
rica, México, Colombia, Uruguay y Cuba. Segundo: la comisién de investigacion ¥y
Coneiliacidn se encargard de investigar contradictoriamente 10. ocurrido tomando en
cuenta las alegaciones de una y otra parte y determinando al final cuiil de las partes
introdujo innovacién en el estado de relaciones paeificas de amhos paises. Articulo
sexto: La Comisién queda facultada, en el caso de no haber podido llegar a la con-
ciliaeién para establecer al mismo tiempo que la ceonstatacién de lo investigade las
responsabilidades que eonforme al Derecho internacional aparezean como resultado
de su investigacién. Articulo déeimo: las altas parvtes contratantes reiteran su firme
propésito de que dicha controversia sea solncionada, en todo ecaso, por medios ju-
ridicos y en perfecta paz y amistad de los dos paises.”’
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muy discutida. Los tratadistas se dedican a una serie de aprecia-
ciones sobre la autonomia del orden juridico internacional o so-
bre el reenvio del derecho internacional al derecho interno (206).
Todas las sutilezas empleadas en esta materia y el largo debate
a que da lugar son menos importantes de lo que parecen. En el
fondo de las cosas hay que convenir en que la competencia para
concluir los tratados esta ghora organizada en los Estados civi-
lizados en un sistema de cooperacion de los 6rganos representa-
tivos. [El jefe de Estado no puede obrar sin intervencion del Mi-
nistro. El Ministro, a su vez, encarna la corriente dominante
en el Parlamento y obra de conformidad con la voluntad par-
lamentaria expresada o por la autorizacion previa para tratar
de determinada manera o por el voto a posteriori de aprobacion
del tratado. Tal es el régimen comtn. Los Estados negocian y
concluyen los tratados con la conciencia de que lo hacen dentro
de ese sistema y que es el finico que les asegura la firmeza real
de los pactos basada en las voluntades nacionales. Si este es el
hgcho todos los dias repetido, €l constituye una norma consuetu-
dinaria. Los tratadistas la buscan afanosos y terminan por no
encontrarla. Ahi esta, sin embargo, méas definida y maés clara
que otras normas, porque se aplica en el amplio campo de los
acuerdos internacionales concertados continuamente.

d).—La responsabilidad mediata es la que se produce en
todos los casos en que no hay una imputacion de Estado a Esta-
do, sino de perjuicios causados por los 6rganos de un Estado a
los nacionales de otro. No hay razén objetiva para clasificar los
agentes desde el punto de vista de la responsabilidad en supe-
riores y subalternos. Los que hacen esta clasificacion colocan en
el primer término las autoridades representativas, como son el
Jefe del poder ejecutivo y los Ministros. La clasificacién tiene
por objeto imputar al Estado por los actos u omisiones de las
altas autoridades. Los actos de los agentes inferiores o emplea-
dos no producirian fundamentalmente responsabilidad. La deter-
minarian eventualmente en los casos en que el perjudicado no
tuviera recursos legales para obtener reparacion o en los que el
Estado no aplicara al agente subalterno las debidas sanciones.
Esta es la doctrina de los antiguos tratadistas que subordinan
la responsabilidad por actos de los agentes subalternos a severas
condiciones taxativamente enumeradas. El sistema de la escuela

(26) D. Anzilotti—Cours de droit international—Paris.—1920. pag. 362,

il

pr——
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de Harward consagra la misma confusion. Considera la res-
ponsabilidad de los altos funcionarios en el ejercicio de sus fun-
ciones si los recursos legales no han dado lugar a la reparacion.
Considera la responsabilidad de los actos de los funcionarios o
empleados subalternos en el ejercicio de sus funciones en casos
de denégacion de justicia o de falta de sancion disciplinaria, Las
opiniones emitidas por los gobiernos en la enquéte del Comité Pre-
paratorio de Ginebra no mencionan la clasificacion de los orga-
nos o agentes del Estado. No podria decidirse, sin embargo, que
la jurisprudencia proporcione en este particular lineas uniformes
y claras. Hay algunas decisiones arbitrales que establecen la res-
ponsabilidad del Estado por actos de agentes subalternos. Pero
en general las decisiones arbitrales, principalmente en reclama-
ciones en que han estado interesados los Estados Unidos o los
Estados de América Latina, han declarado que los actos de los
agentes subaiternos deben ser reclamados en la jurisdiccién na-
cional. Sélo la denegacion de justicia podria convertirlos en he-
chos de responsabilidad internacional. Se ha alegado que no pa-
rece justo hacer internacionalmente responsables a los Estados
por actos de empleados que no pueden materialmente hallarse en
todos sus procedimientos bajo la vigilancia de las autoridades
superiores. Supuestas la organizacién y la vigilancia normales y
existiendo un sistema eficaz de correccion y represion, las acti-
vidades administrativas de los empleados deben estar sujetas a
los recursos de que los interesados disponen para obtener la re-
paracién de los dafios. Pero se ha observado, de otro lado, que
las numerosas decisiones arbitrales que eliminan la responsabi-
lidad por actos de los empleados no han sido inspiradas en la je-
rarquia de los empleados culpables sino en el hecho de que los
reclamantes de indemnizaciéon por dafios no habian hecho uso de
los recursos legales que tenian a su disposicion para ser indemni-
zados. Desde este punto de vista la interpretacion de la jurispru-
dencia no significaria la eliminacion de la responsabilidad inter-
nacional sino el reconocimiento de que ella requiere en tales ca-
sos el previo procedimiento de los recursos internos de repa-
racion.

No hay, en verdad, razon atendible para construir doctri-
nas diferentes segin sea la jerarquia de los agentes del Estado.
Tampoco habria razon para fundamentar esa diferenciacion en
el hecho de que los dafios pueden ser reparados por las acciones
legales con que los Estados protegen los derechos de los ha}llgitam
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tes de su territorio. Estas acciones se hallan en general a la dis-
posicién de todos los individuos respecto de los dafios produci-
dos por toda especie de agentes. Los casos especiales en que los
Estados, escudandose en las antiguas ideas sobre la personalidad
politica del poder etatico, oponen una excepcion de irresponsa-
bilidad, determinan responsabilidad internacional inmediata por-
que ellos implican una verdadera denegacion de justicia. De ma-
nera que, en buena logica, cualquiera clasificacion que se hicie-
ra de los actos de los agentes del Estado en cuanto a la respon-
sabilidad internacional tendria que fundarse exclusivamente en
la naturaleza de los actos y en la posicion juridica que en virtud
de ella asumiera el Estado en relacién con los otros Estados o
con los particulares.
La naturaleza de los actos es el criterio que puede separar
la jurisdiccion interna y la internacional. Nos hemos referido
en las anteriores lineas a los asuntos domésticos o de dominio
reservado o que son propios de la jurisdiccion interna. Pero los
asuntos que envuelven puntos de derecho internacional o que
afectan las normas o las obligaciones que interesan a la comuni-
dad de los Estados se hallan, por su propio caracter, fuera de la
competencia etatica. Los hechos controvertidos acerca de esa
clase de cuestiones o la responsabilidad que de ellos se despren-
de no podrian ser decididos por el juicio unilateral de ninguno-de
los Estados interesados porque la igualdad impone que una ju-
risdiccion superior establezca la verdad y la justicia. Entre es-
tas cuestiones las hay susceptibles de reparacion mediante la
accion de los 6rganos internos. Es equitativo, sin duda, dar en
ciertas circunstancias a los Estados la oportunidad de hacerlo.
Pero se trata de una disciplina de equidad y armonia. En estric-
ta disciplina juridica, todo negocio primariamente internacional,
o los que adquieran este caracter por no ser susceptibles de ac-
ciones internas de reparacién, son susceptibles de responsabili-
dad internacional, sea que emanen ellos de autoridades superio-
res o sea que emanen de funcionarios subalternos o de empleados.
Los dafios de Estado a Estado, de que nos hemos ocupado, per-
tenecen a la primera categoria. Las leyes internas violatorias de
normas internacionales en Estados que no tienen el recurso de
constitucionalidad, son de la misma categoria. En todos los otros
casos en que los Estados reconocen a los particulares una acciéon
contra los altos funcionarios, los hechos de estos no se diferen-
cian desde el punto de vista de la responsabilidad de las activi-
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dades de los empleados o funcionarios inferiores. Unos y otros
tienen los mismos deberes en relacion con los individuos. De los
excesos e injusticias de unos y de otros debe el Estado defender
el derecho de los particulares. He alli lo que parece légico y justo.

e).—Entre estos actos de funcionarios subalternos se ha
hecho en ocasiones consideracion especial de los danos produci-
dos por violencias cometidas por militares incompetentes (27).
Cuando ellos obran bajo las ¢rdenes de sus superiores, sus actos
pertenecen a la categoria comun de los que comprometen la res-
ponsabilidad del Estado. Mas hay otros casos en que el soldado
puede causar dafio fuera de la autorizacién y vigilancia de sus
superiores, en virtud del poder de que dispone o de la apariencia
de ejercer autoridad. Se opina, ademas, que no es necesario que
los actos de los soldados hayan sido practicados en virtud de su
caracter militar o que sean o no de su oficio (28). La responsa-
bilidad seria absoluta, como lo establece el articulo 3.° de la
Cuarta Convencion de la Haya de 1907, al prescribir que la
“partie helligérante sera responsable de tous comis par les per-
sonnes faisant partie de sa force armeée”.

f).—Los trabajos del Comité Preparatorio de la Confe-
rencia de Codificacion permiten creer que en esta materia de
responsabilidad por actos administrativos es posible la codifica-
cidn. Casi todos los Estados consultados han emitido opiniones
uniformes. Apenas cabe notar que el Gobierno de la Gran Bre-
tafia afirma el principio de responsabilidad por pérdidas o da-
flos provenientes de actos u omisiones de funcionarios en los li-
mites de su competencia que sean contrarios a las obligaciones
internacionales del Estado o a su legislacién interior o que pue-

—_——

(27) Aun cuando los dafios producidos por militares revisten de hecho un ea-
ricter no comin, no hay razén técnica para hacer de ellos una clase especial, Tl
Instituto de Derecho Internacional considera los hechos de los militares regides por
las normas generales de conducta de los funcionarios y agentes.

(28) Peu importe quelle coupable se soit ou mno prevalu de son ecaracter de
militaire: en fait, s’il a pu agir ainsi, ¢’est a raison de la force qui lui a les confile,
gous Ta menace de ces armes, par example: c’est done toujours en un sens en tant
que soldat (ou officier). Peu importe ainsi que l’acte remitre ou mnon dans sa
tache de soldat: en un sens, plus il est incompatible avec les devoirs militaires (viol,
incendie), et plus la responsabilité existe, parce que cet acte prouve, ou une négligence
coupable (eriminelle si elle est vouloue) des chefs, ou tout au moins un manque de
discipline et de surveillanece. L’ acte coupable est comis par un soldat ou un officier,
frace a la force que 1’Etat a remise entre ses mains, 1’Etat est responsable de mauvais
usage de cette force qu’il Ini a confiée et dont il doit toujours rester maitre.

Observaciones del Prof. Le Fur. (Annuaire de 1’ Institut de Droit International.—
Tome I—1927. Bruxelles, pag. 514.
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dan ser considerados como una negligencia prevista por la
misma legislacion (29). Pero esta frase Gltima relativa a la
legislacion interna introduce, como se ve, un clemento extrafio
al concepto de responsabilidad internacional, porque es evidente
que las violaciones de la ley interna que no comprometen el or-
den internacional son indiferentes desde el punto de vista de es-
ta responsabilidad.

Tratandose de actos de funcién pero fuera de la competen-
cia de los funcionarios, hay una gran mayoria de gobiernos que
se pronuncian en el sentido de la responsabilidad. Noruega, sin
embargo, adopta la antigua posicién que exigia condiciones ta-
<ativamente enumeradas para que el Estado pudiera ser responsa-
ble por los dafios producidos por los agentes no competentes (30).
Holanda no considera tampoco concluyente o sin reservas la res-
ponsabil_idad_ del Estado aunque el funcionarios incompetente se
haya prevalido de su calidad oficial (31). Polonia, a su vez, eli-
mina en tales circunstancias la responsabilidad (32). Tchecoes-
lovaquia, por fin, sigue una cierta linea menos radical, admi-
tiendo el principio de la responsabilidad por incompetencia no

(29) L’Etat est responsable, au point de vue éutcrnational, des actes ou des
omissions de ses fonctionaires agisant dans les limites de leur compétence. Si un
&tranger subit un partie cu des dommages du fait d’actes ou d’omissions de cette
nature qui soient contraires aux obligations internationales de I'Btat ou a sa 1é&
gislation interieur, ou qul puissent &Ctre considérée como une negligence prevue par
la dite législation, UEtat doit réparation. 8'il est prévu des moyens efficaces de
recours devant les tr1bu:mux, ces moyens doivent d’abord &tre epuisée (voir 1't::1)uusu
an point XII). Les mémes régles s’apliquent aux partes ou dommages causés sur
mer et sur terre.

(30) On présume que la responsabilité international se trouvera engagé dans
ce cas, 8l PEFM a négligé de prévenir Vacte en question, bien #'il en ait eu Ia
ocassion, ou Bl 1’Etat &’héghgé de prendre contre le fonetionaire en question les
mesure prévues para les 101,5 du pays, ou bien encore si cet Btat n’a pas admis l’étl‘ilil‘gt‘.r
dont il s’agit a la faculté d’avoir recours aux tribunaux de 1’Etat et d’y poursuivre
gon action. 1 ) \ ) .

(31) Le fait que le fonctionaire quoique s’autorisant de sa qualité officielle,
agi en dehors de sa competence no doit pas étre concluant.

(32) ai ccpendan't, Paction du fonctionaire n’est emn cont}'adiction qu’ avee
le droit du DPays ou Bl €n gcneral,.elle est (Iefeqt(;usc, alor? le risque ‘d’un tel acte
formellement réguler atteint exclusivement 1’individu et I'Etat est libéré de tout
reaponsa.bihté international. Au cas de les fonctionaires de 1’Etat agissant officialment
mais en dépassant leur propre competence, il faut admetre que de méme que leurs
actions ne peuvent creer pour 1’Etat ancune obligation a 1’intericur, elles ne peuvent
ausi entrer la cause de_unc responsabilité international de ces Estats, Bn effet, si
1’activé de un fonctionaire de. ’Etat dépasse les limites de sa competence officielles
elle ne cp{lt}tlie pas une activé d’ltat comme perssone juridique. L’admission de
responsa_bﬂlt? 17{05_11'1'1& survenir cdans les cases exceptionels, prévue au point 4 des
themes du (Comité d’ Experts,
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conocida, pero rechazédndola cuando la funcion publica soélo ha
servido de ocasion para el acto injurioso. (33).

g).—Esta responsabilidad administrativa del Estado se ex-
tiende a los actos lesivos de las comunidades que le estan subor-

_dinadas o, en las organizaciones politicas compuestas, a las de

unidades asociadas en calidad de Estados miembros. Si se
trata de comunidades libres o privadas, no hay necesidad de
agregar nada porque estan sujetas a los principios de la respon-
sabilidad por actos de particulares. Si se trata de comunidades
oficiales, comunas o departamentos, que ejercen funciones pt-
blicas, sus actos pueden revestir el caracter de verdaderos actos
etaticos que por razones internas de descentralizacion han sido
abandonadas a otros organos locales. En estos casos la respon-
sabilidad internacional se funda en la razon general que afecta
a los oOrganos del Estado (34). Si se trata de actos que en-
tran en la esfera de la actividad propia de las comunas o depar-
tamentos, el Estado responde por ellos, aunque no tienen en rea-
lidad el caracter de etaticos. La verdadera razén consiste en que
el Estado debe generalmente resignarse a que todos los actos pu-
blicos hechos sobre su territorio, por quien quiera que sea, que
entren a la competencia del poder legislativo o del poder ejecuti-
vo, sean considerados por ¢l extranjero como si él mismo los hu-
biera realizado. Lo que le es prohibido por el derecho interna-
cional no puede ser hecho por las corporaciones que le son su-
bordinadas. Si ellas lo hacen, él debe responder. (35).

La responsabilidad en las organizaciones compuestas, por
actos de los Estados miembros, es considerada como el tipo de
la llamada indirecta, por cuanto se afirma que el Estado respon-

(33) 8'ils s’agit d’un acte dépassant les limites de la competence, dans le quelle
Vexereise de la puissance publique confife soit a un fonctionaire de 1’administration
interne, soit a un agente diploméatigue oun consulaire, n’a fourni que 1’oceasion a 1’acte,
il n’est plus question de 1’exercise d’une fonetion pour lequelle 1'Etat dut.étre
responsable. Ties actes de ce genre ne sont que des actes privés, qui doivent étre jugés
d’ apres la linea VIT Dh), e), d). An contraire, il faut souligner que des simples
ordros internes limitant le fonctionaire dans 1’excreise de sa competence n’n pas été
exterienrment (juridiquement) delimité, exelure la responsabilité de 1’Etat, :

(34) Quand dans cette sphere la comune st livre a des agissement qui, s'ils
étaicnt faits par 1’Btat Iui-meme, seraicnt contraires au droit international, 1'Etat
est responsable vis-a-vis de 1’ Ttat étranger l6s6, parce qu’il g’acit d’acte qui, mate-
riallement, sont des actes ‘‘etatiques’’. Le préindice que subit 1’Etat étranger provient
d’un acte, qui aillewrs dams un Btat centralisé, constituirait aussi, formellement,
un acta étatique. 11 eef indubitable aque 1’Etat ne peut pas, en déeentralisant son
administration, se soustraire a In responsabilité d’actes qui sont materiellement des acfgs
de 1’ administration etatique. (Triepel.—Rapports du droit international avee le dreit
interne—pag. 354.)

(35) Ibid,
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de por actos de otro. Pero este concepto es solo parcialmente
exacto. En las organizaciones compuestas hay responsabilidad
directa cuando un miembro infringe las obligaciones contraidas
por la Union o cuando omite hacer las debidas prestaciones o
de cualquiera manera realizar con sus actos las obligaciones ad-
quiridas. Los actos de las unidades politicas o sus soluciones son
indiferentes en derecho internacional. I.os deberes de la Unién
pesan exclusivamente sobre ella misma y su personificacion en
las relaciones interetaticas es el 6rgano general. Es conveniente
distinguir, sin embargo, la responsabilidad del Estado compues-
to o su deber de reparacién por los dafios causados o por las in-
fracciones de la ley internacional, de la posicién en que se ha-
lla el 6rgano central cuando estd en la necesidad de recibir las de-
mandas de reparacién por obligaciones particulares de los miem-
bros y de hacerlas efectivas. Esta posicién es la que determina
la responsabilidad que los juristas llaman indirecta. Cuando se
trata de uniones en que los Estados conservan cierta persona-
lidad internacional, los miembros son responsables, su responsa-
bilidad, sin embargo, solo puede hacerse efectiva a través del or-
gano central que representa el conjunto. Se han presentado en
la vida internacional diversos casos de responsabilidad directa e
indirecta de gobiernos federales. No ha sido facil llegar al reco-
nocimiento de la responsabilidad federal por infracciones de los
Estados miembros. Los Estados federales han alegado en c_liver—
sas circunstancias, sind su irresponsabilidad, al menos la 1mpo-
sibilidad en que se hallaban de hacer cumplir las obligaciones
internacionales por no tener recursos legales para compeler a
las unidades politicas. En ciertas ocasiones, como en el caso de
Luis Stern, el gobierno central ha avanzado hasta rehusar a limi-
ne discutir sobre la administracién de justicia de un Estado par-
ticular. Son muy conocidos, también, los casos de Mc Leod entre
Inglaterra y los Estados Unidos, de Cutting entre México y Es-
tados Unidos, el de las escuelas de California entre el Japon y
los Estados Unidos, los de los linchamientos de Nueva Orleans
y Hahnville, en Louisiana, que originaron diferendos entre Esta-
dos Unidos e Italia, etcétera. Ha habido en estos diferendos re-
sistencias para aceptar plenamente la responsabilidad federal.
Pero al cabo ha sido aceptada. En el Gltimo de ellos la acepta-
cion ha sido solemne y definitiva. T.a experiencia de estos inci-
dentes permite llegar a la conclusion de que es principio recono-
cido el de que el Estado federal debe responder por la violacién
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de las obligaciones internacionales por los Estados particulares
0 por las infracciones de las obligaciones internacionales de és-
tos. No es licito oponer la excepcién de organizacién interior pa-
ra excusar el incumplimiento de los deberes. Este asunto esta
contemplado en la enquéte del Comité Preparatorio de Ginebra
Las respuestas de los Gobiernos se fundan todas en el supuesto
de que la responsabilidad se determina por la circunstancia de
que el organo que dirige las relaciones exteriores es el calificado
para la realizacion de las obligaciones internacionales. Las res-
puestas de los gobiernos se refieren en el mismo sentido a la si-
tuacion de los estados subordinados, colonias, protectorados, etc.,
por cuyos actos debe responder el estado dominante. La base de
discusién numero 23 en esa enquéte ha sido redactada: “Lorsq’'un
Etat est chargé de la conduite des relationes etrangers d'une
autre unité politique, la responsabilité, en raison des dommages
subis par les etrangers sur le territoire de cette unitié politique,
incombe a cet Etat. Lors’qu'un méme gouvernement est chargé de
la conduite des relations étrangers de plusiers Etats, la responsa-
bilité, en raison des dommages subis par des étrangers sur le te-

rritoire de ces Etats, incombe a ce gouvernement commun ou
central”.

Esa base no parace técnicamente adecuada. La direccién de
las relaciones exteriores esta, a veces, dividida en cierta manera.
Hay casos en que los Estados de una federacién conservan el
derecho de concertar tratados sobre materias determinadas y de
tener representacion diplomatica. Asi sucedia en el Imperio Ger-
manico Federativo anterior a la guerra de 1914. Asi sucede en
el actual Imperio Britanico. Los dominios tienen el derecho de
celebrar tratados. Todos ellos han suscrito el tratado de Versa-
lles y forman parte de la Sociedad de las Naciones. Este so6lo
hecho de asociaciéon internacional, del que derivan una serie de
derechos y de obligaciones, implica un elemento que no puede
desatenderse desde el punto de vista de la responsabilidad.

“In the domain of foreign affaires—dice el Presidente del
Instituto de Derecho Internacional, Mr. James Brown Scott—the
self governing Dominions, with the exception of Newfoundland
are recognized as possessing an international status by the
Covenant of the League of Nations. In the Assembly of the body
Great Britain, Canada, Australia, New Zealand, South Africa,
the Irish Free State and India are members upon an equality
with other nation of the world. They take part in the election of
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the judges of the Permanent Court of International Justice,
an their rigth to sit in the Council is admited, although that
right has not yet been excercised. The provisions of the
report (the reports of the Cammittee on Inter-Imperial relations
of the Imperial Conference) in this matter are of great import-
ance, recognizing that the British Commonwealth of Nations
may take a treaty as such, with a single delegation for the whole:
or that each member of the Commonwealth may appoint dele-
gates of its own, that the members therefore may negotiate
treaties as separate contracting parties, though their delegates:
or that individual members may make treaties by their plenipo-
tientaries, with the understanding, however, that the intention,
to do so should be comunicated in advance, and that bofore any
treaties era concludet “which might involve the other governe-
ments in any actives obligations’’ it must “obtain their definitive
assent”. Inview of these circunstances, it was natural that the
report should state in express terms the rigth of each autonomous
State to apoint Ministers Plenipotentiary to outside world. Ire-
land at already done so with the consent of Great Britain, and
inmediateiy after the adjournment Canada appointed the first
Minister plenipotentiary to Washington. The Government of
Australia, if the press is to bee believed, expressed, inmediately
upon the adjournement of the conference, its intention likewise
of sending at Minister plenipotentiary to the United States”.

Puede decirse en vista de esa situacién que el criterio de la
direccion de las relaciones exteriores no es suficiente para esta-
blecer la responsabilidad del Gobierno general en todas las orga-
nizaciones compuiestas. En el tipo comiin o clisico federativo es,
sin duda, aplicable. A €] se refiere exclusivamente la formula del
Instituto de Derecho Tnternacional al tratar de la responsabili-
dad directa e indirecta del Tstado federal por los actos de los
Estados particulares. Pero la férmula no abarca otras clases de
uniones. El miembro del Instituto, Sir Thomas Barcklay, Io hizo
notar al constatar “avec satisfaction” que la cuestion tan deli-
?ada, de la situacion de las colonias y dominios bhritinicos esté
mmplicitamente reservada por el texto.

Mas en una formula destinada a codificar Ia responsabili-
d.ad nores posible hacer semejantes reservas. Debe haber una es-
211[31;1(:&3(:12:“3)11;1@ ;ﬁ;uyet}dzy los ‘_T'Z_'s'i;,lfrlc'n; 'f(.‘,d.(;ra’]cs y las organiza-

o D estas que no encuadren estrictamente en la cate-
goria federativa clasica, La formula de la base de discusiéon No.
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23 en la enquéte de Ginebra, a que nos hemos referido, puede ser
interpretada como incluyendo: primero, todos los casos de pro-
tectorado, mandatos, subordinaciones de diversa especie de un
Estado a otro; segundo, todos los casos comunes de uniones de
Estados en las que un Gobierno central dirige las relaciones ex-
teriores. Los defectos de esta formula consisten en que confun-
den la responsabilidad con la representacion y en que no se se-
para del criterio de la direccioén de las relaciones exteriores.

Hay otra féormula también defectuosa. Es la de la enquéte
de Harward: incluye en la misma categoria a todas las que de-
nomina subdivisiones politicas, considerando en el mismo pi¢ a
protectorados, colonias y dominios, sin tener en.cuenta las rela-
ciones de ellos con el Gobierno central segtin su constitucion,
atendiendo solamente a que no tengan una independiente direc-
cion de las relaciones exteriores.

La responsabilidad por actos de otro Estado depende de la
naturaleza v de la extensién de las convenciones que hayan colo-
cado a un IEstado bajo la direccién mas o menos amplia de otro
Fstado. En las organizaciones compuestas la responsabilidad se
fundamenta en la personalidad internacional de los Estados par-
ticulares. Cuando ellos la tienen, su responsabilidad es induda-
ble. La existencia de esta personalidad es el resultado de la na-
turaleza del vinculo que une a los Estados de una organizacion
compuesta. Ese vinculo no puede ser formulado a priori: estd
subordinado a la apreciacion de cada caso concreto. Tal es en
nuestro concepto la tinica conclusién prudente que puede ser es-
tablecida. La dificultad practica, que parece por el momento in-
superable estriba en determinar como ha de hacerse efectiva la
responsabilidad en ciertas organizaciones compuestas.

v

a).—La enquéte del Comité Preparatorio de Ginebra con-
sidera como dafios de categoria especial, los producidos por los
érganos legislativo o ejecutivo en materia de relaciones contrac-
tuales, o los producidos por violencias o atentados de las autori-
dades contra la libertad de los individuos. Se explica que los da-
fos de insurrecciones, guerras civiles o motines sean apreciados
de un modo particular porque la situacién en que se ocasionan
debe influir en las justas reglas que conviene aplicarles. No
sucede lo mismo con las prisiones, expulsiones y demas act%s que
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ordinariamente pueden cometerse contra los extranjeros. Pug-
den ser actos de autoridad sometidos a las leyes locales o pueden
ser abusos de funcion sujetos a las mismas leyes. Su apreciacion,
desde el punto de vista internacional, no se diferencia de la que
corresponde a todos los actos de funcionarios o agentes compe-
tentes o no competentes. Son conocidas las reglas a que estan
subordinados. Son conocidos los casos en que por razones espe-
ciales de denegacion de justicia o de injusticia excepcional de-
ben ser susceptibles de determinar acciones internacionales lo
mismo que todas las actividades de los representantes del Estado.
No hay, por consiguiente, ninguna razén para construir una ca-
tegoria o un grupo especifico de algunos de estos actos. Proce-
der en esa forma en un trabajo de codificacion implicaria un mé-
todo casuistico de todo punto inconveniente.

b).—El caso de la responsabilidad derivado de los contra-
tos, es diferente. Hay la circunstancia de haberse realizado con
motivo de las relaciones contractuales entre los Estados y los
particulares, intervenciones financieras o presiones morales o0 ma-
teriales de los Estados fuertes sobre los débiles. Este hecho ha
destacado las relaciones contractuales entre los Estados y los in-
dividuos en la historia del derecho internacional y les ha dado
cierta fisonomia peculiar. Asi se explica que hayan nacido doc-
trinas para clasificar esos contratos y para explicar porqué unos
estan excluidos segtin ciertas opiniones de las reglas generales
que rigen las obligaciones del Estado.

La enquéte del Comité Preparatorio divide esta materia en
dos partes: una que ’Erata de las relaciones contractuales pertur-
badas por actos del. organo legislativo y otra de las mismas re-
laciones comprometidas por actos del organo ejecutivo. La cues-
tion referente a la primera es la de disposiciones legislativas in-
compatibles con las clausulas de concesiones acordadas a los ex-
tranjeros 0 de contratos concluidos con ellos o de disposiciones
legislativas susceptibles de entrabar la ejecucién de esas con-
cesiones o contratos. No todas las respuestas son afirmativas de
la responsabilidad de los Estados en esa materia. E1 Gobierno de
Austria manifiesta que no parece generalmente reconocida una
regla de derecho de gentes que obligara a los Istados a observar
esos contratos copclmdos con los extranjeros de la misma mane-
ra que estan opltgadﬂs a cumplir las estipulaciones de los con-
tratos internaaopales._ La responsabilidad del Estado no resul-
taria comprometlda sino en el caso en que la conducta de sus
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autoridades administrativas y legislativas actuando en comtn
fuese dictada por miale fide contra un extranjero, o no respon-
diera por otras razones a la observada normalmente por los Es-
tados civilizados. El Gobierno belga observa que la cuestion for-
mulada no es susceptible de una respuesta precisa. Habrian ca-
sos en que ciertas leyes pudieran entrabar la ejecucion de una
concesion acordada y no ser sin embargo productoras de respon-
sabilidad. El Gobierno danés piensa que, salvo casos de excepcion,
la cuestién no pertenece al dominio del derecho internacional pu-
blico sino a la teoria general de la proteccion de los derechos
adquiridos. El Gobierno de Polonia declara que no podria afir-
marse a priori en general que sea un delito internacional la pro-
mulgacién de presunciones legales contradictorias con las obliga-
ciones del Estado respecto de los extranjeros, derivadas de con-
venciones concluidas con ellos o de concesiones acordadas. Le
parece dificil al gobierno de Suiza la formulacion de reglas pre-
cisas en esa materia. La modificacién por la via legislativa de
concesiones acordadas a los extranjeros o de contratos conclui-
dos con ellos, no podria producirse sino por razones de orden
ptiblico v a condicién de ser respetado en lo posible el principio
de igualdad juridica entre nacionales y extranjeros.

La otra cuestién formulada por el Comité Preparatorio es
la de la repudiacién de las deudas por actos legislativos. El go-
bierno de Austria considera que la doctrina dominante del dere-
cho de gentes no parece calificar como violacion de las obligacio-
nes internacionales de un Estado la repudiacién del pago de sus
deudas. La doctrina no reconoceria los Estados a que pertenecen
los nacionales perjudicados por una repudiacién al derecho de
intervenir en el interés de los perjudicados. Se debe admitir que
los riesgos que comporta la adquisicion de valores de un Estado
ciya situacion financiera es inestable estan en la mayor parte de
los casos compensados por la fijacion del precio de emisién o por
la tasa de los intereses. El gobierno de Bélgica llama la atencién
hacia las deudas contraidas en el pais cuyos titulos han sido ad-
quiridos por extranjeros. Piensa que los tenedores extranjeros
no deberian gozar de un tratamiento diferente del que aplican
a los nacionales las leyes inspiradas por la necesidad. El gobier-
no de la Gran Bretafia no cree que la cuestion encuadre perfec-
tamente dentro del problema de la responsabilidad del Estado por
dafios causados en su territorio. El término “repudiacion de deu-
das” es impreciso. Ese término deberia implicar que la decision



s —

188 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

del poder legislativo no es debida a una incapacidad de pagar si-
no a la determinacién de no ejecutar un contrato del Estado. Tra-
tandose de actos del poder legislativo resultarian eliminadas to-
da§ las posibilidades de recursos interiores de reparacion. Po-
dria suceder que las responsabilidades del Estado resultara com-
prometida. Pero solo el estudio de cada caso concreto seria capaz
de establecer la legitimidad de una reclamacién internacional.
L_a Sv:iza Cor_lsidera que la repudiacion de deudas constituye una
violacion tipica de los derechos adquiridos.

La perturbacion de las relaciones contractuales entre el Es-
tado y los particulares por actos del poder ejecutivo, esta for-
mulada en la enquéte del Comité Preparatorio en estas dos cues-
tiones. Primera, actos incompatibles con las clausulas de conce-
siones acordadas a los extranjeros o de contratos concluidos con
ellos o actos que pueden entrabar la ejecucién de esas concesio-
nes o contratos. Segunda, repudiacion de deudas. Las rcspuest_'a_s
de los Gobiernos son en general afirmativas de la responsabili-
dad del Estado. Gran Bretafia observa, sin embargo, que el pro-
blema se resuelve en la no ejecucion de un contrato celebrado
por el Estado con una persona privada. En este aspecto no ha-
bria materia para codificar una regla de derecho internacional.
El simple hecho de no respetar las clausulas de un contrato con-
cluido con un particular no constituye una violacion de un do_hm
internacional a menos que no se acompane de q]gmm cn-cun]sta_n—
cia que le dé igualmente el caracter de infraccion de los debheres
de un Estado hacia otro Estado. .

¢).—Es un principio, como se ve, gcuc_ralmentc ac‘.(:.Pit_lf 0 en
la doctrina y en algunos aspectos reconocido en la prnctg.’; m\-r
ternacional, que las relaciones contractuales entre cl Estac fﬁn_“
los particulares son materia de derecho interno. El funcions
miento de los contratos esti sujeto en los Estados a dlspnmcufsl;oi
que protejen el derecho de los contratantes. De 1nanc1r{}0.qt\1itonfég
infracciones que pudiera cometer un Estado de sus obligacic 35
contractuales con los individuos pueden ser sancionados 1)011‘ e
autoridades en virtud de los recursos ué estalr)lec_:cn 1?,_5‘ (iygz
locales. La ruptura de los contratos segun la prachc'a‘o 101_21(:011”
los Estados Unidos, debe constituir también un foré para set. o
siderados como un caso de una ilegal conducta inter 1_1:1](::1(; so
Pero prescindiendo de las relaciones ccm.tr:w‘malc_s ;101 '?d:niiqis—
de los contratos que se refieren a cONCESIONES para la cd B
tracion de servicios o monopolios o para la construccion
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publicas, hay otros que se refieren a empréstitos interiores o ex-
teriores, o, en suma, a la deuda publica. Se pretende someter es-
tos actos a principios de-una categoria especial. Se considera que
el contrato de empréstito especialmente no es una obligacion ci-
vil propiamente dicha o, en todo caso, es una obligacion de na-
turaleza especial, una deuda de honor que el Estado deudor debe
cumplir si n6é quiere arruinarse y ver su crédito desaparecer. Ese
contrato, por tanto, no tendria otra sancién que el descrédito y
el deshonor del Estado que no cumple sus compromisos. Otra
opinién considera que los empréstitos son contratos como los
demas del orden civil. El Estado que hace un empréstito no ac-
ttia como soberano sino como persona de derecho privado. Los
empréstitos, por tanto, no entran en la esfera de la soberania.
Las obligaciones que se desprenden de ellos deben ser canceladas
lo mismo que las de los otros contratos.

d).—Se relacionan con esta materia la llamada clausula Cal-
vo, la llamada doctrina Drago y la Convencion Porter de la se-
gunda Conferencia de La Haya. La primera tiene por objeto eli-
minar la responsabilidad internacional en las relaciones contrac-
tuales del Estado con los particulares subordinandolas a la ju-
risdiccién interna para las debidas reparaciones. La segunda tie-
ne por objeto eliminar el uso de medidas coercitivas para obte-
ner el pago o el servicio de los empréstitos. La tercera consagrd
esta misma regla con ciertas limitaciones. Subordiné el uso de
medidas coercitivas para el pago de deudas contractuales al rehu-
samiento que el Estado hiciera del arbitraje o a su negativa a
cumplir la sentencia arbitral que se hubiera expedido. Las res-
puestas de los Gobiernos al Comité Preparatorio se han referido
exclusivamente al contenido de la clausula Calvo. Todos los Go-
biernos, con excepcién del de Holanda, la han considerado ine-
ficaz. La Gran Dretafia adopta como reglas de apreciacion de
esta clausula las expresadas en la decision de la “Generale Claims
Comission” en el caso de la “North American Dredging Com-
pany Vss. the United Mexican States”. No hay respuestas en
la enquéte que comprendan de manera expresa las situaciones de
la doctrina Drago y de la Convencién Porter. Puede considerar-
seles, sin embargo, indirectamente contempladas en las respues-
tas relativas al uso de las represalias. Todos los gobiernos acep-
tan las represalias. Pero el gobierno de Suiza las subordina a la
condicion de no tener el Estado otros medios pacificos para
reaccionar contra las violaciones de que sean victimas. Esta con-
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dic-ién envolveria precisamente el respeto de las obligaciones ad-
quiridas en [a Convencién Porter. La base de discusion No. 25
de la enquéte deberia Ser transformada en este sentido.

e).—Pero en nuestro concepto todos estos capitulos de res-
ponsabilidad por contratos de cualquiera especie (comprendidos
los empréstitos) y de represalias, deben ser dominados por prin-
cipios diferentes de los que ha inspirado la enquéte del Comité
preparatorio. Desde luego no cabe dudar que los contratos dgl
Estado desde el punto de vista juridico son todos igualmente obli-
gatorios. Su cumplimiento esti en general garantizado por !as
leyes nacionales. I.os Estados se hallan de acuerdo en estos prin-
cipios. Todos convienen también en que si no existen 6rganos
de justicia y acciones para hacer valer los derechos de los par-
ticulares que contratan con el Estado hay una degenacion de
justicia como puede haber una injusticia excepcional cuando las
decisiones encierran una violacién manifiesta e intolerable del de-
recho. Los casos de deuda publica son precisamente objetos en
los que no cabe ninguna accién de orden interno porque se ha-
llan regidas por las leyes que los tribunales nacionales debei} eje-
cutar. Son tipicamente los casos en los que debe actuar la juris-
diccion internacional. Puede haber otros de concesiones cance-
ladas o modificadas unilateralmente en virtud de leyes o d’e de-
cisiones administrativas inspiradas en motivos dfa Or(!eﬂ publico
0 de supremos intereses nacionales. Son casos primariamente de
jurisdiccion interna que pueden revestir eventualmente el carac-
ter de delitos internacionales. .k

¢Qué quiere decir la subordinacién de esos casos a la juris-
diccion internacional? Sy significado estd en que en las situacio-
nes en que los Estados practican actos y causan dafios en sus re-
laciones contractuales con los particulares en ejerc1c1p de sus fun-
ciones gubernamentales, sélo la comunidad infernacional es com-
petente para apreciar si esas funciones han sido correctamente
ejercidas o si ha habido error o abuso en su ejercicio. La so-
berania no es una majestad inviolable. Ta soberania es una com-
petencia del Estado para administrar los intereses de la colec-
tividad. Su ejercicio debe estar presidido por el deber de no cau-
sar menoscabos a los patrimonios que no sean impuestos por la
moral o por los intereses vitales colectivos. Dada la igualdad de
los Estados, Gnicamente la comunidad de ellos puede someter a
su juicio las conductas individuales. De ellos se desprendend las 5;1—
guientes consecuencias: 1.%, que los contratos de los Estados de-
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ben estar bajo el amparo de las leyes nacionales; 2.% que cuando
estas leyes no proporcionen las sanciones debidas o cuando por
la naturaleza de la relaciéon contractual no hay posibilidad de ac-
ciones, la comunidad internacional es competente para someter
a su juicio la situacion creada; 3.% que en el régimen de comuni-
dad internacional vigente en el mundo, demostrado por la exis-
tencia de la Sociedad de las Naciones y de la Corte Permanente
de Justicia Internacional, y por los numerosos tratados de arbi-
traje y conciliacién que ligan a casi todas las naciones, no hay
posibilidad juridica de reacciones individuales de los Estados
contra las violaciones de que son victimas, a menos que no se
trate de situaciones excepcionales en las que el desnivel visible
de civilizaciéon y el peligro manifiesto de la vida e intereses de
los extranjeros hagan indispensable el uso de medidas de garan-
tia. Estos casos son de verdadera emergencia en la vida interna-
cional. Ellos mismos, en una etapa mas avanzada de organiza-
cién, deberfan ser sometidos a algtin control colectivo. Fuera de
ellos, la accion de los Estados debe ser limitada a exigir la inter-
vencion de la justicia internacional para establecer la responsabi-
lidad y para determinar la reparacion. Las represalias, por tan-
to, deben ser en general abolidas. Las reglas substantivas de la
responsabilidad en materia contractual deben ser formuladas te-
niendo en vista los principios de justicia y de equidad en cuanto
aconsejan conciliar las supremas exigencias del i_nte.re:s publico
de los Estados y los derechos e intereses de los individuos que
han contratado con ellos. Las formulas amplias y generales que
se adoptaran serian vivificadas y'precjsadas en el curso del tiem-
po por la jurisprudencia de los tribunales internacionales.

VI

a).—Los actos del poder judicial son, como los anteriores,
susceptible de originar responsabilidades. Esta se deriva, segtin
la doctrina dominante, de la unidad del Estado en el seno de la
comunidad internacional. Las relaciones juridicas creadas por
actos imputables al Estado no se modifican por la circunstancia
de que el agente individual de los actos ocupe posiciones califi-
cadas en derecho interno como legislativas, administrativas o
judiciales: todas ellas son maneras de funcién y la organizacion
las condiciones de cada una carecen de influencia en el orden
nternacional. Se ha llegado asi a la conclusién en ciertas doctri-
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nas de que la autoridad de los f
cia de.que goza el poder
recho interno.

allos judiciales y la independen-
que los dicta afectan solamente el de-

O parece correcta la afirmacién en términos absolutos de
;111& las sentencias judiciales carecen de fuerza obligatoria en
as relaciones Internacionales. Este concepto se opone a los prin-
cipios de toda comunidad internacional basada en la cooperacion.
Pero ello no quiere decir que los actos judiciales se presenten con
el mismo caricter en el orden externo que en el interno. La ju-
L isprudencia ha establecido desde luego que los actos judiciales
internos son susceptibles en ciertas condiciones de juzgamiento
internacional y capaces de producir responsabilidad. Estos actos
son aquellos en que los jueces internos aplican la ley internacio-
nal. La responsabilidad puede provenir o de una mala aplicacion
o de restricciones del derecho interno. El caso de Costa Rica
Packet es uno de los mas famosos en este particular. En el caso
del “Lotus”, entre otros, se ha juzgado si la accién judicial in-
terna afectaba o no a la ley internacional. En el caso del “Lotus”,
la Corte Permanente no consider$ directamente la accion de los
tribunales turf:os. En el hecho, sin embargo, la responsabilidad
imputada a Turquia derivaba del ejercicio de la funcién judi-
cial interna.

Pero si es indudable el hecho jurisprudencial de la respon-
sabilidad judicial, los problemas que de ella se derivan tienen
caracter muy delicado y no estin decididos con precision en los
fallos internacionales. Estos problemas se refieren a saber: 1.° si
el contenido de las sentencias de jurisdicciones internas puede
dar lugar a responsabilidad; 2.° cuél es el concepto y la extension
de la dencgac:én.de justicia ; 3.° si la jurisdiccion internacional
esta 0 no subordinada en su ejercicio al agotamiento de los re-
cursos nternos.

b).—El principio de respeto del contenido de las sentencias
judiciales esta cominmente aceptado por la doctrina y por la
jurisprudencia. Lo que se discute son sus alcances. En principio
no se funda en la independencia del poder judicial. No se rela-
ciona tampoco con los conceptos clasicos un tanto misticos de
majestad de la justicia. Ni puede ser considerado como una ex-
tension de las razones de seguridad juridica que determinan el
valor de la cosa juzgada en el orden interno. El valor interna-
cional de las sentencias es una sancion derivada del derecho de
jurisdiccic')n reconocido entre los Estados. Todos ellos cuando
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son Estados normales tienen o deben tener organizaciones judi-
ciales y leyes sustantivas y procesales suficientes para garantizar
el derecho de los individuos que viven en su territorio y de los
Estados extranjeros con quienes conviven. Estos derechos no
pueden ser asegurados por otros Estados. La limitaciéon territo-
rial de las limitaciones del Estado determina, por tanto, la obli-
gacion de realizar la justicia y correlativamente el derecho de
que los actos de esta obligacion—que constituyen la administia-
cion judicial—sean respetados en la comunidad internacional.
Tal respeto es ademas de interdependencia y una realizacion de
solidaridad. Es ahi donde reside juridicamente la explicacion de
por qué las sentencias de los jueces que aplican el derecho interno
deben ser presumidas como regulares y justas en la comunidad
internacional.

Hasta alli no hay discrepancia posible. Mas es necesario es-
tablecer: a) cuando se considera una sentencia como acto defini-
tivo de una autoridad judicial; b) si esa presuncion que reviste
toda sentencia judicial puede ser derogada en ciertos casos; ¢)
como se produciria una sancion internacional en los casos en que
la presuncion pudiera ser revocada.

Hay también completo acuerdo en la doctrina y en la prac-
tica acerca del hecho de que las sentencias judiciales no pueden
ser apreciadas como instrumentos de responsabilidad internacio-
nal sino en los casos en que haya sido objeto de todos los recursos
que proporcionan las leyes internas para asegurar su exactitud.

c)—Pero establecida con toda su firmeza la sentencia, ces
posible resistirla en la comunidad internacional por la llamada
injusticia notoria o manifiesta? Es problema dificil y complica-
do. El Instituto de Derecho Internacional ha adoptado respecto
de é1 en la sesion de Laussane, la siguiente féormula sobre respon-
sabilidad por causa de negacion de justicia y de injusticia mani-
fiesta: 1.° Lorsque les tribunaux nécessaires pour assurrer la pro-
tection des étrangers n’existent ou ne fonctionnent pas. 2.° Lors-
que en la absence de raisons justifies par les besoins de la pro-
cedure les tribunaux ne sont pas egalement accesibles aux etran-
gers comme aux nationaux. 3.° Lorsq‘ue manifestement ces tribu-
naux n'offrent pas les garanties indispensables pour assurer un
honne justicie.

“I’Etat est également responsable si la procedure ou le juge-
ment constituent des manquements manifestes a la justice, notam-

ment §’ills ont été inspires par le malveillance a I’'égard des
18
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etrangers comme tels ou comme ressortissants d'un Etat deter-
miné”.

El Comité de Enqueéte de la Escuela de Derecho de Har-
ward formul6 en este asunto su solucion de esta manera:

“Un Etat est responsable du dommage causé a un étranger
par suite d’un déni de justice. Il y a déni de justice quand il y a
refus, délai injustifié ou obstruction d’acces aux tribunaux, insuf-
fisance flagrante dans l'administration de la justice, manque
a assurrer les garanties généralment reconnues comime indispen-
sables a la bonne administration de la justice, ou jugement ma-
nifestement contraire a I'equité, Une erreur commise par un tri-
bunal national, et qui ne cause pas d’injustice manifeste, n’est
pas un deni de justice”.

En la enquéte del Comité preparatorio de Ginebra este pro-
blema ha sido enunciado en la base de discusion No. 6:

La responsabilité de I'Etat se trouve engagée si la dommage
subi par un étranger résulte du fait que le procedure et le juge-
ment son entachés de defectuosités impliquant que les tribunaux
qui ont statué n’offraient pas les garanties indispensables pour
assurer une bonne justice.

Las respuestas de los gobiernos no han sido uniformes.
El gobierno de Australia considera que un Estado puede incu-
rrir en responsabilidad si la sentencia es producto de corrupcion
0 tan erronea que no habria podido ser expedida honestamente
por un tribunal competente o si ha sido expedida a consecuencia
de la presion ejercida por los 6rganos ejecutivos del Gobierno.
El gobierno de Bélgica admite la responsabilidad si hallandose
establecida la prevaricacion del juez la legislacion nacional no
permitiera reformar la sentencia. Gran Bretafia considera cua-
tro principales casos de posible responsabilidad:

a) Sielle (la sentence) est erronée a un point del cu’aucun
tribunal convenablement constitué d’aurait pu honestement arri-
ver a une decision de se genre.

b) Si elle es due a la coruption; ~

c) Sielle es due a une presion excercee par les organos exe-
cutifs du gouvernement.

d) Si elle es provoqué par una procedure assez defectuese
pour exclure tout espoir raisonable de decisiones equitables.

Noruega acepta el caso clasico de la injusticia notoria. Sui-
za declara que si “la Convention a conclure stipulait que I'Etat
est internationalment responsable non seulement des jugements
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contraires au droit des gens fondus par ses tribunaux e du mal-

jugé manifeste des mémes tribunaux, mais encore du deni de jus-
tice sous toutes les formes ou il se manifeste (y compris donc de
retard abusif des tribunaux) il semble qu’elle contiendrait 1'essen-
tiel.

En principio se trata de una aplicacién de reglas de justi-
cia superiores a la voluntad de los Estados. Las reglas normati-
vas no han sido creadas por ellos. I.as reglas constructivas
pueden ser en su aplicacion motivo de discusion entre los Esta-
dos como lo son entre los individuos. No existe motivo alguno
que justifique la imposicion del criterio de un Estado al de los
otros cuando algtin Estado desconoce o resiste por razones es-
peciales la presuncion de regularidad o de justicia de un acto
judicial. Este dificil problema no puede ser reducido a una for-
mula precisa que lo elimine o lo acepte sin reservas. No esta exen-
to de peligros porque podria conducir a consagrar la revision de
las sentencias internas y a desconocer abusivamente la autoridad
judicial de los Estados. Tampoco podria ser eliminado de una
manera absoluta porque es un hecho internacional que se pre-
senta en ocasiones reclamaciones fundadas en injusticias excep-
cionales 0 en motivos de corrupcion. Cuando un Estado descono-
ce 0 resiste por razones especiales la presuncion de regularidad
o de justicia de un acto judicial, se plantea un conflicto entre
dos competencias: la una, organica y normal (administracion ju-
dicial interna) ; la otra, inorgénica y anormal porque no se deri-
va de la funcién destinada a declarar la justicia en el seno de los
Estados y porque so6lo se ejerce por una opinion basada en mo-
tivos extraordinarios. LLa tnica solucidon del conflicto reside en
la necesidad de organizaciones que lo resuelvan, o sea en la ju-
risdiccion de la comunidad; los tribunales internacionales son los
tinicos capaces de establecer si hay posibilidad o no de descono-
cer la presuncién comtn de justicia de las jurisdicciones inter-
nas. El Estado que no quisiera subordinarse a la jurisdiccién de
la comunidad, no podria sin faltar a la igualdad, oponer su cri-
terio a la fuerza obligatoria de un acto judicial interno. En otros
términos: las sentencias judiciales que aplican el derecho inter-
no no pueden ser base de responsabilidad sino por aplicacion de
jurisdiccién internacionales. La accion invidual de los Esta-
dos no puede ser eficaz contra la presuncién que la comunidad
internacional atribuye a la regularidad de la funcién judicial
de los Estados, El remedio podria ser el emplear una instancia



140 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

especial que calificara la existencia de hechos susceptibles de dar
lugar al proceso de responsabilidad internacional. El tribunal no
podria conocer desde luego del fondo mismo del asunto. Debe-
ria, en primer término, considerar si las circunstancias autori-
zan o n6 a un Estado a discutir la regularidad o la justicia de una
sentencia judicial.

La mas reciente practica, por lo demaés, se inclina a orillar
las dificultades de este importante asunto por medio de trata-
dos. Hay un tipo de tratados como el de Polonia y Suiza (7 de
marzo de 1925), que someten a una instancia internacional los
asuntos que el derecho internacional deja a la competencia de
los Estados. Pero cuando a tenor de la legislaciéon interna uno
de esos asuntos es de la competencia de los tribunales, la parte
demandada podra oponerse a que sea sometido a la jurisdiccion
internacional antes de que un juicio definitivo haya sido expe-
dido por la autoridad judicial competente. Hay otro tipo de tra-
tados como el de Suiza y Espafia que someten todos los litigios de
cualquiera naturaleza que sean a la jurisdiccion internacional.
M4s cuando uno de ellos es de la competencia de una autoridad
judicial, la parte demandada puede oponerse a que se abra el
juicio internacional antes de que se haya producido una deci-
sion definitiva interna.

La definicion del concepto de denegacién de justicia ha si-
do muy impreciso. John Bassett Moore, temia que no se supiera
construir de antemano una férmula que pudiera servir para de-
terminar la materia en los casos concretos. Lapradelle y Politis
observan que el caracter “fuyant et complexe” de la denegacion
de justicia parece desafiar toda definicion. La practica, sin
embargo, ha contribuido mucho a producir una relativa claridad.
Uno de los obstaculos del asunto proviene de que se atribuia a la
denegacion un sentido tan amplio que abarcaba los actos de to-
dos los 6rganos del Estado. Tratandose de los actos del poder
judicial se incluia los casos tipicos de denegacion y ademdas los
de defectuosidad del juzgamiento o de injusticia. Otra grave
dificultad resultaba de la confusion entre el posible error de la
sentencia que no da lugar a responsabilidad y la defectuosidad
excepcional o la injusticia manifiesta. No puede separarseles
sino en vista de las circunstancias de los casos concretos. Si se
trata de la no existencia de 6rganos indispensables para la fun-
ci6n judicial o de no haber leyes que autoricen las acciones re-
queridas en derecho internacional, o del rehusamiento de acceso
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a los tribunales, o de retardo abusivo o de actos de juzgamiento
influenciados por la malevolencia respecto de los extranjeros o
de !os _nacionales de un Estado determinado, puede decirse, sin
vacilacion, que hay denegacion de justicia. Estos casos han sido
enumerados mas o menos en esa forma en la enquéte del Comité
Preparatorio de Ginebra. Los Estados los han aceptado en gene-
ral. El gobierno de Alemania considera que la responsabilidad
internacional que incumbe a los Gobiernos en razén de las deci-
siones judiciales, debe ser restringido. Establece el acuerdo co-
min respecto de la denegacion de justicia. Pero constata que el
concepto encerrado en esta frase es impreciso. Se comprende en
¢l tanto el rehusamiento como el retardo indebido del procedi-
miento y, ademas, la violacion evidente de la ley en detrimento de
los extranjeros o de una clase de ellos. El gobierno de Austria
define la responsabilidad calificando a la administracion judi-
cial cuando ella no llega al nivel que corresponde a un Estado
civilizado o cuando el acceso a los tribunales es negado al ex-
tranjero. Bélgica acepta los casos clasicos mencionados como
aplicaciones de la denegacion de justicia. Chile reduce esta dene-
gacion al rehusamiento a los extranjeros del acceso a los tribuna-
les. Gran Bretafia define la responsabilidad en los cuatro casos
de rehusamiento, de acceso de decisiones incompatibles con las
obligaciones internacionales: de retardos de procedimiento. Ho-
landa declara que como regla general el valor intrinseco de una
decision judicial en materia civil o penal no podra ser objeto de
contestacion, excepcion hecha de los casos en que se trata de
puntos de derecho internacional o de infracciones flagrantes a
los principios del derecho. Polonia considera que la determina-
cion de la denegacion de justicia formulada en el proyecto del Ins-
tituto Americano de Derecho Internacional es mas completa que
la del proyecto del Comité de Expertos de la Socidad de las Na-
ciones (36). Suiza manifiesta la conveniencia de distinguir los
juicios que implican una relacion del derecho de gentes y aquellos

(36) Articulo ITI.—Todo Estado tiene el derecho de proteger diplomiticamente
a sus nacionales en relacién con una Repiblica americana, en el caso en que aquellos
ne puedan legalmente recurrir a las autoridades del pais, o si se puede demostrar
que ha existido por parte de dichas autoridades denegacién de justicia, retardo
anormal o violacién de los principios del Derecho Internacional,

Articulo IV.—Existe denegacién de justicia:

a) Cuando las autoridades de un pais donde la reclamacién ha sido hecha ponen
obstaeulos no autorizados por la ley al ejercicio por el extranjero de los derechos
ue alega. :
i h) gCuando las autoridades del pais a que ha recurrido el extranjero mo han to-



142 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

que sin comportar una violacion de este género quebrantan visi-
blemente los principios elementales de justicia. (37).

Entre todas esas formulas parece la de Suiza la de mayor
perfeccion juridica. La primera necesidad en medio de las difi-
cultades de este asunto consiste en no confundir los casos de ma-
la organizacion de la justicia con los casos en que esa mala orga-
nizacién se ha objetivado en la no existencia de autoridades o de
acciones o de procedimientos normalmente rapidos o en el rehu-
samiento al extranjero de acceso a los tribunales o en la produc-
ci6n de decisiones malévolas e inspiradas por motivos extrafios
al orden judicial. Estos son hechos concretos que pueden funda-
mentar y hacer clara la responsabilidad. Las definicionqs gie de-
negacion de justicia que comprenden la apreciacion subjetiva de
que los tribunales no ofrecen las garantias debidas, introducen
una generalidad peligrosa. La insuficiencia de la organizacion
no es causa de responsabilidad sino en cuanto resulta demostra-
da por los hechos. Son estos, por consiguiente, los que constituyen
la responsabilidad. Algunos pueden derivar de una mala organi-
zacion general. Otras veces, por ciertas circunstancias, pueden

mado en cuenta sus derechos, sin razén legal o por motivo contrario a los prin-
cipios del derecho.

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

(Proyecto N.° XVI—Proteccién diplomatica.—Codificacién del Derecho Inter-
nacional Americano,) °

(37) 8i dans le premier cas, I’Etat est toujours responsable, il ne 1’est pas
nécessariement dans le second. Il n’est pas, en effet, responsable comme on 1'a fait
observer, des meérites juridiques intrinsiques du jugement rendu. Tout I’Etat'eSt
tenu d’accorder aux étrangers pleine et entiere protection judiciaire, ce qu’implique
e libre acces des tribunaux. Des 1’ instant ou il s’est acquité de bonne foi de ses
obligations, il n’a pas, en principe, a répondre de mal-jugé de ses juges. Il deyrait,
toutefois, en répondre dans le cas précisémant ou su bonne foi ne serait pas intacte
et oft les juges se seraient manifestement laissé influencer par des preocupations
étm’}ger 4 Vadministration d’une saine justice. Dans cette dernier hypothése, le
mal-jugé constituirant une atteinte au principe de la protection judiciaire due a la
persomne de 1’étranger et serait, de ce fait, un acte contraire au droit des gens,
dont I’Etat serait responsable.

Le retard abusif de la part des tribunaux entraine incontestablement la respon-
sabilité de 1’Etat. Ce retard n’est, en effet, qu’une du deni de justice, acte contraire
au droit international. Le jugement arbitral rendu par le Présidente de la Confe-
deration suisse, le 30 décembre 1896, dans le differend franco-venezuelien au sujet
de V’affaire Fabiani relevait expressement que:

b En consultant les principes generaux du droit international, deni de
Justice, c’est a-dire les regles communes a la plupart des legislations ou enseignées
par la doetrine, on arrive a décider que le deni de justice comprend non seulement le
refus d'une autorité judiciale d’ excerser ses fontions et, notamment, de statuer sur
les requétes qui lui sont soumisses, mais aussi les retards abusifs de sa part a pro-

noncer ses gentences,’’ (League of Nations.—Publication.—C. 75.—M. 69.—1929,
V. pags. 47-48.)

Pe—
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sobrevenir en organizaciones judiciales normales. Otro hecho
esta en que el procedimiento o el juicio sean excepcionalmente
contrarios a la justicia. Esta clase de injusticias puede tener por
causa la odiosidad al extranjero o a una clase de extranjeros. O
puede ser consecuencia de corrupcion. En todo caso su linea de
separacién con los errores judiciales es tal vez una dificultad in-
superable. Solo la practica internacional puede diferenciar esos
dos hechos que juridicamente son de diferente naturaleza.

VII

a).—No hay positivamente otros casos de responsabilidad
de los Estados que los expresados. Sus 6rganos son los tnicos
que pueden comprometerla en las circunstancias enumeradas. En
ellos estAn comprendidos virtualmente los casos de responsabi-
lidad que tienen su origen en los hechos ilicitos perpetrados por
individuos particulares. La responsabilidad por esos hechos
puede emanar de la actitud asumida por el Estado en ocasion de
su realizacion. La razon de que el Estado no es responsable por
los actos ilicitos de los particulares no reside en que el individuo
no sea sujeto de derecho internacional ni en que no pueda violar
las normas de este derecho. Esta teoria es exagerada e inadmisi-
ble. La razén esta en la calidad de los hechos. Los actos de los
agentes son el producto de su voluntad auxiliada por una fuerza
fisica o moral de la colectividad. En los otros casos los individuos
obran exclusivamente por si mismos. La justicia exige en los pri-
meros una cierta garantia que no tiene fundamento en cuanto a
los segundos.

Los actos dafiosos de los particulares de los que puede re-
sultar la responsabilidad del Estado por su conducta con moti-
vo de ellos son indiferentes desde el punto de vista de la naciona-
lidad de los autores. Se trata de una responsabilidad que es con-
secuencia del deber del Estado de conservar el orden en su te-
rritorio respecto de todos los habitantes. Puede ocurrir que un
ciudadano de una nacién perpetre en pais extranjero un delito
contra el pais en que reside o contra su propio pais o contra un
tercer Estado. No se producird ninguna reponsabilidad relacio-
nada con la nacionalidad del autor. La sublevacion, por ejemplo,
de nacionales venezolanos en una posesiéon colonial holandesa—
Curacao—que se tradujo en violencias contra las autoridades ho-
landesas y en la aprehension de armas de sus depositos para in-
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vadir el territorio de Venezuela, no podria implicar la responsa-
bilidad del Estado a que pertenecen los agresores por el hecho de
su nacionalidad. Los actos hostiles o dafiosos de los particulares
contra un Estado extranjero, sirven de ocasién de la responsabi-
lidad, pero esta se reduce a cierta clase de acciones. No se ex-
tiende a toda clase de intereses etaticos. Los dafios de los indi-
viduos en general no originan responsabilidad sino en el limite
del deber de proteccion del Estado. Lo principal en esta materia
consiste, por consiguiente, en determinar el contenido de la obli-
gacion internacional. Si se trata de dafios a otro Estado, el prin-
cipio de la responsabilidad esta limitado por el deber que la co-
munidad impone a sus miembros de protegerse reciprocamente
en los elementos esenciales de su conservacién o de su dignidad.
Si se trata de dafios a los extranjeros, el problema consiste en
saber si el Estado debe prestarle una proteccién igual a la de los
nacionales o si puede ser diferente. Este es uno de los asuntos
que ha apasionado en ocasiones a los Estados latinoamericanos
por los abusos de que han sido victimas, en épocas ya pasadas, de

Estados poderosos que han exigido para sus nacionales indemni-
zaciones exageradas.

Hay convenciones interamericanas, constituciones y leyes
de paises americanos, tratados, fallos de tribunales, que trazan
una politica de responsabilidad del Estado, colocandola en el li-
mite de la proteccién concedida a los nacionales. Esta era tam-
bien la doctrina de los antiguos tratadistas cristalizada en la
primera declaraciéon del Instituto de Derecho Internacional en
su sesion de Oxford, en la que establecié que el extranjero, sea
cual fuere su nacionalidad, goza de los mismos derechos civiles
que el regnicola, salvo las excepciones especialmente estableci-
das por la legislacion actual. El Instituto Americano, en su pro-
yecto de codificacion ha consagrado, naturalmente, el mismo
principio: “Las reptiblicas americanas no reconocen en favor
del extranjero otras obligaciones o responsabilidades que aque-
llas establecidas para sus propios nacionales en su constitucion,
en sus leyes y en sus tratados en vigor”. Las colecciones de sen-
tencias arbitrales y las monografias sobre reclamaciones diplo-
maticas contienen decisiones variadas. Las mas antiguas consa-
gran el principio de asimilacion legal del nacional y el extranje-
ro. En los altimos tiempos se nota una modificacion de criterio.
Esta modificacion ha sido formulada con claridad y precisién en
el acuerdo del Instituto en su sesiéon de Laussane v en el Arret
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N.° 7 de la Corte Permanente. LLa resolucién del Instituto impo-
ne al Estado un tratamiento del extranjero conforme al derecho
internacional. Pudiera ser superior al del nacional si la legisla-
cion interna no estd al nivel de las exigencias de la comunidad
de las naciones. LLa Corte Permanente proclama el predominio
del derecho internacional comtn. Los tribunales arbitrales mix-
tos de los tratados de paz de 1919 siguen la misma jurispruden-
cia. Una decision de la Comisiébn Americana-Mexicana de 1926
declara también que el problema en esta materia no se reduce a
comparar los derechos de los nacionales y de los extranjeros
sino que consiste en la necesidad de que los extranjeros gocen
de los derechos de la ley internacional. '

Hay quienes se apartan de esta ultima orientacién. Se hace
notar que el derecho internacional comun no es el derecho posi-
tivo constituido por los tratados y las costumbres reconocidas.
No habria, por consiguiente, fuera de estos elementos, un
standard preciso de deberes de los Estados. Se recuerda la im-
precision de las lineas de separacién entre el dominio reservado
y los derechos internacionales. Los Estados en la actualidad in-
terpretan y aplican estos derechos de maneras muy variadas. Lo
demuestra asi su conducta en materia de monopolios y sociali-
zacion, de inmigracion, de expulsion de extranjeros, de leyes de
emergencia sobre fijaciéon de precios o restricciones de otra es-
pecie de la libertad comercial. Todo esto indica que las relacio-
nes juridicas de estas materias que se consideran de dominio
reservado no permiten la fijacion de un standard internacional.
Sin duda, por eso, que es preferible imponer la norma interna-
cional al derecho interno en la protecciéon general del extranjero.

Esas observaciones se refieren a determinadas aplicaciones
en Jas cuales se constata un estado de evolucion en el derecho
moderno. Nada de esto se opone al principio de justicia inevita-
ble que impide a la soberania del Estado erguirse sin limitacio-
nes y hacer prevalecer su derecho sobre necesidades fundamen-
tales reconocidas por la civilizacién del mundo. Hay un minimum
juridico que es una conquista mas o menos definida de la cultu-
ra humana, sin la cual no se concebiria ni la vida de los Estados
ni la de la comunidad internacional. En estas mismas aplicacio-
nes a que nos hemos referido la diversidad de criterio no es ab-
soluta. En el fondo de ellos existen ciertos:principios dominan-

tes que ningtin Estado podria desconocer sin suscitar las protes-
19
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tas de lo - 7
Pero este debate, por Eto.r expropiaciones de interés publico.
tancia doctrinaria y ;ipnifi ra parte, ha dejado de tener impor-
fico trascendental i eg h cacion practica. Hay un hecho cienti-
ahora que los derecho dal modificado la situacion. Se concibe
a la libertad de los Esi, de hombre no son un negocio reservado
el Instituto de Derech, aI 0s. Hemos recordado en otra parte que
ha internaci I 0 Internacional en su sesion de Ne\-_v York,
cir, en ta IOI}E} 1zado los derechos del hombre. Esto quiere de-
o ba_00 liosttenlmnos, que los derechos humanos han sido coloca-
: ..J » 1a tutela de la comunidad de log Estados. “La conscien-

ce juridique du monde civilisé—dice la declaracién del Institu-
to—exige la reconnaissance a Uindividu de droits soutraits a

éoute attgm]te de la part de IEtat”. El mas autorizado expositor
¢ esta declaracion, el Presidente James Brown Scott, la co-

s 45 L yr . .
menta asi: “S’il n'était q}t’un statut original la legislation de
n’nporte .qr’zel Et:_lt pourrait 'abroger, mais les droits sacrés de
I'humanité son intangibles et

. a l'abri de l'atteinte de n'importe
quel pays, méme de I'état le plus puissant”. :

Un commentaire detaillé de ces dispositions—agrega Mr.
Sgott—seralt semble ci inutile. Cépendant des observations
s’l-mp_osent. On regard les droit specifies comme acquis. On
n'insiste pas sur la fait qu'ils sont innés, inhérents ou inaliena-
bles, mais on impose a I'Etat le devoir de les reconnaitre et de
les proteger. Ce n’est plus 'Etat qui parle, c’est la voix de la
communauté international qui se fait entendre. la communauté
existe, ne pas en raison de un acte formal de la part des Etats,
mais a cause de la coexistence des Etats que la composent. Et
la Commaunaté au-dessus des Etats, passe leurs frontiers pour
proteger les Hommes, ou les femmes et les enfants qui la com-
possent. La communaute international n’est pas une decouvert de
nos jours. Elle a existé depuis de la coexistence de deux [Etats, et
avec la naissance et la reconnaissance des Etats, la communauté
international augment en etendué et en puissance”.

No hay, por tanto, en doctrina, ninguna diferencia posible
entre nacionales y extranjeros: unos y otros deben gozar de
los derechos necesarios. Llegara el dia en que la comunidad in-
ternacional pueda hallar la manera de sancionar el minimum de

derechos a todos los hombres. Hoy existe este régimen en los
tratados de las minorias. Mafiana podra existir como una condi-
cion general de las relaciones internacionales. Por mucho tiem-
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po habra sin duda diversidad de interpretacion en ciertas intere-
santes aplicaciones. Pero en estas mismas materias que son aho-
ra fuente de diferendos entre los Estados, los desarrollos del de-
recho publico interno y del derecho internacional seran parale-
los e irdan vaciando el contenido de los conflictos. Por el momen-
to, lo cierto es que las grandes garantias; los derechos a la vi-
da, a la libertad, a la igualdad, a la propiedad; las organizacio-
nes adecuadas para hacerlos efectivos; la administracion y la jus-
ticia en condiciones que permitan realizaciones honestas compa-
tibles con la moral publica de nuestra época; el orden vy la paz
como situaciones normales dentro de las cuales puedan todos los
habitantes hacer su destino de trabajo y de felicidad: he ahi el
standard que existe en la conciencia juridica de nuestros tiem-
pos. El Estado que no lo realice es responsable y debe reparar
los dafios que se originan. El deber de realizarlo es internacio-
nal y es de derecho publico interno. La sancién del primero es,
por ahora, mas eficaz en algunas ocasiones porque el extranje-
ro goza de la proteccion de su Estado. El problema del porvenir
consistira en extenderla de manera que el ser humano, por esta
sola calidad, alcance el mismo amparo en cualquier lugar del
mundo en que se encuentre y sea cual fuere el .Estado a que per-
tenezcea.

b).—Tratandose de los actos de los particulares el Estado,
como hemos dicho, no ofrece ninguna garantia. Su funcién se
traduce en la prictica en una serie de normas constructivas que
establecen la ponderacion o los limites de las acciones interindi-
viduales, que determinan la licitud o ilicitud de dichas acciones
y las sanciones correspondientes. Los Estados cumplen esta mi-
sion en los limites de su territorio. De su cumplimiento general
resulta la seguridad y el bienestar de los individuos donde quie-
ra que se encuentren. No se extiende a mis en este particular
la funciéon del Estado. Cuando la ha cumplido en el minimum
que se concibe comtinmente como necesario en cada etapa de la
cultura humana, nada mas puede serle exigido. El Estado no es
responsable de una seguridad de justicia o de legalidad de los
actos humanos. Su obligacion se reduce a la adopciéon de las
precauciones preventivas mas razonables compatibles con la li-
bertad y a la ejecucién de las medidas que conduzcan a la re-
presion de los infractores de la ley. Se afirma comtnmente que
si el Estado no procura debidamente la prevencién o no realiza
la represion es responsable por las consecuencias dafiosas. Unos
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fundamentan esta responsabilidad en la falta del Estado de em-
plear la debida diligencia por los medios de que dispone. Otros
la hacen consistir en el acto neto de no haber prevenido o repri-
mido el hecho punible como es su deber hacerlo. La practica di-
plomatica y la jurisprudencia internacional se aproximan mas
a la idea de culpa al tratar de la responsabilidad. Los graves he-
chos del crimen de Sarajevo, los incidentes de Janina y las con-

venciones de la Haya permiten sustentar esa afirmacion. La ge-

neralidad de las decisiones arbitrales de comisiones mixtas si-
guen mas o menos este criterio.

La cuestién de la culpa o de la falta puede ser contemplada
a partir de las decisiones de las comisiones mixtas del Tratado
Tay. Las cuestiones de la Jamaica y de la Elisabeth comprenden
ese problema. Se trataba de la responsabilidad del Estado neu-
tro en razéon de actos ejecutados en su jurisdiccion por uno u
otro de los beligerantes en violacion de su neutralidad. En el
primer caso la decisién se fund6 en no existir prueba de que el
Gobierno demandado hubiera permitido o en cualquier gra_d'o
cubierto con su connivencia el acto incriminado o hubiera omiti-
do emplear todos los medios en su poder para impedirlo. En el
caso de la Elisabeth, se discuti6 la significacion de la expresion
“todos los medios en su poder”. La solucién reposd en la consi-
deracién de que el Estado habia realizado todo lo que habria
hecho o podido hacer si el reclamante hubiera sido uno de sus
cindadanos, todo lo que la ley y la practica de las Naciones Te-
quieren hacer en favor de un extranjero. El Estado demandado
no era responsable, conforme a sus promesas, cuando los medios
en su poder no habian producido efecto. En el caso de Alaba-
ma, la cuestion de la culpa fué uno de los tres problemas centra-
les del debate. Se hizg el mayor esfuerzo de la practica interna-
cional para fijar el concepto de la debida diligencia. Las 1:e_g'1393
de Washington se redactaron con la mas grande imprecision-
imputaban la responsabilidad porque el Estado neutro no empleaba
la debida diligencia para impedir en su jurisdiccion la violacion
de las obligaciones internacionales. Pero no determinaba el gra-
do de diligencia que constituia el contenido del deber. La sen-
tencia no cred ni aplicé ningtin principio juridico peculiar al or-
den internacional. Se limit6 a aplicar los principios de la culpa

del derecho privado. Se rechaz6 la tesis britanica de la diligentia

quam in suis rebus en virtud de la cual la falta consistiria en no

emplear las medidas que habitualmente se emplean al cuidar la
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propia seguridad y la de los propios ciudadanos. Pero no se esta-
bleci6 el concepto de medir la culpa por la magnitud del dafio sino
por la magnitud y la aparente inminencia del riesgo. Tal 1inter-
pretacion ha tenido su continuacion en el acuerdo del Instituto
de Derecho Internacional de 1875, en la 13 Convencion de la
Haya yen la sentencia de la Corte de la Haya sobre el
asunto de los desertores de Casa Blanca. El Instituto se re-
fiere, tratandose de la obligacion de los Estados neutros, a la
negligencia manifiesta. I.a Convencién de la Haya determina
que el Estado debe usar todos los medios de que disponga para
impedir en su jurisdicciéon la violacidon de sus deberes interna-
cionales de neutralidad. L.a sentencia de la Corte para apreciar
la responsabilidad del Gobierno alemén investiga las causas in-
tencionales de sus agentes.

Hasta aqui estamos en el terreno de la culpa. La realizacion
de este concepto oscila entre el empleo de todos los medios nece-
sarios o de los que debe disponer normalmente el Estado para
impedir la violacion de la ley internacional, o el empleo de los
medios de accién de que dispone. La distincién es importante.
El primer caso es una responsabilidad absoluta, el segundo, es
relativa, porque se subordina de cierta manera a las circunstan-
cias del caso y del Estado en cuestion. LLa diferencia fué muy
bien marcada en el Instituto de Derecho Internacional en la se-
sion de 1927 por los profesores Strisower. Visscher y Politis. El
profesor Mr. Strisower, rapporteur, propuso en materia de da-
fios a particulares, que la responsabilidad del Estado se determi-
nara en cuanto hubiera omitido adoptar las medidas que mnor-
malmente convienen emplear segun las circunstancias para pre-
venir o reprimir tales actos. Tratandose de dafios ocasionados
en guerras civiles, motines o rebelion propuso el mismo princi-
pio de la diligencia que conviene a un Estado emplear normal-
mente en las mismas circunstancias para impedir o para reaccio-
nar contra tales actos. El prof. Charles de Visscher expresé que
la obligacién del Estado debe medirse por los medios de que dis-
pone. Mr. Politis no acepto el criterio de las posibilidades del
Estado”. [En transportant cette formule dans le domaine des
troubles interieurs—expuso Mr. Politis—on donerait une prise
aux Etat mal organisé et I'on restreinrait par suite trop com-
pletement leur responsabilité. D’apprés la formule de M. de
Visscher la ou aurait le plus de dommage ocassionées par leur
troubles, il y aurait le moins de responsabilité. L’orateur indique,
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toutefois, qu” un pourrait tenir
1 .

de I'influence sur la responsabil

faibless e momentanée”.

Pero esta resolucién del Institut
con el sentimiento de los Gobiernos
Comité Preparatorio de Ginebra, se trata de casos en que las au-
toridades no hubieren ejercido una diligencia razonable dirigida
a castigar a los individuos que han causado dafio a la persona o
a los bienes de un extranjero. Las respuestas de los Gobiernos se
refieren generalmente al deber del Estado de hacer todo 1o que es-
ta en su poder. Otros Gobiernos prefieren la expresion de la di-
ligencia razonable o de las medidas razonables y no falta alguno
(el de Austria) que se refiera a una conducta del Estado que no
responda a la que podria esperarse normalmente de un Estado
civilizado. En todo caso, domina el criterio de no exigir del Es-
tado lo imposible. El contenido de su obligacién depende de sus
medios y de las circunstancias. No debe imaginarse que esos me-
dios puedan llegar a ser tan reducidos que anulen practicamente
el deber de proteccién. Pero tampoco es adecuado pensar, como
Mr. Politis, que el relativo atraso en el desarrollo de un Estado
o su desorganizacion momentanea le acarreen una especie de
castigo como seria el de aplicarle el standard de proteccion de
las situaciones normales. No estd eliminada, ciertamente, la po-
sibilidad de que esto sea hecho en justicia por los tribunales ar-
bitrales cuando el atraso es intolerable o cuando la des_orgamza—
ci6n va mas alla de lo que las circunstancias pueden explicar. Pero
es posible que se presenten, en cambio, situaciones_§L1scel)f1bl?5 (%e
originar en justicia atenuaciones de la responsabilidad o aun Ia
exencion de ella. La prudencia aconseja en esta materia adopi;ar
una formula con la elasticidad suficiente para permitir a la ju-
risprudencia internacional_ las aplicaciones de los principios de
justicia en la inmensa variedad de los casos concretos.

Establecidos los casos de responsabilidad, es necesario de-
clarar, como ya lo hemos indicado al principio, que su sancion 1o
esta siempre ligada a las reclamaciones diplomaticas o a la in-
tervencion de los gobiernos. La r(_zsponsablhdad es una obliga-
cién de justicia. La manera de realizarla es una accién que pugle
ser interna o inter_namona]. P.nm?rlamente es interna. Los. dﬁ-
tados civilizados tienen organizaciones administrativas y Ju 11'
ciales destinadas a prevenir los dafios, a proveer la represion de

compte, dans un certaine mesure
ite internationale de I'Etat de sa

0 no parece muy conforme
europeos. En la enquéte del
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los hechos ilicitos y a la reparacion de los perjuicios. En el siste-
ma de la comunidad internacional hay o debe haber entre los Es-
tados el acuerdo de hacer funcionar esas organizaciones para
restablecer el equilibrio perturbado por cualquier ataque a los
derechos del otro. Es este un medio excelente de conciliar la au-
tonomia nacional y la cooperacién internacional.. Es, ademas
un sistema llamado a levantar el nivel de confianza en las rela-
ciones de los Estados y a evitar los rozamientos entre los Go-
biernos. La intervencion de éstos, después de todo, sblo es jus-
tificada por su necesidad. Cuando ella no se presenta por exis-
fir otros recursos eficaces, la intervencion diplomatica implica-
ria un resorte de presion indebido en relaciones de mnaturaleza
juridica. Hay en este particular un perfecto acuerdo en todas las
opiniones cientificas (38), en la practica de los Estados (39) ¥
en la jurisprudencia internacional (40). Hay, también, el hecho
trascendental de los tratados de arbitraje y conciliacion celebra-
dos en gran niimero en los Gltimos tiempos (41). Todos ellos
establecen que en los asuntos de competencia de los tribunales
internos la accion internacional estd subordinada al agotamien-
to de los recursos de que dispone el individuo para obtener re-
paracién. Es esta también, en general, la conclusion de la en-
quéte del Comité Preparatorio de Ginebra. La mayoria de los
Gobiernos se han adherido a ella sin vacilar. Sélo en ciertos ca-
s0s se notan algunas reservas. Dinamarca afirma el principio
sobre todo en lo que concierne a los dafios provenientes de los

(38) En la obra de Mr. Edwin Borehard, ¢ Diplomatique Protection’’ y en la
de Mr, Clyde Eagleton, ‘‘The Responsability of States in International Law’’ hay
sobre este particular una concluyente informacion,

(39) Esta préctica esti contenida en la correspondencia diplomética de muchos
Estados o en otros documentos provenientes de sus gobiernos. Se puede citar la no-
ta del Foreign Office d¢ 24 de abril de 1916, en la que se establece que el Gobierno
de la Gran Bretafia atribuye la mayor importancia a la regla del agotamiento de
los recursos internos antes de eualquiera aceidn diplomdtica. Se puede citar tom-
bién las instrucciones del Departamento de Estado de los Hstades Unidos para
el uso de los reclamantes en las que se afirma exactamente la misma regla.

(40) Entre los numerosos casos acumulados por Borehard, Eagletony Ralston en
esta materia pueden citarse los siguientes: Burn Case, Moore, Arbitration D 3140
Bensley Cases, ibid., pp. 8016-3019. Lagueruene, ibid, p. 3028, Baldwin ihi(l’ 1- %197.
Selkirk, ibid. p. 3130. Leichardt, ibid. p. 3133. Jenings, Laughland m;ﬂ Co. 1'.13"1' 27,
5135. Slocum. ibid., p. 3140. Ada, ibid, p. 3143. Smith, ibid, p. 3146 I:} lGu._p.
Ralston, Venezuela Arbitrations, p. 182, de Caro, ibid. 0.819, Po otalh. 13 .1“ AHALLR
Canadium Claims for Refund of Hay Duties, British Ameriean é? ol s R
March 19. 1925, A. J., XIX, pp. 797, 799. The R. T. Roy, i‘] 3 laims 9001nnnss1ons,
Studer, ibid. p, 794. - Roy, ibid., p. 802. Adolph G.

; S ‘ .
drart(b*iitl)'ag'l‘elzmtes Généraux d’arbitrage au Bureaux International

de Ia Cour permanent
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tribunales. “Lorsq’il s’agit des actes d’une autorité administra-
tive, on ne peut cependant pas inconditionellement apl}}lflue}' le
principe ci-dessus. Quand 4 l'administration, on peut s'imaginer
des cas ou un acte d'une autorité subalterne pourra donner hf-:l}
a des demarches diplomatiques, méme si un recurs a une autorite
superieur est ouvert a linteresé. La décision doit ici dépendre
de la nature de chaque cas, sans qu’il soit possible de tracer des
limites anterieurment definies. Lors de la perception d’imposte,
de droits de douane ou d’autres droits contraires aux disposi-
tions des traités de commerce, la réclamation pourra, sans dO}lte,
immédiatement se faire valoir contre I'Etat, méme si le particu-
lier etranger pouvait se plaindre 2 une autorité douanicre ou
fiscale superieure. Si, par contre, il’se agit de la aP"eeC‘atlont'
plus technique ou arbitraire, comme par exemple le Placer?.efl
de une certaine marchandise sous une certéine tarif douzfn““ii
I'Etat en question pourra exiger qu’il étranger present d’abor
la question a l'autorite superieure expert avant quil puisse
valoir sa reclamation devant I'Etat”. Hungria afirma ta-mblen
que “ce principe peut naturelment souffrir une nlOdlf‘lcaFlOn in
faveur des étranger, a la suite d'une obligation assumeée pclg
I'Etat dans une convention international et dans ‘ le cas TOL;, 5
réglement d’un conflict est, par un accord internaponal, C%?\ : u 3
la compétance d'une organo international”. Japon re!?tll mb.i di
aplicacién del principio a los casos de decisiones dd‘?lcel?sé v
cial. Noruega, por fin, dice que “‘si un don?mage a ete Czn'ona-lcs
un étranger par suite de une acte contraire aux 10{-9: ’; A
del Etat, I’ étranger en question dev1:a d'aborc} avou L'prcé e
recours que lui accord de la legislﬂtlo_ﬂ de .ll*,tat, P‘; Conte
la responsabilité internationale puisse étre misse en J¢ T
I'Etat. Une exception a cette regle n’se aplique que aux C(i‘smr‘nade
mes deni de justice au de outre injustice notoire. S1 un do onvetr’l 3
a été causé a un etranger en violation des engagements € natio-
tionels ou d’outres obligations incontestables du droit fntercontre
nal, la responsabilité intemation,al peut étre mise ’el}f 1‘1311:2 T
I'Etat sans que l'on y suhordone; la c?’ndltlon que l'affa
portée devant les tribunaux de I'litat™. (42) 2
Esas reservas no afectan el principio de que tmt'm:]?-inpcio
que se refieren casi todas a los asuntos esencialmente interne

(42) Société des Nations.—Conf. por le Code. de Droit Int—C. 75 M. 69.—
1229 V.
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nales como son las ofensas de Estado a Estado, los diferendos
de interpretaciones de tratados y las aplicaciones de estos. En
algunos de estos casos es posible que el Estado pueda hacer la
reparacion por nmiedio de sus oOrganos internos. Permitirlo es
una conducta de buenas relaciones. Pero esos asuntos por su na-
turaleza son de jurisdiccién internacional y en su generalidad
se hallan fuera dei radio de los 6rganos del Estado. Las otras
cuestiones son principalmente de dafios a particulares. La res-
ponsabilidad por causa de ellos o en ocasién de ellos existe des-
de que el dafio se ha producido. Pero su efectividad reclama di-
versos procedimientos. El de la‘reclamacién diploméatica es rela-
tivo y transitorio. Surge cuando el Estado no ha cumplido su
obligacion unilateral de hacer justicia. Subsistird mientras los
individuos lesionados no tengan acciones personales para ocu-
rrir a las jurisdicciones internacionales. Pero por lo mismo que
este procedimiento diplomatico es relativo, transitorio y ocasio-
nado a perturbar la cordialidad entre los Estados, su aplicacién
debe ser restringida. Su codificacién debe también inspirarse en
esta tendencia restrictiva. Las formulas de su aplicacién ofre-
cidas en los distintos planes de codificacién no presentan gran-
des divergencias. Pero no estin exentas de defectos. La base
N.° 27 del Comité Preparatorio tiene el inconveniente de no con-
templar los casos en que el individuo dispone de recursos de or-
den internacional (43). La de la enquéte del Comité de Harward
es imperfecta porque subordina la responsabilidad y no simple-
mente la acciéon diplomatica al agotamiento de los recursos in-
ternos (44). La formula del Instituto de Derecho Internacional,
es mejor, pero no deja abierta la posibilidad de hacer funcionar
la jurisdiccién interna en ciertas eventualidades de dafios de
orden internacional en que el Estado responsable ofrece o pro-
cede a realizar por si mismo la reparacion. Es una deficiencia
digna de ser corregida. He aqui esta formula:

“Aucune demande de réparation de peut etre introduite par
le voie diplomatique aussi longtemps que l'individu lesé dispose

(43) Lorove 1’étranzer dismose d'une voie de droit devant les jurizdictions da
I’Etat y compris les jurisdictions administratives, cet Etat pourra demander que la
responsabilité internationale soit lofsse en suspens jusqu’d ee que ces tribunaux aient
pronocé definitivament, Cette reg’» n’eclut pas 1'applieation des dispositions formulées
anx bases de disr-ussiér_n Nos. 6 (Conference pour la Cod. du Droit Int. C. 75 M.
1929, V. O. p. 139).

(44) Article G.°—Generalment, un F'at n'est pas responsable (alors qu’il doit
réparation a un sutre Etat) tant que les voies de vecours loeales ouvertes a 1’étranger
desé n’ont pas eté epuissées. (Research in Int. Laow.—Harward Law School 0.136.)

20
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ge voies de recours _efficaces et suffisantes pour la faire jouis
U traitement qui lui est du’,

_Au_cune réclamation tendent <l Tig 3
les individus ont souffer

eparation du dommage que
responsable met a la dis

t ne peut non plus avoir lieu si 1’Etat
¢ position des individus lesés des voies de
procedure efficaces pour obtenir ce dedommagement”.

Es conveniente, por lo demés, agregar a esa férmula como
fundamento de su disposicién, la del proyecto del Comité de
Harward que determina el deber de todo Estado de proporcio-
nar al extranjero recursos legales y eficaces para obtener com-
pleta. reparacion de los dafios de que es victima de parte de los
fut_lc‘,lonanos 0 agentes o de los particulares. Asi, corregida ¥
adicionada, nos parece que la resolucion del Instituto de Dere-

cho Internacional en la materia satisface todas las necesidades
de este interesante problema. (45).

VIII

a).—Los dafios determinantes de responsabilidad de los
agentes del Estado o de los particulares pueden ser practicados
en situaciones que les atribuyan una especial calidad. Nos referi-
mos a las situaciones de insurreccion o de guerra civil o de motines
0 desordenes populares. Hay quienes consideran estas acciones
sometidas a las mismas reglas ordinarias de la responsabilidad
internacional, por hechos ilicitos de funcionarios o de individuos.
Parece claro, sin embargo, que no debe prescindirse por completo
de apreciar las situaciones en que esos hechos se producen. A cau-
sa precisamente de esta realizacion se ha tratado de construir di-
versas teorias destinadas a fundamentar en unos casos la respon-
sabilidad absoluta o con excepciones y, por fin, la responsabilidad
subordinada a la apreciacién de la conducta del Estado en relacion
con los dafios o con la perturbacion del orden (46). Todas estas

(45) Un BEtat est tenu d’assurer a un ¢étranger lesé .des voies de rcco_urs{ aIuﬂs::.
efficaces que ecelles assurées a un ressortissant (Research in Int Law Harward. La
School. p. 136). ; n '
(46) Bon conocidas las signientes teorias: 1.0 la del cuasi ex contra de Breten;
2.2 la que apliea el riesgo etfitico al orden interuacmr}n'l (Fauchille), Se funda en
gque los extranjeros constituyen una fuente de beneficio pam% el _Estado en que
residen y en que es légico y justo que en cambio c:l Estado esté obligado a_ reparar
los dafios que hayan sufrido por causa de otros nacionales o de otros extranjeros. 3.0
La que aplica al orden internacional el prinecipio dclln, md.emmza_m?n de .la exXpro-
piacién forzada (Brusa) 4.° La tcoria objetiva o de la impotencia (Wiese) que
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teorias han quedado reducidas a su terreno meramente ideologi-
co, practicamente existe una linea bien definida, como en pocos
problemas, asi en la practica como en la jurisprudencia interna-
cional (47). Esta linea o esta directriz se concreta en el princi-
pio de que el .Estado no es responsable por los dafios de los in-
surrectos o revolucionarios. Asi lo dice la generalidad de los
Gobiernos en sus respuestas a la enquéte del Comité Preparato-
rio de Ginebra. Algunos Gobiernos como los del Japon, Norue-
ga, Holanda, Polonia, Rumania, declaran lisa y llanamente que
no existe la responsabilidad. Otros Gobiernos, como los de Ale-
mania y Gran Bretafia, explican el principio de irresponsabili-
dad y lo subordinan al deber del Estado de proteger al extran-
jero, de manera que la obligacion surgiria, como lo expone el
Gobierno aleman si los o6rganos han obrado contrariamente al
derecho internacional, es decir, si no han prestado la suficiente
proteccion o no han realizado todo lo que las circunstancias le
permitian para hacer posibles sus reclamaciones a los extranje-
ros lesionados por los particulares. La Gran Bretafia aplica la
regla de la negligencia para fundamentar la responsabilidad y
la amplia a los casos en que los Gobiernos acuerden indemniza-
ciones a los nacionales, que deben ser entonces extendidas a los
extranjeros, o a los casos en que la insurreccion triunfe y se con-
vierta en un Gobierno de hecho. Esta regla de la negligencia del
Estado, o, en sentido inverso, de la diligencia debida para impe-
dir los dafios o para reaccionar contra ellos, es la formula adop-
tada por el plan de codificacién de Harward (48), y por el Ins-
tituto de Derecho de Internacional (49).

El plan de Harward se refiere a la diligencia requerida. El
del Instituto se refiere a la diligencia que un Estado debe em-

deriva la responsabilidad del Estado del hecho de no haber conseguido el manteni-
miento del orden, y 5.° en fin, la llamada de comunidad de fortuna, que considera al
extranjero residente en un pais como un elemento asimilado a la comunidad nacional.
Los dafios que sufre o que podria sufrir en easo de motin, insurreceién o guerra
civil estin cubiertos por una especie de nacionalizacién virtual y po determinan res-
ponsabilidad de orden internacional. (Po(k"stﬁ Co‘sta). X \ :

(47) Mr. Edwin Borchard en su ”D1p‘.|nmnt1quc_ P‘l'o_tef.'%'on. de ndcm:‘u—;_ _de_ citar
muy altas autoridades cientificas para sostener el principio de 1rre.'<pon_.=ablhdnd del
Tstado por los dafios causados por los insurgenfes, hace una enumeraeién que com-
prende tres pfginas de los nnmerosos casos en que ln‘s comisiones intqrnpo:nna]es han
consagrado la misma regla siempre que su jurisdieeién no ha sido limitada por _11‘13
convenciones que las constituyeron. Mr. Borchard agrega que esa regla esti tnmb_xen
econfirmada en numerosos tratados entre Estados Europeos y Repiblicas TLatino
Americanas.

(48) Research in International Lm\--l-!nr\\-ard.—]_;av.- School,

(49) Annnaire de 1’Institute de Droit International.—Tome III.—1927,
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p-car normalmente en las mismas cir

g cunstanciz 5 ] 2
del Instituto Amer oias (500 Bl Re ol
Ia responsabili

S (ll(cia;)t de Der.ec'ho' Internac.ional, condiciona
N e : a. f}la.nei a: si lo_s Goble}-nos no han ase-
jed i en el interior, si han sido negligentes en la re-
presion de los actos que han turbado dicho ordeTl o, finalmente,
si no han concedido en la medida de sus fuerzas las garantias
necesarias para prevenir dichos actos o perjuicios (-‘Ib) Este
plan es el desarrollo analitico de Ia f6rmul e 12

1 = ; a sintética de las Con-
ferencias Panamericanas. La Segun

o da Conferencia subordina
lséildgeilc):ll;?;ibllrlld;d al cals-o en que la autoridad constituida haya

i ¢ cumphmiento de sus deberes (52). I.a formu-
la del _oblcmo St.uzo Se¢ acerca con mas exactitud técnica a la
del Instituto americano: “Il est juste que el Etat soit tenu pour
resl’)onsalble des dommages causses au cours de une insurrection
o d'une ¢meute o cas ou il n’a pas veillé, dans la mesure qui
peuvent compter ses obligationes internationales, at ordre et a
SR pub:l‘fs' On peut admettre avec von ar gue I Etat ne ga-
rar_ltl pas au etrangers une plus grande sécurité lqu'a ses propres
sujets; mais en leur permetan d’entrer dans le pays et de se y
établir 1l leur promet une sécurité égal a celles de ces propres
sujets: il est responsable s’ il ne la leur procure pas’.

Hay, como se ve, uniformidad de opinones en el principio de
la irresponsabilidad restringida por la conducta deficiente del
Estado en la proteccion del extranjero. Pero la formula para ex-
presar este concepto ofrece ciertas dificultades. La diligencia re-
querida y la diligencia que conviene emplear normalmente son
expresiones vagas o demasiado comprensivas. Mas vagas son las
de procedencia americana y la suiza. La que considera la con-
ducta de los 6rganos que han actuado contrariamente al dere-
cho internacional es también imprecisa. La que califica la prue-

(30) La férmula del Instituto comprende, ademés, para daterminar la respon-
sabilidad del Estado, la circunstancia de que no aplica a los extranjeros las mismas
modidas de proteccién que a sus nacionales. Afirma, particularmente, la obligacién
de hacer gozar a los extranjeros de los mismos derechos a una indemnizacién de
que gozarin los nacionales respecto de los municipios o de otras personas. Afirma,
asimismo, la cesacién de la responsabilidad por los actos de los insurgentes cuando
estog han sido reconocidos como parte beligerante. (Annuaire de 1’ TInstitute—Tome
TIL.—1927.)

(51) Proyectos de econvenios preparados por el Imstituto Americano de Derecho
Internacional, a solicitud del Consejo Directivo de la Unién Panamericana, de 2
de enero de 1924, para ser sometidos a la Junta Internacional de Jurisconsultos.
Presentados al Consejo el 2 de marzo de 1925.

(52) Wiesse: Le Droit International appliqué aux guerres civiles. Laussanne
1898, —Trad, Blonay.

[ T =y
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‘ba de la negligencia en cuanto el Estado hubiera podido preve-
qir el perjuicio causado es, sin duda, la mejor. Es la formula
‘britanica.

Debemos ahora llamar la atencion hacia las otras excepcio-
nes de la irresponsabilidad que hacen referencia a la igualdad
de tratamiento de los extranjeros cuando el Estado acuerda in-
demnizacion a los nacionales y al caso de triunfo de la insurrec-
«ion. La primera excepciéon no ofrece dificultades. El sentimien-
to de igualdad de los Estados es muy celoso. La reparacion de
los dafios, ademas, es intrinsecamente justa para todas las vic-
timas. El ideal consiste en que la reparacion sea un principio de
derecho interno y de derecho de gentes. La segunda excepcién
-esta sostenida por la mayoria de los Gobiernos. La mayor parte
ha respondido afirmativamente a la enquéte del Comité Prepara-
‘torio de Ginebra. Pero no faltan otras opiniones. La de Filandia
es terminante: “Le fait que le parti insurrectional prend le
gouvernement ne modifie pas la responsabilité de I'Etat lui-
‘méme”. Holanda dice: “Il est douteux s’il y a une base pour une
responsabilité du parti insurrectionel pour des faits anterieurs
a sa prise du pouvoir’’. Polonia establece que el triunfo de los in-
surrectos y su ascencion al poder no es esencial para calificar la
responsabilidad. Tchecoslovaquia expresa: “La responsabilité de
I'Etat pour les dommages causés du fait de revoltés est cependant
exclue lors que 'Etat réclamant et 'Etat requis les reconnaissant
comme beligerants. La question de savoir si un gouvernement
revolutionaire répond des dommages causés pendant les guerres

“civiles a la perssone et a la propieté des étrangers, lorsque les
revoltesse sont amparé du pouvoir, n’'est pas parvenue a un
degré de naturité qui permette de la résoudre et il est a craindre
que l'on ne reussise pas a trouver pour elle une formule géné-
rale qui recueil tous les souffrages. Il semble qui la réponse a
lui donner depedran plus que ailleurs des circunstances qui
acompagneront le cas concret et notanment du point de savoir
si les faits que ont casusé les dommages pouvent etré atribue
aux nouveau governement, respectivement a ses agents”. (53).
Esas opiniones no son aisladas ni carecen de fundamento.
Se podria calificar la opinién basada en el triunfo de los insu-
rrectos como la teoria del exitismo. El triunfo que es un hecho,

(53) Soriété des Nations. Conférence pour la Codification du droit Interna-
tional.—N.° oficiel: C. 75 M. 69. 1929 V.
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dominaria las relaciones juridicas. La ficcion de la voluntad
nacional que se supone cristalizada en la victoria sirve para ex-
plicar la ventaja de hacer responsable a la insurreccion que va al
poder; pero no atribuye a esa ventaja ningun caracter juri-
dico (54). Los hechos de responsabilidad cometidos durante la
insurreccion derivan de la falta de sus autores. Si hubiera fal-
ta, la responsabilidad existiria. No apareceria exacto entonces
decir que el Gobierno es responsable por dafios de los insurrec—
tos si la insurreccion triunfa y el partido insurreccional ha toma-
do el poder. Es preferible la formula de la Enquéte de Harward;
En cas de révolution victorieuse I'Etat qui en est issu, est res-
ponsable du dommage caussé a un étranger par toute faute des
révolutionnaires commise 4 un moment quelconque despuis l'ori-
gen de la révolution (55).

Si se trata de dafios no causados por los insurgentes sino
por los funcionarios o agentes del Gobierno para reprimir la in-
surreccion, la regla de la irresponsabilidad subsiste en gene-
ral, aunque subordinada a ciertas calificaciones y excepciones.
Los hechos de guerra son considerados como una fatalided
inexorable. Es el caso en que el concepto de wis major funciona
con todo su imperio. Hay entre las opiniones de los Gobiernos
en la Enquéte del Comité preparatorio de Ginebra una de carac-
ter singular del Gobierno suizo que considera los dafios ocasio-
nados en la represion de insurrecciones por las fuerzas armadas
del Estado como consecuencia de medidas tomadas por las au-
toridades en vista de la salud publica, pero que invoca el deber
de justicia de la colectividad de indemnizar los dafios directos
sufridos por los particulares en el curso de las operaciones. No
se extenderia este deber a los dafios indirectos porque seria im-

(54) EI Profesor argentino Pedestd Costa sostiene esta opinién, en su monografia
titulada ‘“Ensayo sobre las luchas civiles y el derecho internacional’’, Dice asi en
un pasaje: ‘‘En lo que respecta a los hechos lesivos singulares nada autoriza a pensar
que la circunstancia aeccidental y ajena del triunfo ulterior del partido en armas
altere la relacién de derechos planteada entre el Estado y el extranjero lesiomado
por la comisién de tales hechos por individuos del partido en armas......Si por
hipétesis se admitiera a posteriori que la voluntad nacional reside en el partido ven-
cedor desde el momento en que ha comenzado a actuar deberia concluirse también
que, a raiz civil, la responsabilidad del Estado por hechos lesivos, procedera solamente,
o bien por los imputables al Gobierno constifuido o bien por los imputables al partido
én armas segn enal de los dos resnlte triunfante, y en el supuesto planteado, del

triunfo nlterior del partido en armas, habria que descargar al Estado de toda res-

ponsabilidad por los hechos imputades al Gobierno constituido.’’
(55) Harward Law School—Research in international Law.
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practicable. Esta opinién es digna de la mayor atenciéon en cuan-
to se refiere al deber de la colectividad respecto de todos sus
miembros sin distincion de nacionalidad. Podria ampliarse toda-
via a todos los dafios de guerra dentro de limites tolerables para
el Estado y siempre que ello significara la realizacion de un prin-
<ipio de solidaridad social comtn a todos los habitantes. No pue-
den desconocerse, sin embargo, las dificultades de una estipula-
ci6n de esta clase en una convencion internacional. Pero lo cier-
0 es que a excepcion hecha de las restricciones o de los perjui-
cios causados a las personas o a las propiedades en el desarrollo
de las operaciones militares y especialmente en los combates,
todos los actos que implicaran un enriquecimiento del Estado
como lo serian las requisiciones, entre otras, estin naturalmen-
te subordinados a una obligacion de reparar.

Al trazar una formula destinada a cubrir los casos de res-
ponsabilidad por ios perjuicios causados en esas circunstancias,
hay que tener presente el peligro o el inconveniente de emplear
expresiones equivocas. La respuesta del Gobierno de la. Gran
Bretafia en la enquéte a que estamos refiriéndonos establece la
irresponsabilidad del Estado por los dafios infringidos involun-
tariamente por las autoridades o la fuerza armada en el curso
de la represion: “Une indemnité doit étre versée pour les biens
appartenant a un €tranger, qui ont 'été dérobés ou inten-
tionnellment détruits, au de ces operations, mais non pour les
biens détruits ou endommage involontairement”. No puede ser
‘mas equivoca la férmula. El elemento de la voluntariedad de los
dafios o de su intencionalidad no juega aqui ningtn papel. Un
comandante de tropas puede hacer destruir intencionalmente el
edificio de una fabrica en que estén parapetados los rebeldes. El
hecho, sin embargo, es una operacion militar neta. Puede, en
cambio, suceder que la explosién accidental o involuntaria de
polvoras o de proyectiles producida en un edificio ocup.ado por
las tropas del Gobierno, lo haya c:lesh:t'ﬁdo. No por ser myolun—
taria dejaria de determinar la obligacion de reparar el dafio. ;La
base de discusién N.° 21, del Comité Pre[_)aratorio, es también
imprecisa en algunos puntos: afirma la obligacion de reparar los
#“dommages causés aux étranger par les actes de ces forces armées
ou autorités, lorsque ces actes ont manifestemente depasé les
exigences de la situation ou lqrsque lactitude de ces forces
armés ou autorités A été manifestemente incompatible avec les
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régles generalmente obervées par les Etats civilisés”. No se ne-
cesitaria mayor esfuerzo para comprender que la apreciacion
retrospectiva de las exigencias de la situacion en una operacion
de guerra puede dar lugar a todas las conclusiones posibles. La
codificacién resultaria con esas formulas ocasionada a las apli-
caciones mas variadas y caprichosas. La codificacion, sin em-
bargo, tiene por objeto registrar obligaciones determinadas pre-
cisas. Y hay dentro de ciertos limites posibilidad de hacerlo. No
existen sino tres situaciones a que atender: 1.°, los hechos de
guerra; 2.°, los dafios no producidos en la lucha armada sino en
ocasion de la revuelta; 3.° los actos que importan un enriqueci--
miento o una utilizacion del Estado. Los primeros, por ahora,

no son causa de reparacion, aunque se bosqueja una tendencia
de justicia para mejorar la situacion de las victimas sin distin-
cion de nacionalidad. Los segundos estan sujetos a los princi—
pios generales de responsabilidad de los funcionarios o agentes

del Estado, aunque sin perder de vista las perturbaciones ine-
vitables de la dolorosa realidad de la guerra. Los terceros son de
derecho comun, Todos los Estados responden por las apropiacio-
nes, ocupaciones, requisiciones, etc. efectuadas en paz o en gue-

rra en detrimento de nacionales o extranjeros.

Los dafios causados en motines, asonadas o tumultos popu—
lares se hallan en una situacién intermedia entre los de particu-—
lares y los de revolucién. Estos dafios de las multitudes son los
mas frecuentes. Se producen en general, por el estallido de pasio-
nes de raza, o politicas o religiosas. No hay ninguna regla espe-
cial que haya sido establecida por la practica. Muchas veces los
Estados han acordado indemnizaciones a las victimas de los mo-
tines dejando a salvo el principio de la irresponsabilidad. EI
principio es el mismo que hemos enunciado subordinado al de-
ber de diligencia del Estado. En la enquéte del Comité Prepara-
torio de Ginebra se agrega a las situaciones de motines y tumul-
tos populares la circunstancia de que la hostilidad sea dirigida
contra los extranjeros en su calidad de tales. No se ve, en ver-
dad, la raz6n de esta calificacion. La pasién que hubiere movi-
do a las multitudes puede ser politica o religiosa o economica o
mternacional. No importa su origen. El origen y la direccién
del movimiento pueden ser elementos para que el Tribunal In-
ternacional aprecie el grado de diligencia que el Estado debié
desarrollar., Pero fuera de esto, que no es de derecho sustantivo,
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parece inatil referirse especialmente a una de las varias clases
de atentados populares. (56).

IX

a).—Hay quienes consideran la represion de las insurrec-
ciones como caso de legitima defensa y declaran, por esta razoén,
la exenciéon de la responsabilidad del Estado por los dafios oca-
sionados en cuanto ellos no hubiesen excedido de los limites in-
dispensables. Tal es la opinion del Gobierno de Africa del Sur al
responder a la enquéte del Comité Preparatorio de Ginebra (57)-
Pero no es aceptable este criterio. Las causas que eliminan la
responsabilidad son diferentes: se refieren a la legitima defen-
sa entendida en su sentido estricto, a las represalias y al estadc
de necesidad. Se estima que los dafios producidos en esas cir-
cunstancias no implican en todo caso una obligacion de reparar.
La legitima defensa es un derecho y un deber de los individuos
y de las colectividades. Supone un ataque indebido o injusto ac-
tual o inminente contra el cual es ineludible una reaccién inme-
diata. Tratandose de derecho internacional la legitima defensa
no es como en el derecho penal una figura juridica de limites
bien determinados y precisos. Su ejercicio es susceptible de exce-
sos. Su apreciacion por los tribunales internacionales sera siem-
pre una materia delicada. Pero asi y todo es una institucion
esencial. No puede prescindirse de ella como causa de justifica-
cion cuando un Estado ha sido colocado en el trance de prevenir
o de repeler un ataque sin tiempo para evitarlo por los medios
ordinarios. Mas no sucede lo mismo ni con las represalias, ni con
el llamado estado de necesidad. Las represalias son una supervi-
vencia de una vida interetatica enteramente inorganica. No cons-
tituyen una reaccion ineludible. Deberian ser abolidas. Mas co-
mo su desaparicién no podria hacerse de golpe, conviene restrin-

(56) El Gobierno es responsable, y sin omb‘nrgu, cuando dgju de demostrar de-
bida diligencia para prevenir o reprimir el motin cuando las eircunstancias indican
insuficiencia en las medidas protectoras o complicidad en funeionarios o agentes
del Gobierno en el desorden (Borchard: Diplomatique Proteetion.—p. 224.) Se sos-
tiene, por lo tanto, que si se ejerce la debida diligencia para prevenir o reprimir
levantamientos repentinos y para castigar a los que se encuentren comprometidos
en ellos, no existe la responsabilidad para efectuar indemnizaciones. (Moore: “The
Responsability of Governements for Nob. Violence”.—Columbia Law. Times V. 0.212.
Véase: Hyde, International Law. 1. p. 200, comentarios editoriales Aigues-Mortes
Case, R. D. I. P. p. 175; Garner, in Proc. Amer. Soe., 1927 p. 62 Coffey, ibid pp-
63-64.

(57) Punto XI de la Enquéte. Volumen citado p. 125.
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girlas, subordinandolas, al autorizarlas, a condiciones prudentes
como son las anotadas por los Gobiernos de Dinamarca, de Gran
Bretafia y de Suiza (58). En esta materia de responsabilidad
no hay lugar ciertamente para ocuparse de una manera directa
de las represalias. Pero es indudable que la severidad de las dis-
posiciones sobre la responsabilidad derivada de su ejercicio esta
llamada a influir en la evolucion de la instituciéon en el sentido
indicado.

b).—En cuanto al estado de necesidad, la enquéte del Comi-
té de Ginebra la formula en general y, ademas, en su aplicacién
al caso concreto de la abrogacion de los compromisos contractua-
les del Estado. Como principio general el estado de necesidad no
es una causa de justificacion, ni esta dentro del campo del de-
recho internacional. Es una situaciéon de peligro actual de los in-
tereses protegidos por el derecho, en el cual no queda otro reme-
dio que la violacién de los intereses de otro, juridicamente pro-
tegidos (59). Se diferencia profundamente de la legitima defen-
sa en que, como lo afirma Carrara, la defensa es una ‘‘reaccion”
y la necesidad una “accion”. Esta accidon en derecho penal inter-
no puede ser medida. LLa colision de valores en que ella se re-
suelve es susceptible de apreciacion objetiva. En derecho interna-
cional su aplicacion seria subjetiva y tenderia a suprimir en de-
terminadas circunstancias los derechos esenciales de Estados ino-
centes. “ C’est donc avec infinement de raison—dice el eminente
Mr. Charles de Visscher—que I'Institute americain de droit in-
ternational a formulé (1916) cetté reglé fondamentale qui est
une protestation solennelle contre les abus de la theorie de la
necessité: “Toute nation a le droit d’exister et de protéger son
existence, mais ce droit n’inplique pas le pouvoir et ne justific
pas le fait par un Etat de commetre, pour se protéger lui-méme,
des actes injustes contre des Etats inocentes qui ne lui font au-
cun mal”. Déclaration dont tous les termes méritent d’étré pesés:
elle reconnait le droit de conservation dans les limites imposés
par le respect des droit d’ autri, condamme la theorie de la né-
cessité que pretend s’affranchir de ces limites, réserve enfin, les
causes de justification qui procedent de la légitime défense et
des represailes”. Esta misma férmula fué propuesta y discutida
como una de las aclaraciones de derechos y deberes de las nacio-

(23) Inquiry of the Preparatory Commitee.
(69) Von Liszt.—Treatise on Penal Law.—Vol. II, p. 341.
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nes en la VI Conferencia Internacional Americana reunida en
1928 en la Habana.

Los autores citan una serie de casos en los que se ha alega-
do para justificar o para excusar acciones internacionales, la
defensa legitima o la necesidad. Se citan entre otros los casos del
Carolina, del Virginius, de las expediciones americanas contra
los ataques de Villa en 1916 y 1919, de las violaciones reciprocas
de fronteras de Grecia y Bulgaria en 1910, etc. En el caso del
Carolina, Wobster, Secretario de Estado de los Estados Unidos,
expuso la formula precisa de la defensa legitima. “Undoubtedly
it is just—decia en una nota de 6 de agosto de 1842 el Plenipo-
tenciario britanico Lord Asburton,—‘“that while it is admited
that exceptions growing out of the great law of self defense do
exist, those exceptions should be confined to cases in which the
necesity of the self-defense is instand, overwhelming, and Je-
aving no choice of means, and no moment for deliberation”.

¢).—La enquéte del Comité Preparatorio de Ginebra se re-
fiere, también, a la posible responsabilidad del Estado por la re-
vocacion unilateral de los compromisos contractuales. FEsta re-
vocacion puede ser determinada por razones de orden publico o
por motivos que deriven de los términos o de las condiciones de
los contratos. El Estado esta autorizado para producir una u
otra. La primera es susceptible de originar el deber de repara-
cion y debe ser sometida al criterio de la justicia internacional.
La segunda es el ejercicio comiin de una funcion contractual.
Esta en el derecho de todo contratante y se halla regida por la
legislacion nacional. De ella, sin embargo, como de todo acto de
las autoridades, puede resultar un delito internacional cuando la
revocacion unilateral del Estado va mas alla de lo que permite
el contrato y las circunstancias del caso y cuando la jurisdiccion
nacional ha carecido de eficacia para hacer justicia a la parte
lesionada.

X

a).—Los grandes problemas de responsabilidad deben tener
su sancion. En virtud de ella se restablece el equilibrio perturba-
do por la infraccion de las obligaciones. Se reconoce que entre
los Estados el restablecimiento del equilibrio se efectiia mediante
la satisfaccion y la reparacion. Hay quienes pretenden que existe
alguna analogia entre estos medios y las represiones e indemni-
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zaciones del derecho penal interno. La satisfaccion entre Esta-
dos no es propiamente hablando sino una reparacién de orden
moral o politico. Se aplica en los casos en que se considera afec-
tado el honor, el decoro o la respetabilidad de los Estados. No
hay precedente de sentencias arbitrales que hayan impuesto ex-
presamente satisfacciones o indemnizaciones de caracter puniti-
vo. Hay, por el contrario, declaraciones arbitrales que eliminan
toda posibilidad de aplicacion de medidas penales entre Estados.
Pero en el hecho, la practica ha demostrado que los Estados han
exigido satisfacciones o reparaciones punitivas a las que otros
Estados se han visto en la necesidad de inclinarse. No es conve-
niente ni necesario citar los casos. Esos hechos, sin embargo,
son de caracter extrajuridico y no pueden ejercer influencia en
trabajos de codificacion. No faltan casos también en que los
tribunales arbitrales han impuesto indemnizaciones que por su
desproporciéon con los dafios materiales llevaban invivita la idea
de una represion. Mas lo cierto es que no hay en el derecho in-
ternacional la posibilidad de fijar castigos o penas en el sentido
en que se atendian esas medidas en el derecho penal antiguo. En
el nuevo derecho penal han desaparecido los conceptos de expia-
cién o de retribucion punitiva. Sélo hay represiones destinadas
a la seguridad del orden. Desde este punto de vista mno existe

propiamente hablando diferencias entre sanciones e indemniza-’

ciones. Son dos elementos de un finico concepto de reparacion
indispensable para mantener el equilibrio social.

b).—Los problemas de la reparaciéon son muy complejos.
Los principios que dominan la soluciéon de muchos de ellos pro-
ceden de analogias del derecho privado. Los tribunales arbitra-
les han utilizado estas analogias. Algunos las han invocado ex-
presamente,

Establecidas las normas sustantivas de la responsabilidad
del Estado en sus relaciones con el extranjero, la codificacién
del derecho internacional deberia ser completada por una serie
de reglas cardinales de procedimientos para la realizacion de las

obligaciones internacionales. Todas ellas son de facil definicién,

porque la practica internacional la ha consagrado. No hay nin-
guna c_l}xd:% acerca de que son los Estados los que deben ejercer
la accion internacional por causa de delito cometido contra sus
naqona]es. La forma del ejercicio se traduce en indicaciones o
_p?dldos’ 0 prevenciones de caricter amistoso o en reclamaciones
diplomaticas formales. El fundamento de ‘esta accion de los Es-
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tados reposa todavia en un concepto un tanto usado en la menta-
lidad moderna. Se estima que el Estado sufre en su dignidad o
en su respetabilidad si sus nacionales no son objeto de un debido
tratamiento juridico. Se estima que el nacional es una unidad
del Estado y que éste tiene la funcién de protegerlo a través del

- mundo exigiendo para él, justicia a los demas Estados. Todo es-

to es un poco de rezago de solidarismo de los grupos antiguos vy,
a la vez, una cierta reminiscencia de los lazos medioevales. Pero
es un hecho internacional innegable que esa es hasta ahora la
teoria oficial que se halla en la médula de los Estados. Ellos re-
claman por sus nacionales. Sus reclamaciones son suyas. Perte-
necen a su soberania. No se consideran consecuencia de un man-
dato o de una representacion del individuo. La tinica condicién
de ellas es que la victima del delito internacional tenga la nacio-
nalidad del Estado reclamante. Los técnicos conocen bien todos
los detalles del procedimiento: la nacionalidad en el tiempo, des-
de la produccién del dafio hasta la terminacién de la instancia,
los efectos de un cambio de nacionalidad intercurrente por causa
voluntaria o de la ley y las consecuencias de la muerte del prote-
gido. Nada de esto ofrece dificultades. Pero seria digno de deli-
berar si es o no conveniente abrir una brecha en el sistema domi-
nante de las reparaciones diplomaticas. ; La acciéon de los indi-
viduos en ciertos casos restringidos, con la autorizacion de sus
gobiernos, no constituiria un principio de evolucién susceptible
de ser consagrado?.

¢).—Hay algunos principios de muy 1til definicion para de-
terminar el dafio reparable. La conexion entre el hecho y el per-
juicio es una de las cosas esenciales. Esta conexidad supone que
se aprecie no solamente los menoscabos producidos por la injuria,
sino los aumentos del patrimonio que hubiere impedido. Es la
antigua construccion romana del damnus emergens y del
lucrum cessans ya consagrada en gran niimero de decisiones ar-
bitrales. También hay una jurisprudencia arbitral muy extensa
y nutrida, aunque un poco contradictoria y flotante, desde la
cuestion del Alabama hasta las comisiones germano-americanas
y mexicano-americanas respecto a la apreciaciéon de los perjui-
cios directos e indirectos. Se ha extraviado el criterio en esta ma-
teria por la confusion entre los perjuicios indirectos y los que
provienen de causas complejas en parte inconexas con el hecho
incriminado. Se ganaria mucho al definir estos conceptos de una
manera general.
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Por lo demas, la culminaciéon de todos estos problemas es la
obligatoriedad de su jurisdiccion internacional. Ella es la condi-
cion de que sea interesante y eficaz la obra de codificacion. De-
jar la interpretacion y la aplicacién de los principios que se defi-
nan a la voluntad o al criterio de los Estados, implicaria subs-
traerles todas sus posibilidades en las buenas relaciones interna-
cionales. Se sabe, por otra parte, que el arbitraje es hoy un régi-
men comun. Nada nuevo se haria ni nada susceptible de resis-
tencias inquebrantables coordinando las disposiciones ya acepta-
das por gran ntimero de Estados sobre la solucién pacifica de di-
ferendos e incorporandola en el cédigo de la responsabilidad.
Podriase todavia facilitar esta benéfica y trascendental obra por
un procedimiento anilogo al del protocolo adicional de la Corte
Permanente de Justicia Internacional. Podria formularse un
protocolo de extensién progresiva de la jurisdiccién obligatoria
en materia de responsabilidad de los Estados. Los grados de es-
ta progresion serian:

1.°—Sometimiento obligatorio a un tribunal de liquidacion,
de los casos en que admitida la responsabilidad existiera desacuer-
do sobre la estimacion de la indemnizacion.

2.°—Sometimiento obligatorio a una Comisién de Enquéte,
de los casos en que exista divergencia sobre la realidad de los he-
chos que establecidos determinarian la responsabilidad.

3.—Sometimiento a arbitraje o a la Corte Permanente de
Justicia inicamente de los casos de deudas ptiblicas y todos aque-
llos en que las leyes internas no reconozcan posibilidad de recursos
para obtener reparacion.

4.°—Sometimiento obligatorio a arbitraje o a la Corte Per-
manente de Justicia de todos los casos de responsabilidad por
injurias a las personas y bienes de los extranjeros cuando ellos
no impliquen a la vez una ofensa directa a los Estados.

5.—Sometimiento obligatorio a la justicia internacional de
todos los casos de responsabilidad sea cual fuere su naturaleza.

Victor M. MAGRTUA.



