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I. PLANTEAMIENTO.

En EL presente ensayo nos proponemos llevar a cabo una revisién critica
tle 1a teoria y la prictica de la responsabilidad internacional del Estado,
poniendo especial énfasis en los desarrollos wltimos al respecto, particu-
larmente en el Anteproyecto de Articulos provisionalmente adoptados
por la Comisién de Derecho Internacional sobre la Responsabilidad del
Estado?! y un documento sobre Responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho Inter-
nacional,? también de la Comisién de Derecho Internacional.

Por lo tanto, habremos de proceder en la siguiente forma: En una
primera parte intentaremos un andlisis de la teoria v la préctica de la
responsabilidad internacional del Estado, tal v como sc encuentran ac-
tualmente en el Derecho Internacional general; en una segunda parte
realizaremos un desglose critico, aunque somero, del Anteproyecto adop-
tado provisionalmente por la mencionada Comisién sobre la Respon-
sabilidad del Estado, y, en la tercesa y ultima parte formularemos algu-
nos comentarics sobre el Documento preparado por la citada Comisién
acerca de la Responsabilidad internacional por las consecuencias dafio-
sas en virtud de actos no prohibidos por el Derecho Internacional.

1 International Law Commission. Draft urticles on State Responsability. En Inter-
national Legal Maserials, Vol. XVI, Sep. 1977, pp. 1249-1255.
2 Comisidn de Dereche Internacional. Anuario dc 1978, pp. 381-387,
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II. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO,

1. Hablar de la responsabilidad internacional del Estado es referirse a
un tépico de factura muy recientc pues, cuando mis, se puede rastrear
a finales del siglo pasado. En los siglos anteriores a la centuria pasada
no se admitia la idea de que ¢l Estado pudiera ser responsable, lo cual
cra congruente con la idea que se tenia del Estado, misma que venia
desde Bodino, Locke, Hobbes, Montesquieu, v todos los grandes 120ri-
cos del Estado,

Si se postula gue el Estado es soberano, se supone que estd por encima
de todo; que no podria admitir nada ni nadie por encima de éste. Lo
anterior quiere decir que el Estado es, simple y sencillamente irrespon-
sable, ya que admitir la responsabilidad del Estado era admitir que &
tendria que responder ante un orden o un ente superior por su conducta
antijuridica o ilegal, El concepto de la irresponsabilidad del Estado no
es mds que una inferencia logica del pensamiento de los tedricos del
Estado. Pero, es a finales del siglo pasado, y principios del presente,
cuando dos autores, Triepel y Anzilotti (1902), realizaron estudios en
los cuales demostraron que no cra incompatible la idea de la soberania
del Estado con el concepto de la responsabilidad estatal,

Cuando ¢l Estado realiza una accidn que pudiera calificarse de ili-
cita, de acuerdo con el Derecho Internacional, es decir, cuando viole nor-
mas del Derecho Internacional v esté deteriorando los intereses de otro
ente estatal, ya sea directamente o a través de sus nacionales, tendrd que
responder por su accidn ilicita.

In rtodo el derecho, gl principio angular es que toda persona que
violc una norma y cause daiio a olra esta obligado a reparar el daiio ori-
ginado por Ia violacion de la norma.

Anzilotti, a la cabeza de toda una pléyade de internacionalistas de
fines del siglo pasado y principios del presente, llegd a demostrar que
la base d=l Derecho Internacional ¢s que €l Estado sea responsable de sus
actos ilicitos frente a los demids miembros de la Comunidad Interna-
cional.

La responsabilidad del Estado se configura cuando un Estado que,
actuande ilicitamente, es decir, violando normas del Derecho Internacio-
nal vigente, cause dafio a otro u otros Estados, por lo que el Estado
infractor esti obligudo a reparar los dafios originados por su conducta
contraria @ las normas del Derecho Internacional. A partir del coneepto
anterior, podemos afirmar que los efectos de la responsabilidad inter-
nacional son que ¢l Estado estard obligado a la consecuente reparacion
ctel dano.
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Si el dano es meraments moral, y no material, el Estado deberd dar
una satisfaccion, pero si el dafo es de oura naturaleza, digamos material,
¢l Estado infractor deberd reparar €l daflo causado, bien a través de una
restitucion, bien a través de una indemnizacion., En el caso de Ia resti-
tucion, el Estado iniractor deberi volver las cosas a la forma originaria
en que se encoinfraban antes de haberse cometido el ilicito internacional,
y, en el caso de la indemnizacion, deberd compensar econémicamente de
acuerdo con el valor del dahio causado.

2. ¢Cudles son los elementos de la responsabilidad internacional del
Estado?

Los elementos constitutivos de la responsabilidad internacional son
tres:

a) Un acto u omisién quc viole una norma de Derecho Internacional
vigente entre el Estado que causé el daito v el Estado al cual se le causd
¢l perjuicio.

La conducta del Estado infractor tendri que ser contraria a las nor-
mas positivas del Derecho Internacional.

b) El segundo clemento es la imputabilidad, o sca, que ¢l Estado
supuestamente infractor sea culpable, si es que se puede hablar de cul-
pabilidad en estos casos.

En Dereche Internacional hay cierta reticencia a utilizar Ia palabra
culpable, puesio que dicho concepto penal no se puede llevar al campo
de Derecho Internacional, va que, de acuerdo con ciertos autores, la res-
ponsabilidad internacional no es un concepto punitivo sino simplemente
reparador. :Qué signilica, pues, imputabilidad del FEstado? Significa
que debe existir un nexo causal enure el dafio causado y el sujeto agente,
¢s decit, el Estado responsable. Los penalistas laman a lo anterior impu-
tahilidad,

¢} En tercer lugar, para que se configure la responsabilidad interna-
cional debe haber un daiio o perjuicio, que lo mismo puede ser material
que no material, ¢s decir moral, verbigracia, prestigio u honor de un
Estado.

Se puede afirmar que ¢l dane es otro de los elementos constitutivos
de la responsabilidad internacional, sin embargo, en el Anteproyecto so-
bre Responsabilidad Intcrnacional de la Comision de Derecho Interna-
cional de Naciones Unidas, no se considera al dafio como un clemento
integrador para que se justilique y tipifique la responsabilidad interna-
cional, situacidn que aclararemos mis adelanie {vid infra p. 198).

Resumiendo, son tres los elementos indispensables para que se tipi-
fique la responsabilidad internacional:
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a) La conductz ilicita,

b) La imputabilidad, vy,

¢) La existencia de un daiio.

3. Ahora bien, :Cudl es el fundamento iusfilosofico de la responsa-
bilidad internacional? Algunos autores han tratade de encontrar una
justificacion dentro de la teoria de la culpa. ¢En qué consiste la cuestion
de la culpa? La teoria de la culpa significa que debe existir una inten-
cion daftina en ¢l agente provecador del dafio. Sin embargo, puede afir-
marse que la teoria de la culpa no es ampliamente aceptada dentro
del Derecho Internacional. Desde el derecho romano hablar de la culpa
significaba referirse a un elemento subjetivo, un tanto cuanto ambiva-
lente. La culpa es un elemente sicoldgico por lo que referirla al Estado
no es muy afortunado. Se puede hablar de culpa cuando una persona
fisica, sujeto agente del delito, causa dafio a otra persona en forma deli-
berada, v.g., la mata o le causa un deterioro en su patrimonio. Hay,
pues, bastantes internacionalistas que no admiten la teoria de la culpa
como fundamento de la responsabilidad internacional.

Para otros autores o tratadistas existe la responsabilidad interna-
cional cuando existe un dafio, una injuria, una ofensa a otro Estado,
por lo que se dard, consecuentemente, una reparacion, exista o no culpa.

Sin importar si existe 0 no existe culpa en la voluntad del sujeto que
provecd el dafio, otros internacionalistas se refieren a la teoria del riesgo
creado. Es decir, en el derecho civil, y a partir de ciertas teorias innova-
doras del derecho del trabajo, se ha creado una teoria denominada del
riesgo creado, que postula que toda aquella persona que maneje un ar-
tefacto o una maquina que pueda poner en peligro la vida, la seguridad
o el patrimenio de los demis, estard obligado a pagar todos los dafios
que proveque dicha miquina, simple y sencillamente porque esti po-
niendo en peligro a los demais, independientemente de que el duefio o
marnejador de la miquina haya tenido o no la intencién de causar el
dafio, v.g., el que maneja un automovil y que, por desgracia, llega a
atropellar inintencionadamente a otra persona, estari obligado a repa-
rar €l dafio causado simplemente porque se conduce una mdquina peii-
grosa para la sociedad.

Ahora bien, aun cuando ciertas doctrinas han exigido como elemento
de la responsabilidad a la intencion dafiina, parece ser que la jurispru-
dencia no es muy clara al respecto. Ciertos autores interpretan que en
el caso del “Canal de Corfd”, la Corte Internacional de Justicia aceptd
la teoria de la culpa, pero otros afimman que no estaba en cuestion, en
dicho caso, determinar la responsabilidad internacional con base a Ia
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culpa o al riesgo. Otros autores sostiencn que la teoria de la culpa no ha
sido completamente desterrada del Derecho Internacional, pero enten-
diendo por culpa no el elemento sicoldgico que entienden los penalistas
¢ que supusieron los romanos, sino que entienden por tal la falta de
cuidado; se puede suponer que se admite la teoria de la culpa como
fundamento de la responsabilidad internacional, pero desvinculada,
completamente, de sus aspectos ambivalentes, subjetivos, sicolégicos y
entendiendo, pues, a la culpa como una falta de cuidado o negligencia,
es decir, que el Estado es culpable por no haber puesto el cuidado de-
bido en su conducta y haber causado daifio a otro Estado.

En el Derscho Internacional existen ciertos campos en los cuales ex-
presamente la tearia de la responsabilidad objetiva o del riesgo creado
ha sido admitida, por ejemplo, en la Convencién de 1963 sobre Respon-
sabilidad Frente a Terceros por Dafto Nuclear; la Convencién de Bru-
selas relativa a la Responsabilidad de los Operadores de Naves Nuclea-
res, de 1963; la resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas
sobre los Principios Juridicos que Rigen las Actividades de los Estados
en la Explotacién y el Uso del Espacio Exterior (1962), entre otras. En
este ultimo caso, cuando un Estado lanza cohetes al espacio serd respon-
sable de los dafios que causen dichos objetos y la responsabilidad surge
simplemente por el hecho de lanzarlos. Asimismo, en el derecho aéreo
s¢ ha admitido que un avién que cause dafios por un aterrizaje forzoso,
tendrd que responder por los dafios originados, independientemente de
que el sujeto agente sca culpable o no. Lo anterior quiere decir que
la teoria de la culpa es, para muchos autores, el fundamento que justi-
fica la responsabilidad internacional, pero es indudable que cada dia
gana mds terreno la teorfa del riesgo creado o responsabilidad objetiva.

4. ¢Cudles son los actos que causan dafios o pueden engendrar res-
ponsabilidad en el Derecho Internacional?

Tradicionalmente se¢ ha admitido que todos los actos del Estado son
susceptibles de causar dafio; en otras palabras, los actos ejecutados por
cl poder legislativo, ¢l poder administrativo o ejecutivo y el poder ju-
dicial pueden engendrar responsabilidad para el Istado.

El Estado incurre en rtesponsabilidad internacional por actos del
poder legislativo cuando s¢ presente cualquiera de las siguientes situa-
ciones:

1} Por emitir una ley que sea contraria al Derecho Internacional vi-
gente;

2) Por no emitir una ley que sea necesaria para instrumentar un con-
venio o una obligacién de cardcter intermacional.
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Por ¢jemplo, una ley que discriminase 4 los miembros de raza ne
gra, o una ley que discriminase para cfectos de la indemnizacion a los
norteamericanos en caso de expropiaciones, haria que el Estado respec-
tivo incurriese cn responsabilidad internacional tanto ante la Comuni-
dad Internacional como lrente a los Estados Unidos.

Una cuestion bastante interesante se presenta cuando se pregunta
si se incurre en responsabilidad internacional simplemente por emitir
una ley o por su aplicacién. Parece ser que las distintas decisiones juris-
prudenciales al respecto, pocas por cierto, han establecido que la simple
emision de una ley no causa responsabilidad internacional, sino que es
necesario que la ley se aplique, se ejecute, y serd en el momento de su
aplicacién cuando se pueda fincar la reclamacion correspondiente.

5. ¢Cuando se incurre en responsabilidad internacional por no emitir
una determinada ley? Se puede presentar el caso de que dos Estados
pacten la proteccion de ciertas aves migratorias. Para hacer efectiva di-
cha obligacion los Estados necesitan implementar, a través de legislacion
interna, las disposiciones contenidas en el instrumento internacional. Si
uno de los Estados obligados no promulga dicha ley para que pueda
operar la obligacidn de cardcter internacional, se puede decir que in-
curre en responsabilidad internacional.

6. ¢Cudndo se incurre en responsabilidad interpacional por actos efec-
tuados por el poder administrative? El poder ejecutivo, en muchos re-
gimenes politicos del mundo, €s el que tiene una competencia mids am-
plia del campo de relaciones internacionales, razén por la cual la accion
del poder ejecutivo hace que el Estado incurra con mis frecuencia, en
responsabilidad internacional. De forma tal que se puede decir que
en una gran mayoria de casos vinculados con la responsabilidad inter-
nacional se encuentra involucrado el poder administrativo. Por ejemplo,
un agente de la policia que detiene arbitrariamente a un extranjero, es
decir, sin que exista motivo legal para su detencion, hard que el Estado
incurra en responsabilidad internacional. Sobre el particular ha habido
cierta discusion, especificamente en relacidén a los puntos siguientes:
¢Quién hace que el Estado incurra en responsabilidad? ¢(Las autoridades
superiores o las autoridades inferiores? Parte de los autores afirman que
solamente comprometen al Estado las autoridades superiores, mas no
las inferiores. Asi, un policia, por ejemplo, no puede comprometer al
Estado en responsabilidad internacional en razon de que es un fun-
cionario de categoria menor. Sin embargo, 2 nivel internacional, esta
posicién no ha sido aceptada, entre ofras cosas, porque se admite que
todas las autoridades del Estado hardn que éste incurra en responsabi-
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fidad, cs decir, tanto una autoridad superior como una autoridad infe-
rior podrin hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional.
§i se descartase la posibilidad de que los funcionarios menores hagan
que incurra el Estado en responsabilidad se afirma que pricticamente
desapareceria del Derecho Internacional cl capitule correspondiente a Ia
responsabilidad internacional, porque una mayoria sustancial de los
casos estan relacionados con actos ilicitos de funcicnarios menores, pre-
cisameqte por no tener un conocimiento de las implicaciones de su con-
ducta indebida. Lo anterior no significa que los altos funcionarios de Ia
administracién publica no hagan que el Estado incurra en responsa-
bilidad internacional, sino que, por tener un grado de preparacion mds
elevado, estin conscientes de las consecuencias de sus actos frente a la
Comunidad Internacional. En otras palabras, no se ha aceptado en
Derecho Internacional, Ia tesis de que solamente los funcionarios supe-
riores sean los que hagan que el Estade incurra en responsabilidad in-
ternacional.

7. En otio orden de ideas, existe una seria polémica en relacidn a lo
que se llama la teoria del acto aparente, ¢Qué quiere decir lo anterior?
Por ejemplo, un policfa que s2 encuentra en su dia libre extorsiona a un
extranjero. Se ha dicho que ese agente policiaco no hace que el Estado
incurra en responsabilidad internacional porque simpie y sencillamente
el agente no estaba actuando como funcionario o empleado del Estado,
por ser su dia franco. En Derecho Internacional se ha admitido que para
que se dé la responsabilidad internacional es necesario simplemente que
el agente se presente o se ostente con una credencial de policia o su
vestimenta oficial. Lo mas ldgico es que la persona no esté en condi-
ciones de investigar si realmente el agente estd actuando debida o inde-
bidamente. Lo que importa para ¢l Derecho Internacional es que el
agente del Estado estd operando aparentemente con el aval o respaldo
del Estado.

8. El poder judicial hace incurrir al Estado en responsabilidad inter-
nacional en las siguientes situaciones, entre otras:

a) Cuando sc impide el acceso a los tribunales nacionales a los ex-
tranjeros para que puedan hacer valer sus derechos sustantivos;

by Cuando exista lentitud dolosa o intencional en un procedimiento
en que esté involucrado un extranjero; vy,

¢} Por altimo, por un fallo totalmente injusto que perjudique al
extranjero.

Cabe sefialar que, en la segunda hipétesis, Ia lentitud debe ser dolosa.
Cuande la lentitud sea atribuible a falta de personal, recursos o por
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cxceso de trabajo en los tribunales judiciales, ne se considerara como
lentitud dolosa.

En relacién a las hipdtesis anteriores, los internacionalistas denomi-
nan denegacion de justicia al caso de una negativa de acceder a los ex-
tranjeros que reclamen sus derechos ante los tribunales nacionales.

En el capitulo relativo a la responsabilidad internacional, podemos
afirmar que es bastante frecuente que las reclamaciones de un Estado
a otro sean por motivo de los extranjeros. Aqui cabria hacer una acla-
racién: existen dos tipos de dafios que el Estado puede causar a otro
Estado: por una accion directa del Estado agente al Estado que sufre
el perjuicio. Pero el caso mas frecusnte es cuando un Estado causa dafio
a otro Estado, no directamente, sino a través de sus nacionales, Por
ejemplo, en México existe una gran colonia de norteamericanos radi-
cados en nuestro pais, si el Estado mexicano dafiara injustificadamente
a uno o varios de esos extranjeros, se darfa la posibilidad de la respon-
sabilidad internacional por perjuicios causados a los extranjeros. En
realidad los dafios directos son poco frecuentes; los dafios que se causen
por motivo de los extranjeros es el que se presenta con mis frecuencia
dentro del Derecho Internacional.

9. ¢Cuales son las limitaciones a la responsabilidad internacional?
:Qué relacidn guarda la Clausula Calvo con la responsabilidad inter-
nacional?

Se ha dicho, en Derecho Internacional de Extranjeria, que los extran-
jeros tienen en un determinado pafs un minimum de derechos el cual
no se les puede desconocer. En otras palabras, los extranjeros son titu-
lares de ciertos derechos fundamentales o bésicos. A lo anterior se le ha
dado en llamar, en Derecho Internacional, el standard minimum de
derechos para los extranjeros. Aun cuando es muy discutible y muy di-
ficil de precisar cudl es el contenido y la medida de ese standard, existe
un cierto consenso internacional acerca de la existencia de ese standard.

No se discute el standard, sino la dificultad de su precision.

Hablar de Derecho Internacional de Extranjeria, o sea de los dere-
chos que tienen los extranjeros y que no se pueden desconocer, so pena
de que se incurra en responsabilidad internacional, es un capitulo bas-
tante doloroso para los mexicanos ya que cuando se desarrollé la Revo-
Tucién Mexicana hubo dafios causados a los extranjeros: despojos, per-
sonas desaparecidas o muertas, bienes deteriorados, etc. México firmé
con algunos paises, sobre todo con las grandes potencias de la época,
ciertos convenios para desahogar las reclamaciones correspondientes. En
dichas convenciones se constituian Comisiones para que a través de las
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mismas se depuraran todas las reclamaciones por daifios causados a los
extranjercs. Por ejemplo, con los Estados Unidos de Norteamérica se
formaron dos comisiones, una general y otra cspecial; una para depurar
las reclamaciones de los daiics causados a los extranjeros desde el siglo
pasado v la otra por dafios coriginados con motivo de la Revolucidn
Mexicana.

Quiere docir lo anterior que hablar del standard internacional reco-
nocido para los extranjeros es un capitulo bastante delicado para los me-
xicanos, pues gran parte de los casos que se mencionan con relacién al
Dereche Internacional de Extranjeria estin conectados, de una u otra
forma, con la experiencia mexicana. Jgualmente en Ia URSS, al tomar
¢l poder el partido bolchevique y decretar Ia socializacién de los bienes
de produccién, tuvo que tocar, necesariamente, los biencs pertenecientes
a los extranjeres; hubo necesidad de hacer expropiaciones, pero dichos
actos tuvieron su costo a nivel internacional, costo que se tradujo en un
alud de reclamaciones por todos los dafios que se hicieron a los ex-
tranjeros.

Ahora bien, no obstante que es muy dificil precisar el standard in-
ternacionalmente reconocide para los extranjeros estd reconccido por
la Comunidad Internacional de Estados. Sin embargo, la doctrina lati-
noamericana ha sostenido que los extranjeros tienen, en un pais deter-
minado, €l mismo camulo de derechos que los nacionales, v a esto se le
llama la doctrina del “Igual Trato”, o de la equiparacién de los extran-
jeros con los nacionales. Fs mds, el articulo Iro. constitucional dice:
“En les Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garan-
tias que otorga esta Constitucion”, vy al utilizar la palabra todoes, no hace
ninguna distincidn para el goce de las garantias individuales entre na-
cionalss v extranjeros.

Con lo anteriormente asentado queremos decir que en los primercs
29 articulos, 28 para algunos autcres, ya que el numeral 29 se refiere a
la suspension de las garantias individuales, se contienen las garantfas
para todos los habitantes de México incluyendo a los extranjeros. La
tesis de la equiparacién de extranjeros con nacionales, tesis por demds
muy latinoamericana, se le ha llamado también, por algunos autores,
“la comunidad de fortuna”, significando que los extranjeros cuando van
a radicar a un determinade pais se tendrdn que atener a las reglas del
juego que prevalecen en ese pais, es decir, que si hay una guerra civil
0 un golpe de Estado y se rompe el orden constitucional, el extranjero
compartira los infortunios, asi como las épocas de bonanza. Desde el siglo
pasado los tratadistas latinoamericanos han insistido en que los extran-
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jeros no tienen mds derechos, ni menos derechos que los nacionales, pos-
tulando asi la tesis de Ia total equiparacién.

Cuando el Estado de residencia viola o desconoce los derechos de
los extranjeros se pone a funcionar una institucion juridica que se deno-
mina interposicién diplomatica o reclamacién diplomitica, lo cual quie-
re decir que cuando un extranjero siente que se han lesionado sus dere-
chos tiene la posibilidad, de acuerdo con el Derecho Internacional, espe-
cificamente con la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
de 1961, de acudir a sus agentes diplomiticos para que lo protejan, para
que reclamen por €l y se {inque una reclamacion formal contra el Es-
tado que esta violando sus derechos. Una de las funciones de los agentes
diplomiticos, de acuerdo con la Convencidon de Viena antes mencianada,
es “proteger en el Estado receptor los interesss del Estado acreditado vy
los de sus nacionales dentro dz los limites permitidos por el Derecho In-
ternacional” (Articulo 3-1-b). En otras palabras, los Estades pueden
hacer reclamaciones a nombre de sus nacionales ante los demds miem-
bros de la Comunidad Internacional y esta regla de Derecho Internacio-
nal encuentra sus fundamentos doctrinales en los escritos de Vattel, in-
ternacionalista suizo que sostenia que cuando se ofende a los nacionales
de un Estado se ofende al Estado mismo, fundamentando asi, tedrica-
mente, la interposicion diplomitica.

10. ;Cuales son los requisitos para que {uncione la proteccion diplo-
matica?

Algunos de estos requisitos son:

1. Tiene que existir el vinculo de la nacionalidad entre el sujeto
ofendido v el Estado reclamante, por lo que faltando esta relacién no
se puede configurar la interposicion diplomatica;

2. El segundo requisito es la regla del agotamiento de los recursos
locales. Esto quiere decir que un extranjero antes de notificar a su agen-
te diplomitico la ofensa de que ha sido objeto, tendra que agotar todas
las instancias que le brinde el derecho interno para que intente solu-
cionar su diferencia que tenga contra otro nacional o contra el Estado
infractor. La regla del agotamiento de los recursos locales tiene como
base que siempre hay que darle oportunidad al Estado infractor para
que enmiende su conducta.

Algunos autores, sobre todo anglosajones, se han opuesto tenazmente
a la regla del agotamiento de los recursos locales, arguyendo que es
simplemente pérdida de tiempo y de recursos; cuando el extranjero acu-
de a los tribunales locales es légico suponer que dichos tribunales seran
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pavciiles, consecuentemente le davdn ia razon a su Estado, si sc litiga
contra él, o, Ie darin la razon a su connacional, si se litiga contia otro
particular. Proponcn, estos autores, que no se acuda a los tribunales lo-
cales y que de una vez se vaya a lix reclamacién internacional. El argu-
mento anterior no ha sido aceptado ni por la prictica ni por la doctrina
del Derecho Internacional; se ha asentado la regla e que para hacer
valer uma interposicién diplomatica es necesario agotar, previamente,
todos los recursos locales, todas las instancias nacionales, y darle opor-
tunidad al Estado de que enmiende cl acto que dafié al extranjero,

Se enticnde por recursos locales todos los que ofrezca el sistema legal
nacional, es decir, desde los recursos simplemente administrativos hasta
aquellos extraordinarios o de caricter constitucional, en nuestro caso,
el juicio de amparo. En otras palabras, un extranjero que pretenda hacer
funcionar la interpesicion diplomitica en contra de México tendra que
haber agotado hasta el juicio de amparo.

1. :Coémo nace la Clausula Calvo y qué relacién tiene con la respon.
sabilidad internacional del Estado?

En el siglo pasado, sobre todo a mediados, las potencias extranjeras
intervenian constantemente en los asuntos internos de los Estados lati-
noamericanos alegando como pretexto la proteccién a sus nacionales en
dichos paises, habiéndose presentado casos tan absurdos como la llamada
Guerra de los Pasteles, entre México y Francia, que provocd una inter-
vencion armada del ejército francés. Igual que en México, hubo otras
intervenciones en diferentes Iatitudes del continente latinoamericano.
En otras palabras, se estaba abusando de la proteccion diplomatica. Asi
pues, los estudiosos de nuestro continente protestaron por este abuso de
la intervencién; buscaron la forma de ponerle un freno, una barrera, a
tantas intervenciones injustas y cruentas. Entre estos tratadistas, Carlos
Calvo, jurista argentino del siglo pasado, se dio a la tarea de recopilar
estas practicas, estos intentos de frenar las frecuentes intervenciones con
motivo de los extranjeros. Carlos Calvo sistematizé estas précticas en
su obra escrita, razén por la cual la mayoria de los juristas han denomi-
nado a este cuerpo doctrina Calvo, peroc en esta ocasion solamente nos
referiremos a una parte de dicha doctrina que se denomina Cliusula
Calvo.

La esencia de la Cldusula Calvo, se encuentra contenida en nuestro
articulo 27 constitucional y que a Ia letra dice: “Solo los mexicanos por
nacimiento ¢ por naturalizacién y las sociedades mexicanas tienen dere-
cho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones, o
para obtener concesiones de explotacién de minas o aguas. El Estado
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podria conceder el misino derecho a los extranjeros, siempre que con-
vengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarss como naciona-
les respecto de dichos bienes v no en invocar por lo mismo la proteccion
de sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de
faltar al convenio, de perder en heneficio de la Nacién los bienes que
hubieren adquiride en virtud del mismo”.

En el parrafo que acabamos de transcribir esta contenida la esencia
de la Claysula Calvo. El Estado mexicano ofrece la oportunidad de
adquirir bienes inmuebles en el territorio a los extranjeros, siempre que
estos tltimos convengan ante un drganoc del gobierno mexicano, en este
caso la Secretarfa de Relaciones Exteriores, en considerarse como si fue-
ren mexicanos respecto de dichos bienes vy en no invocar la proteeccidn
diplomitica del gobierno de su pais, bajo la pena, en caso de perder,
en heneficio de 1a Nacidn, les bienss adquiridos.

La Cldusula Calvo tal y como cstda enunciada en el articule 27 cons-
titucional, no se encuentra en ninguna de las obras de Carlos Calvo,
sobre todo en su obra de seis volimenes, de 1898, sino que fue producto
de la interpretacion gue hicieron a la misma funcionarios norteameri-
canos, en 1902, y que Borchard recogio en su obra. Sin embargo, se pue-
de sostener que la Clausula Calvo tal y como estd redactada en el pre-
cepto constitucional antes mencionado, es una inferencia logica de Ias
tesis sostenidas por Carlos Calvo en sus diversas obras, pero que numnca
fue explicitamente formulada.

Una vez que la Constitucién mexicana consagrd la denominada Cliu-
sula Calvo, una buena parte de las Constituciones de los paises latino-
americanos también la elevaron a rango constitucional. En algunos pai-
ses se COMSagro como precepto constitucional, en otros se hizo a nivel de
ley. Inmadiatamente que fue formulada la Clausula Calvo, y recogida
por los diversos sistemas juricdicos latinoamericanos, los Estados Unidaos
de América objetaron la validez de dicha cldusula a nivel internacional.
El argumento toral de los Estados Unidos, v demds paises desarrollados,
para cuestionar la validez de dicha cdusula es el siguiente: un estado
nacional puede pactar con los extranjeros, en relacién a la obtencién
de un bien inmueble en su territorio, lo que desee, pero cuando se pacta
la obligacién de no invocar la proteccién diplomitica de su Estado di-
cha cldusula no compromete al Estado del nacional, sino que, en altimo
caso, comprometerd al particular.

Por otro lado, una de las funciones que tienen los Estados, de acuerdo
con el Derecho Internacional, es intervenir por sus nacionales cuando
¢éstos tengan problemas en otros paises de la Comunidad Internacional.
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Es asi que la Clausula Calve no compromete en nada al pais dei cual
es originaria la persona afectada. En todo caso, puede considerarse como
un compromiso particular Y de cardcter interno, como una norma de
derecho interno, como un acto unilatcral del Estado de residencia del
extranjero pero punca como una norma de Derecho Internacional que
obligue 2 los demds paises.

Considerarmos, por nuestra parte, que la objecién es bastante scria
porque en Gltima instancia el acto entre el particular y el Estado de
residencia es uma ‘“res inter alios acta” para el Estado reclamante, lo que
significa que ¢l pacto ¢n el cual se encuentra Ja Cliusula Calvo, y
que estd aceptado expresamente por la persona que pretende adquirir
bienes en el Estado de residencia, no ebliga, ni para bien ni para mal,
a su Estado.

En el afo de 1926 se puso a prueba Ja validez de Ia Cliusula Calvo
en la reclamacién North American Dredging Company, asunto en el
que estaban involucrados Estados Unidos y México. Dicho caso fue ven-
tilado en el seno de la Comisidn General México-Norteamericana, sut-
gida a través de la Convencion General México-Norteamericana de Re-
clamaciones, de 1925. En el asunto se alegaban los dafios causados a una
compariia norteamericana por parie del gobierno mexicano. El meollo de
la controversia cra que la Comisién deberia decidir si se le daba validez
o no a la Cliusula Calvo. El drbitro de dicha Comision considerd que
la Cldusula Calvo era vilida y que cl afectado deberia agotar los re-
cursos locales. Dicho precedente se repitié en casos posteriores por lo
que se puede afirmar que la Clausula Calvo fue reconocida internacio-
ralmente, aunque en forma muy restringida o limitada.

12. ¢Cudl es el argumento principal para acreditarle validez a la
Clausula Calvo?

El particular que pacta la Cliusula Calve no puede cainprometer a
su pais y es logico que dicha cldusula no obligaria a dicho pais, pero si
obliga al particular, es decir, Ia proteccion diplomdtica no funciona sin
el impulso procesal del particular y es a esta accion procesal a la que
rentuncia el particular.

En otras palabras, si no hay una pzticién expresa del extranjero diri-
gida a su Fstado para gue se ponga a funcionar la reclamacidén interna-
cional, no se podrd dar la interposicién diplomdtica. La accién procesal
es un derecho privado y, por lo tanto, renunciable, mixime si el extran-
jero lo ha hecho por escrito y consciente de las consecuencias. Aunque
el fallo del caso de la North American Dredging Company convalidé la
Cldusula Calve, y otros casos que le siguieron (International Fisheries,
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1931; Mexican Union Railway, 1930; Interoceanic Railway, 1931), tanto
las autoridades como ciertos autores NOILEAMETicanos y Europeos no que-
duron muy convencidos, en otras palabras, no aceptaron la validez plena
de la Cliusula Calvo.

La validez de la Clausula Calvo, de acuerdo con la jurisprudencia
v la prictica internacionales, esti aceptada por las siguientes razones:

1) Porque el extranjero la pacta voluntariamente, en forma escrita,
en una relacidn contractual expresa; vy,

2) Porque a lo que renuncia el extranjero es a la accién procesal
de pedir la proteccion diplomaitica de su gobierno.

13. ¢Cudl es el panorama actual de la Clausula Calvo en México?

Como hemos visto anteriormente, el articulo 27 constitucional con-
sagra dicha cldusula, pero también cstd contenida en la Ley Orgdnica y
Reglamento de las Fracciones la. y 4a. del Articulo 27 Constitucional;
cn la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversion
Extranjera; en la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién, y en algunos
otros ordenamientos vigentes. En resumen, son varias las leyes mexica-
nas que exigen que el extranjero estipule la Clausula Calvo cuando va
a adquirir bienes inmuebles, concesiones mineras, permisos de pesca,
etc., en el territorio nacional. En otras palabras, los extranjeros tendrdn
que aceptar expresamente 1a Cliusula Calvo cuando pretendan realizar
un acto juridico en el cual sea necesaria su estipulacion. En México,
pues, la Cldusula es derecho vigente y por lo tanto obligatoria.

A nivel latinoamericano puede decirse que diversas legislaciones con-
sagraron dicha cldusula, después de que México lo hizo en su Carta
Magna de 1917. Sin embargo, la Cliusula Calvo ha sufrido muchos em-
bates y algunos paises han eliminado la cldusula de sus constituciones
o de sus leyes. Estos pafses estan empefiados en buscar otras alternativas
que funcionen mds eficazmente que la Cliusula Calvo.

Desde la década de 1930 hasta la fecha, la Clausula Calvo no ha sido
cuestionada en ningun litigio, pero podemos afirmar que dicha insti-
tucién estd actualmente en su ocaso y que algunos autores, como Sepuil-
veda y Shea, atribuyen dicha crisis a que los Estados estdn preocupados
en problemas politicos de mayor cnvergadura que la proteccién de in-
tereses privados; a que se han mejorado ias condiciones de imparticién
de justicia en los paises en vias de desarrollo; a que hay una mayor esta-
bilidad politica en el hemisferio, etc. Es ldgico que nuestros aparatos de
justicia hayan evolucionado desde los afios 20s. y 30s. a la fecha; que se
encuentren mas afinados y se cometan menos injusticias a los extranjeros.

Puede especularse que la proteccién diplomitica, que tiene como mo-
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tivo la proteccion de los intereses de los extranjeros, tienda a desapa-
recer y que actualmente puara poner a [uncionar una interposicién diplo-
mitica tiene que haber motivos verdaderamente solidos que la justi-
fiquen,

Otra posible causa de la declinacion de la Cléusula Calvo es que los
Estados estan empefiados en buscar otras alternativas para llegar al mis-
mo resultado que el pretendido por la Clausula Calvo, es decir, evitar
las multiples intervenciones diplomiticas.

Por ejemplo, México ha emitido, recientemente, una Ley para Pro-
mover 1a Inversion Mexicana y Regular la Inversién Extranjera (1973).
Dicha ley establece claramente las actividades reservadas exclusivamen-
te para el Estado; las actividades en que solamente pueda participar el
capital nacional y los sectores y actividades en que podrd intervenir
el capital extranjero, estableciéndose, para este ultimo caso, la regla ge-
neral que siempre tendrd que estar combinado con un 519, de capital
nacional. En otras palabras, la experiencia mexicana indica que ha ha-
bido ciertos scctores demasiado conflictivos y problemiticos con los ex-
tranjeros, por lo que el Estado se ha reservado para si o para los
mexicanos dichos sectores. Esta [6rmula, contenida en la ley mexicana,
también ha sido adoptada por otros paises Jatinoamericanos y es posible
que forme parte del elence de razones que explican el declive de Ia
Clausula Calvo.

Actualmente, a nivel internacional, se estd discutiendo en los foros de
Naciones Unidas y en la OEA la posibilidad de elaborar un Cdédigo
de Conducta para las Empresas Transnacionales, y una de las cuestio-
nes fundamentales para los paises en vias de desarrollo es evitar que
los extranjeros acudan a sus gobiernos, con motivo de sus inversiones,
y que traten de fincar responsabilidad internacional para el Estado re-
ceptor de Ia inversién. Una de las cldusulas que se discuten en la elabo-
racién del mencionado Cédigo de Conducta para las Empresas Transna-
cionales es que los inversionistas no acudan a sus gobiernos, y que se
obliguen a tratar de resolver sus diferencias o problemas exclusiva-
mente ante los tribunales nacionales, respetando las leyes locales y aca-
tando la competencia de los tribunales domésticos.

III. BREVES COMENTARIOS AL ANTEPROYECTO DE LA COMISION DE
DERECHO INTERNACIONAL SOBRE 1A RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

1. Introduccion.

Desde hace algtn tiempo la Comision de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas ha venide trabajando sobre un an'eprovecto de ar-
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ticulos acerca de la vesponsabilidad internacional del Estade. Nos va-
mos a concretar a {formular breves comentarios al mencionado antepro-
yecto.®

El Lstado es libre y scherano por lo que conduce su accidn en la
forma que n:is convenga a sus intereses. Sin embargo, al entrar en rela-
ciones con los demds Fstados integrantes de la Comunidad Internacio-
nal es posible que pueda causarles ciertos dafios o perjuicios, de los
cuales habra que responder. Se partz del principio juridico de que
quien tiene derechos también tiene responsabilidades. El principio de
ia responsabilidad internacional del Estado es “‘corolario obligado de su
igualdad”, ha afirmado Visscher.

Existe la responsabilidad internacional cuando un Estado viola una
norma de cardcter internacional, bien sea convencional, bien sea con-
seetudinaria. La Corte Permanente de Justicia Intermacional ha asen-
tado que “es un principio de derecho internacional, y ain un concepto
general de derecho, que cualquier incumplimiento de un compromiso
impone la obligacion de efectuar una reparacion” (Caso Chorzow Fac
tory, 1928).

2. Principios generales

Cabe sefialar que el anteproyecto de la Comision de Derecho Inter-
nacional se refiere vinicamente a la responsabilidad internacional del
Estado, excluyéndose, por lo tanto, la responsabilidad de los organis-
mos internacionales, materia que seguramente serd objeto de una labor
por separado.

El articulo primero establece que “todo acto ilicito internacional de
un Estado entrafia la responsabilidad internacional para dicho Estado”.
El articulo segundo agrega que todo Estado estard en posibilidad de
ser responsable cuando cometa un acto ilicito internacional que entrafie
responsabilidad internacional.

Tradicionalmente se han exigido tres elemontos esenciales para que
se configure la responsabilidad internacional:

a) Una conducta, que puede consistir en una accién u omision, que
sea imputable al Estado, de acuerdo al Derecho Internacional;

b) Que dicha conducta constituya una violacion o quebrantamiento
de una obligacidn internacional del Estado, vy,

¥ International Law Commission, Draft articles on State responsability. En Inter-
national Legal Materials, op. cit. p. 1249,
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¢) Que haya habido un dafo o un perjuicio como consecuencia del
acto ilicito internacional. (Vid supra pags. 3 y 4).

Ixtrafia bastante que en el anteproyecto, articulo 3, solamente se
mencionen los requisitos ) y b) v sc omita lo concerniente al dafio. El
dafio puede ser material o inmaterial. Probablemente que se pensd que
¢l acto ilicito se tipifica umicamente con la conducta violatoria a una
norima internacional sin que sea indispensable que se produzca el daiio
o bien se omitid el dafio como requisito esencial por los problemas que
origina el llamado dafie no patrimonial.

Ahora bien, la calificacidn de un acto como ilicito internacional se
hace precisamente de acuerdo con el Derecho Internmactonal, indepen-
dientemente de la calilicacién que haga el dereche nacional o interno.
Al efecto cabe recordar que Ia Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal consideré al derecho doméstico como un “hecho” en relacién al
Derecho Internacional (Caso: Intereses Alemanes en la Alta Silesia po-
ionesa, 1926).

3. El aclo de un Estado de acuerdo al Devecho Internacional

Paia los propositos del anteproyeccto, la conducta de cualquier or-
gano de un Estado que tenga dicho status en consonancia con el dere-
¢ho nacional de dicho Estado, sera considerada como vn acto ilicito in-
ternacional de acuerdo al Derecho Internacicnal, a condicidon de que el
Organo correspondiente esté actuando con tal capacidad, segun lo esta-
blece €l articulo 5o.

El precepto anterior plantea diversas preguntas ¢ cuestiones las cua-
les aparentemente no resuelve.

En primer lugar la calificacién de drgano del Estado se hace de
acuerdo con el derecho interno, lo cual es corrects y acertado, solo que
la pridctica administrativa es muy variada. En algunos Estados, con una
estructura administrativa moderna, se conoce la prdctica de una cierta
desconcentracién y hasta una descentralizacion administrativa, en les
cuales es dificil clasificar o etiquetar como Estado a dichos drganos. Ls
mds, en muchas economias nacionales el Estado participa en el capital
de ciertas empresas “privadas”.

Por otro lado, en el articulo 5o. consideramos que entra en juego la
teoria del “acto aparente”, es decir, se tiene como acto estatal aquel que
por ciertos indicios, aunque sean tenues, se pueda presumir. Se podria
mencionar el caso de un gendarme que, en su dia libre, detenga arbitra-
riamente a un extranjero ostentande su credencial o su atuendo.
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Es indudable que de Ia hipdtesis que se comenta se excluyen tajan-
temente los actos de los particulares, salvo que estén actuando con el
apoyo o la tolerancia del Estado o que se trate de un grupo revolucio-
nario que, actuando como autoridad gubernamental por ausencia de
autoridades oficiales y que las circunstancias justifiquen el ejercicio
de dicha autoridad.

En el articvlo 7 estimamos que se contempla el caso de los actos de
las entidades integrantes de una Federacién o de cualquier otro siscema
semejante al referirse a “entidades territoriales gubernamentales”.

Para terminar con la vieja cuesiidon de que si sélo comprometian al
Estado como tal las “altas autoridades”, o, también las autoridades con
un rango menor, el anteproyecto establece que cualquier acto de cual-
quier autoridad que conduzca a una accién internacional ilicita, entra-
nard la responsabilidad internacional para el Estado, sin importar que
el érganc pertenezca al poder ejecutivo, judicial o legislativo o a cual-
quier otra rama del poder piblico.

En relacién al caso en que el drgano o la entidad territorial actie,
pero excediéndose en sus facultades o inclusive contraviniendo las érde-
nes del 6rgano jerarquicamente superior, implicard responsabilidad in-
ternacional, sin que se puedan argiiir el abuso de poder o la doctrina
del ultravires.

El articulo 11 establece que la conducta de una persona o un grupo
de personas no sera tipificable como acto ilicito de acuerdo con el De-
recho Internacional, siempre y cuando no estén avalados por el Estado,
de alguna manera.

Sin que el anteproyecto intente tipificar la conducta ilicita de los
organismos internacionales, si aclara que cuando un organismo interna-
cional realice un acto ilicito, la responsabilidad internacional que dicha
conducta implique no sera imputabls al Estado donde territorialmente
acaece el evento.

En cuanto a los actos de los grupos de insurrectos, sabemos que dicho
tema fue objeto de enconados debates durante el siglo XIX con motivo
de las inestabilidades politicas tan frecuentes en los paises de la América
Latina. La jurisprudencia fue undnime en el sentido de que los actos
de grupos revolucionarios no implicaban responsabilidad para el Esta-
do, puesto que dichos grupos escapaban a la autoridad del mismo, salvo
que hubiera falta de diligencia debida por parte del Estado para impe-
dir que los revolucionarios causaran los daiios. En efecto, el antepro-
yecto afirma la postura anterior en su articulo 14.
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Sin embargo, cuando el movimiento insuigente triunfa y se convierte
en gobierno del Estado, entonces si se da la responsabilidad, y con
efectos retroactivos tanto de sus actos como de los del gobierno legi-
timo derrceado en virtud del principio de Ja continuidad de la persona-
lidad internacional del Estado. El articalo 15 del anteproyecro en ma-
rras asi lo sostiens.

4, Violecidn de una obligacion de cardcler internacional

Existe violucién de una obligacidn de cardcter internacional cuando
la conducta del supuesto Estado infractor no se adectia a lo requeri-
do por la norma que contiene la obligacidn (Art. 16). Es irrelevante,
para los efectos de la responsabilidad internacional, el origen de la
obligacion violada, es decir, puede ser de origen convencional o de origen
consuetudinario. Nétese que la responsabilidad emerge por violar un
tratado o la costumbre internacional, de acuerdo al! numeral 17.

Otre requisito para que se tipifique la responsabilidad internacional
es gque la norma u obligacidn infringida, sea convencional, sea consue-
tudinariz, esté en vigor en el momento en que se cometié el ilicito in-
ternacional. No ¢bstante, un acto de un Estado que, en el momento en
que fue ejecutado, no estaba en consonancia con la exigencia de una
obligacién internacional vigente para dicho Estado, dejard de ser con-
siderado como acto ilicito internacional, si, posteriormente, dicho actu
deviene obligatorio en virtud de una norma perentoria de Derecho In-
ternacional general. En relacién a un acto continuado solamente ha-
brd responsabilidad por la parte del acto que haya incurride en violacién
de la norma obligatoria pero dejard de existir la responsabilidad si €l
acto prohibido se transforma en acto permitido. Lo mismo puede afir-
marse con respecto a los actos complejos, es decir, aqueilos actos que se
componen de una serie de acciones y omisiones del mismo o diferentes
organos del Estado con respecto al mismo caso o materia. Todo lo ante-
rior se desprende de los diversos parrafos del articulo 18.

Por otro lade, se incurre en responsabilidad internacional indepen-
dientemente de la materia de la norma quebrantada. Ahora bien, si la
norma u obligacién violada es bastante esencial para la proteccién de
los intereses fundamentales de la Comunidad Internacional, ademds
de la responsabilidad internacional que se tipifique, se incurrird en un
ilicito (crimen) internacional. Sin embargo, para que no quede al cri-
terio subjetivo de cada Estadoe el concepto de ilicito (crimen) interna.
cional, el anteproyecto propone una lista que de ninguna manera es
limitativa:
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a) Todo acto que atente contra la paz y seguridad internacionales;

b) Todo acto que afecte seriamente el derecho de la autodetermi-
nacion de los pucblos, tales como el esiablecimiento o mantenimiento,
por la fucrza, de la dominacién colonial;

¢y Todo acto que atenie contra la salvaguardia dzl ser humano, tales
corao genccidio, esclavitud, apartheid (segregacion racialy. Noétese que
lamentablemente no hubo una incorporacion global de los llamados de-
rechos humanes sino aspectos parciales de los misnwos, vy,

d} Actos que deterioren el medio ambiente, tal como Iz contamina-
cidn masiva de la atmdsfera o de los espacios ocednicos.

Un ilicito internacional puede ser tan grave que alcance a ser cali-
ficado como delito internacional (articulo 19).

Cuando una norma u obligacién internacional exigen adoptar una
determinada conducta y dicha conducta no es adoptada, entonces se
incurre en responsabilidad internacional. En esta hipdtesis se contem-
plan tanto el hacer como el dejar de hacer. Pero también se tipifica Ia
responsabilidad cuando lo que se exige es un determinado resultado,
mismo que puede ser logrado por los medios que el propio Estado obli-
gado escoja. Notese que en primer caso lo que se exige es una determi-
nada conducta en tanto que en la segunda hipdtesis lo que se exige es
un resultado especifico,

En el artfculo 22 del anteproyecto se exige que antes de fincar la
responsabilidad del Estado es indispensable que el extranjero afectado
agote todos los recursos que le ofrezca el sistema juridico local (Vid su-
pra pag. 206). Se puede afirmar que la férmula anterior no coincide
totalmente con la Cliusula Calvo tal y como estd contenida en el articu-
lIo 27 constitucional, pero también es cierto que se estd consagrando la
esencia de la Cliusula misma en el sentido de obligar a los extranjeros
de que traten de resolver sus problemas utilizando nuestros recursos
juridicos, de acuerdo con nuestras Ieyes y en nuestros tribunales, antes
de embarcarse en una aventura tan arriesgada como lo es una reclama-
cién internacional.

Concluimos nuestros comentarios al anteproyecto de la Comisiéon de
Derecho Internacional afirmando que dicho documento recopila la pric-
tica aceptada por la Comunidad Internacional, cumpliendo asi con el
mandato del articulo 13 (1) a) de la Carta de Naciones Unidas que
le ordena a la Asamblea General “.. fomentar el desarrollo progresivo
del Derechoe Internacional y su codificaciéon”. En el tema de la respon-



La Resporsabilidad {nternacions! del Estado Revisifada 217

sabilidad internacicnal la Comision de Dereche Internacional se ha
limitado a “declarar” el derecho ya existente, segiin expresion de Se-
ptilvedat

IV, RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAY CONSECUENCIAS
PERJUDICYALES DE ACTOS NO PROHIBIDGOS POR EI. DERECHO
INTERNACIONAL

1. I'n una de sus recientes sesiones, 1977, la Comision de Derecho
Internacional constituyd un Grupo de Trabajo de “examinar, con ca-
ricter preliminar, el aleance vy la naturaleza del tema de la responsabili-
dad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohi-

]

bidos por el Derecho Internacional”.”

2. El tema que ocupa la atencién de la Comisién de Derecho Inter-
nacional ha recibido diversas denominaciones come “responsabilidad
por riesgos, originada en la realizacidn de ciertos actos ilicitos, tales como
Ias actividades espaciales y nucleares”.® Decidié, 1a mencionada Comi-
sion, adoptar la denominacion “Responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos ne prohibidos por ¢l Derecho Inter-
nacienal”. En la doctrina se le ha denominado “responsabilidad por
riesgo™," “responsabilidad por actividades anormalmente peligrosas”,?
“responsabilidad por dafios de origen tecnelégico e industrial™,? etc.

3. Examinemos ahora el Informe del mencionado Grupo de Trabajo.

4. S¢ reconoce que el tema que nos ocupa no ha sido objeto de estu-
dios por separado, especializados, sino que se encuentra formando parte
de obras usuales de Dereche Internacional. La responsabilidad por ries-
go es fruto de los cambios tecnoldgicos habidos recientemente, lo que
Ileva a crear normas especificas y adecuadas a tales avances.

5. En cierta forma, se estima que €5 menester revisar el tema de la
responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales o da-

1 Sepalveda, César, Derechio Internacional Piblico. Ga. ed. Mdxico, Porrau, 1974,
p- 287,

B Comisidn de Derceche Internucional. Anuario de 1978, pp. 581-387.

6 Decumentos oficiales de lu Asamblea General, vigésimo cuarte periodo de sesio-
ncs, suplemento ndmero 10, (AS7610/Rev. 1), puig. 82, parr. 85.

© Cuhier, Philippe. Le probleme de L responsabilité pour risque en droit inter-
nutivital, En: Les relations intenationales dans un monde en mutation, Généve, 1977.

= Kelseu, John M. Staie responsability and the abnormally dungerous activity, En
Harvard International Lew Review, Vol, 15, 1972, pp. 197-244,

* Bupuy, Fierre-Maric. La responsabilité internationale des élats pour les dam.
muges dlorigine technologique ot industrielle, Paris, Editions A, Pedone, 1976.
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fiinas de actos no prohibides por el derecho internacional en los si-
guientes temas:

a) Utilizacidn de la energia atémica con fines pacificos y ¢l régimen
del espacio ultraterrestre;

b) Medio humano;

c) Distribucién de recursos;

d) Derecho del Mar en relacidn a la contaminacion de los cspacios
marines, ¥,

€} El transporte de petrolco por via maritima.

6. La Comision observa tres caracteristicas comunes a los temas antes
mencionados.

1} Los Estados utilizan de su medio [isico, en su propio territorio
o en espacios no sujetos a ninguna soberania nacionai;

2y Cada tema irata ademds de las consecuencias nocivas que esa uti-
lizacidn puede acarrear dentro del territorio de otros Estados o en re-
lacidn a los ciudadanos o bienes de otros Estados en espacios situados
fuera de la jurisdiccion nacional, vy,

3) Tanto las consecuencias perjudiciales como la consiguiente res-
ponsabilidad derivan de actos no prohibidos por ¢l derecho internacional.

7. Se asienta, pues, el principio de que cada Estado tiene el soberano
derecho de explotar sus propios recursos en aplicacién de sus politicas
internas, pero también tiene la obligacion de asegurar que las actividades
que se realicen en su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen a
otros Estados o a zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional.

8. No se estd en el caso de dafios causados a los extranjeros donde
se parte de la hipotesis de que éstos, en cierta forma, estin dispuestos
a compartir los riesgos que su estancia implique en el Estado de resi-
dencia ni sc tiene porqué agotar los recursos internos.

9. Tampoco "s¢ atribuyen responsabilidades a incomodidades que se
estiman de importancia secundaria y llevan consigo los usos normales o
razonables del territorio”.

10. Es hasta altimamente en que los efectos de los actos tecnoldgicos
tienen la posibilidad de que sus consecuencias rebasen las fronteras na-
cionales por lo quz se estima necesaria una reglamentacién de cardcter
internacional. Lo que se trata de buscar es un equilibrio entre el horizonte
nacional y el horizonte internacional, es decir, un equilibrio entre los fines
de la utilizacién del territorio y las consecuencias dafinas para los otros
Estados v sus nactonales. Lo que se busca es que el Estado utilice su
territorio pero en forma moderada. Pero puede suceder que por mds
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precaucién que ponga el Estado se produzea el accidente y surjan con-
secuencias lamentables e irreversibles.

11. El método que se ha seguido hasta shora por la Comunidad Inter-
nacional es reglamentar caso por caso la responsabilidad de los mencio-
nados riesgos, Como es logico suponer, el contenido de cada instrumento
obcdece a circunstancias muy variadas, por lo que se impon¢ un marco
doctrinal referencial que les dé unidad cxplicativa a todos. En algunos
casos el Estado asume directamente la responsabilidad; en otros, se de-
riva hacia los operadores de los artefactos, abriéndose los recursos judi-
ciales internos para fincar Ia responsabilidad. En otros casos la respon-
sabilidad primaria es del operador y sélo asume el Estado Ia responsa-
bilidad en forma subsidiaria.

12, En todos los casos se adopta la responsabilidad absoluta, con-
cepto que surge en el common law en relacién al manejo o uso de cosas
peligrosas. Pero a dicha responsabilidad absoluta se Ie pone un limite,
como sucede en las actividades aéreas, espaciales, etc.

13. Se reconoce que esta materia guarda puntos de coincidencia con
principios adoptades en otros campos que estd estudiando la Comision
de Derecho Internacional: el derecho de los usos de los cursos de aguas
internactonales para fines distintos de la navegacidn y las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados v sus bienes. Pero la vinculacién mas es-
trecha ¢s, indudablemente, con el tema de la responsabilidad del Estado,
del cual es un capitulo. Se impone una distincion, empero, que es rele-
vante: la responsabilidad internacional del Estado tieme su fuente en
el derecho consuetudinario internacional independientemente de que
tambicn pueda tenerla en un convenio, pero la responsabilidad inter-
nacional por las consecuencias dafiinas de los actos no prohibidos por
el Derecho Internacional reconoce como wnica fuente al derecho con-
vencionagl internacional, no ast a la costumbre internacional,
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