UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

EL CONFL!CTO EN EL MEDIO ORIENTE Y EL

DERECHO A LA PROTECCION DIPLOMATICA

T E S I S

PARA OBTENER EL TITULO DE:

LICENCIADO EN DERECHO

P R E S E N T A

JUANA CARMONA CAMACHO

CIUDAD UNIVERSITARIA MEXICO, 1991

TESIS CoN ]

FALLA LE CRiGEM




pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



EL CO\’FLICTD B FL MIT!I(‘ (\RI[:\TE Y EL DFRECHO A L‘\ PRUI‘KZCIQ‘J DIP[ﬂ\'ATICA :

TNTRODUCCI“N'

CAPITULO I"RIHERO.

CONCEPTO Y FORMAS DE ADGUIRIR LA NACICNALIDAD

N e kConcéptb de la Nacionalidad. -

- 11i-.Formas de adquirir la ;\acwnal‘dad
=TI
v, - Slstﬁnas Mexicanos. ..,.ove

3Antecedontes histdrices. ... v

A PROTECCTON-DIPL(MATICA. S

V.- FElementos de la Proteccitn Diplomftica. ... R CROREs I
VI,- ‘Principios Americanos sobre la Proteccién Di]ﬁldﬂﬁ;iéa.
VII.- Criterio de México. . :
VITI.- Agentes Diplomiticos y Consulares. ive.uviv.iivyoness
IX.- Agentes DiplomfticoS. ...ciiviuvneniaianis :
' a) Categorias.
b} Funciones.
¢) Negociacién,
d) Observacién.
-e) Proteccién.
f) TFunciones Mixtas. o
g) Irmnidades de los Agentes Diplomaticos.
h) Témino de la Misién Diplomitica. o

X.- Los Cénsules, 40
a) Funciones. '
" 1.- Proteccién.
2.~ Informacidn.
3.- Ejercicio de Competencia.



b)v" Fin de la:Misién Consular. ) e
: B : , | PAG.
XF Ley Orgdnica del Servicio Exterior Mexicano: ... .:i..... 43

CAPTTULO TERCERQ,

: HECHGS}( Atros EN QUE INCURRE EL ESTADO TERRITORIAL (UL PUEDE SER -
OBJETO DE.RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL.

“XT1:=" Condicidn Juridica de 105 EXLTANJETOS. wvevusaritniasasins
xm.- Condicidn del Extranjero en el Derecho Mexicana, )
XVI.- Hechos y Actos que dan origen a 1a responsabilidad. intersis s
i nacional. ., 5 4

. Fundamentos de la responsabilidad internacional. ey

Diversas formas de responsabilidad internaciomal. -,

CAPTTULO CUARTO.

CONDICTONES ‘PARA EL EJERCICTO DE LA PROTECCION DIPLOMATICA.:..

SXVILI " Primera Condiifn: .ovelinaneiieneenniunioanii i,
) Existencia de un vinculo juridico politico entre el! stg
e do'y el individua lesionado. L e ; - R
XVITT.- Segunda CONGECIONI ©ouueivesivnsenneiniarinerasasnssossasl 860
“77 Agotamiento par el Teclamante de los recursos intei;xios. o
XIX. =" TOreera CORAICIBRT ©euueuensvrererseeenevnsvnenisviionasr o 88
Conducts correcta del reclamante. R :
XX.- El individuo ante los Tribunales Internacionales. ....... . 89
e XIS Efectos de la Responsabilidad Internacional. ........0 . 0.0 96
XXII.- - Consecuencias de la Proteccifn Diplomftica. ..., .il..500 : 1'0.?.

CAPITULG GUINTO.

SITUWACTON DE 10S EXTRAMJEROS EN LA OCUPACTON IRAK KWAIT. ........ = 104
CONCUISTONES . L uuvatasieeiiahansurnsiasaasoeriansyansaveriysinees - 108
BIBLIOGRAFIA.. Vo vuaenianssrsasiins, m

B R R R



INTRODUCCTON

Fn'este ensayo inicialmente se quiso analizar el tema del
Derecho a.la Proteccién Niplomitica, sin embargo a través de
.su desarrollo’y casi al final de éste, surgid en los medios in
formativos internacionales una noticia de suma importancia, un
‘conflicto en el Medio Criente, especificamente la invasitn a
Kuwait por el eiército iraki, razén por la cual en el dltimo
capitulo de este trabajo se hace alusién en forma breve a la
situacidn de los extranieros en este conflicto.

Para el objeto de oste estudio fué ncecesario referirnos
al concepto de nacionalidad como el vinculo juridico politico
que une al individuo con el Estado, asf como la forma de adqui-
rirla, poraue implica la bhase legal para que el Estado pueda
eiercer el derecho de proteccién aue tiene sobre sus nacionales
en el extraniero.

Tamhi@n sc mencionan los hechos y actos en que incurre el
Estado territorial ¥ que pueden ser objeto de responsabilidad
internacional.

Posteriormente se indican los requisitos necesarios para ..

_ ejercer.la proteccidn diplandtica, a saber, existencia de un vin
cule jurfdico polftico entre el Estado y el individuo lesionado, ‘
agotamiento por el reclamante de los recursos internos y. la con-
ducta correcta del reclamante. '

Por tiltimo se hace referencia a 1a situscién de los extran-
jeros en la ocupacién de Irak a Kuwait, pals en el cual un 70%
de sus habitantes no son nacionales. Poer tal motivo al iniciarse
el conflicto, ciudadanos de varios paises se vieron envueltos in-




voluntariamente en este problema.

Es importante tomar en cuenta cue cualguier problema a ni
vel internacional debe ser resuelto por medios pacificos, a
través de un organismo internacional neutral, que sea realmen-
te respetado y que sus resoluciones sean acatadas por toda la
comnidad internacional, para cvitar que los pafses poderosos
violen constantemente los derechos de 1os paises pobres v asi-
mismo de sus nacionales.



CAPITULO PRIMERDO

CONCEPTO Y FORMﬂ\S DE ADOUIRIR LA NACIONALIDAD.

1.- CONCEPTO DE 1A NACIONALIDAD.

La nacionalidad es la mis importante de las dos relaciones con que
miede estar sujeta una persona al control de un gstado en particular.
Estas dos relaciones son, en orden de proximidad al vincule: el domici
lio y la nacionalidad. Usado en ¢l sentido socioldgico nacidn es una
sociedad natural de howbres con unidad Jde territorie, Jde costumbres y
de lengua y con tna vida ¥ conciencia comunes v su derivado nacionali-
dad se usa para representar el vincule jurfdico politico que une al in
dividuo con el Estado e implica el derecho de proteccifn que los Esta-
dos cjercen sobre sus nacionales que se encuentran en cl extranjero.

En virtud de este vincule a los naciomales se les atorgan ciertos dere
chos particularmente politicos, ¥ el individuo cstd obligado al cumpli
miento de ciertas obligaciones para con su Estado.

Para Edwin Borchard la nacionalidad envuelve vna relacidn legal ¥
politica entre el Estado y el ciudadano en virtud de la cual éste cs
dotade de ciertas cualidades que lo distinguen de otros individuos, (1)

Stoerk y Oppenheim, opinan que la nocianalidad es una condicidn an-
terior al disfrute de los derechos internacionales, afirmacién que Von
Bor refuta demostrande que aquellos que no lIa tienen tamhién gozan de

~estos derechos.  La confusifn surge porque en el Estado actual al indi
viduo, como ser humano,se le han otorgado ciertos derechos fundamenta-
les por todos los Estados que sc consideran miembros de 1s commidad in
ternacional. En los goblernos constitucionales han recibide el nombre
impuesto por Blackstone de derechos absolutos de toda la humanidad, el
derecho a la seguridad personal, a la libertad personal y 1a propiedad
privadas,

fn cierto periods de la historia del Dereche, fueron conocidos como
derechos naturales, posteriormente fueron denominados derechos interna-
cionales y alpunas veces derechos hmanos, Pero ya sea que ol reconoci
wiente insensible del Derecho, o ya sea came resultado de una legisia-

(1) Borchard, Edwin, ‘Diplomatic protection of citizens abroad or the
law of international claims." New York, 1919. Pdg. 6



cifn consciente, es cierto que por declaraciones legislativas y judicia
les ciertos derechos fundamentales del individue en un estado civiliza-
do han sido hechos positivos de la misma manera que ol jurisconsulto ro
mano, por medio de su Jus Respondi le hizo con los principios del dere-
cho natural. Estos derechos como todos son creacibn del sentimiento pii
blico e intereses legalmente protegidos, los cuales pueden ser expresa=
dos tanto por la costumbre como por 1a legislacidn,

Desde el punte de vista doctrinario, varios autores principalmente
franceses definen la nacionalidad cemo el vinculo juridico que liga a
un idividuo con un Estado. Sin embuarge, esta definicién no es acepta-
ble universalmente, lo (ue no es de extranar dade gue no se ha manteni-
do invariable en el tiempo y en el espacio ¢l contenido v las caracterig
ticas del vinculo.

Para Niboyet, es el vinculo juridice politico ouc une al individuo
con el Estado. Esta definicidn ha side considerada clisica y en ellas
se apoyan la mayorfa de los autores, a la cual me adhiero porque resume
las caracteristicas esenciales del titular o sca el pstado, pues el Es-
tado es una organizacién juridico polftica. (2)

En teoria comstitucional pura, el Estado impone, en virtud de su
soberanfa, la nacionalidad a quien &1 quiera, independientemente de la
voluntad de la persona, Lla tcoria queda limitada en su aplicacién por
1a regla internacional en virtud de la cual les Estados permiten que
sus sGbditos adquieran una nueva nacienalidad, imponiendo come requisi
to que tal cambio sea un acto voluntarie del sujeto, acompahado por un
cambio de domicilio ¥ de filiacidn polftica.

André Weiss expone un argumento para demostrar que la nacionalidad
es de naturaleza contractual; esto lo funda en el derecho privado,
comparando 1a nacionalidad con un contrato sinalagmfitico de "'do ut des':
El individuo y el Estado son las partes que celchran el contrato cuya
génesis se realica establecicndo el vinculo mediante una ley, wn trata
do o una naturalizacién otorgada bajo las condiciones que sujeta la ca
lidad de nacionalidad v regula su capacidad; el individuo acepta expre
sa o tdcitamente la condicidn jurfdica oue determina el Estado perfec-

{2) Niboyet, Jean Paul. 'Principios de derecho internacional privade™,
Editora nacional. México, 1965, Pag. 2.



cionfindose asi el contrato y quedande firme la relacifn de derecho. (3)
Fsta opinién la ataca Arjona Colamo, pues considera que ol vinculo

de 1a nacionalidad no es una relacidn contractual. La nacionalidad es
una situacidn jurfdica que afecta al orden piblico interior de cada Es
tado v tiene =t base en la soberania, cayendo de lleno en la esfera
del derecho pGblico. La nacionalidad, por la esencia misma del hecho
jurfdico, pertenece al orden piblico, forma parte integrante del es-
tado de la persona en cuanto determina la ley por la cual debe regularse
el individuo, y delimita la esfera de accibn en que debe ejercitar su
capacidad jurfdica. FE1 cardcter piblico determina en cl orden interior
del Estado la plenitud de derechos civiles v polfticos del individuo
que ostenta aquella condicidn; v en el orden exterior, la proteccién
diplandtica y consular del Estado del cual es stihdito, cuestiones una
¥ otra que afectan a la soberania de los Fstados: mds esta preeminen-
cia del interés del Estado no implica una completa absorcién., En el
concepto de nacionalidad luchan tres intereses de gran importancia; ¢l
individual, el fumiliar y el social o del Estado., Si el primero pro-
pende a que cada uno pueda con entera libertad adquirir o modificar la
nacional idad conforme a su criterie particular, el interés familiar en
nombre de la unidad familiar limita y restringe al individual exigicn-
do que la mujer » los hijos sigan la naciomalidad del padre, supeditan
do su derecho particular al régimen de dependencia de 1a familia, y lo

. restringe, sobre todo, el interfs social o del Estado imponiendo la na
c onalidad por el nacimiento en el territorio o en virtud de una larga
residencia en el mismo.

Sin embargo, algunos autores modernos encuentran en la concesidn de
1a nacionalidad, esto es en la naturalizacidn, un acto piblico legal de
cardcter hilateral, pero alin estos publicistas admiten que las relacio-
nes no son anilogas a una obligacidn contractual privada sino mas bien
al contrato de adopcién en ¢l Derecho familiar.

_Por nuestra parte consideramos que la relacidn entre el Estado’y el
individuo es en realidad una relacidn sui generis. La admision como
miembro del Estado y el Status de nacionalidad, es un acto de soberania,.
y por lo mismo no es un contrato ni un acto de cortesia.

{3) Citado por Arjona Colomo Miguel. 'Derecho Tnternacional Privado.”
Bosh Casa Editorial. Barcelona 1954. Ppdg, 13.




La teoria de un convenio en la relacién entre el Estado v sus nacio-
nales, ha atraido la atencién de fildsofes politicos durante siplos,
Esta teoria tuvo mucha importancia en el siplo XVIIT cuando algunos ese
critores de las nacientes colonias americanas, apelando a locke, hicie-
ron avanzar la teoria de que el individuo entra en el Estado por acuer-
do voluntario y puede establecer las condiciones de su calidad de miem-
bro e inclusive limitar el poler del Estado. En Francia, Montesquicu y
Rousscau fueron sus mds proninentes defensores,

Otro criterio para fundamentar la naturaleza de la nacionalidad lo
encontramos en Kelsen. Afimma cste autor que la nacionalidad no es

esencial al Estado; el Estado ha de tener sibditos, pero no es preciso

que estos sean nacionales. La diferencia entre nacionales v extranje-
ros estd en los derechos que cada uno posec en un Estado. No cabe du-
da que en teoria se puede pensar en un Estado donde no existan naciona
les, pero si silxditos; lo mismo que existe 1a posibilidad de un Estado
sin territorio, pero la existencia de un Estado sin nacionales que en
caso de un conflicte internacional llegaran a tomar las armas contra
los nacionales del Estado adversario choca con el principio de supervi
vencia del Estado.

Otros autores consideran la nacionalidad come un status del indivi-
duo. Esta concepcidn de la nacionalidad cano un Tstado del individuo
fué introducida por el derccho privade y se opone al concepto de sobe-
rania, actualmente vigente. Como puede verse, la nacionalidad ha sido
una de las cuestiones miis debatidas y al definirla los autores no lle-
garon a un criterio uniforme, schre los témminos cue debe contener. Esas
diferencias estdn principalmente motivadas por la discrepancia, cntre
los conceptos de nacidn y Estado. (4)

Nos parece certero Arjona Colomo cuando dice que el Estado empirica
mente constituye una sociedad y sus sfibditos son miembros societarios
. de 61; que la nacionalidad es la cualidad de miembro esencial del Esta
do en cuanto comunidad nacional organizada, en la que el stibkdito expe-
rimenta una cierta restriccion de su libertad individual. Pero esa de

pendencia del individuo y ese poder del Estado estdn delimitados.

(4) Citado por M. Arjona Colamo. Op. cit. Pag. 15



El campo de la actividad individual estd acotada por una sima que
el Estado no puede franquear mis que conforme a las condiciones previs
tas por la Ley. Y no sdlo por la ley civil, sino también por la ley
natural. Ouiere decir esto que el individuo estd garantizado, en gran
parte, contra el poder del Estado: se le conceden diversos derechos de
libertad, conocidos con el nambre de libertades individuales: 1ibertad
personal, de conciencia, etc. (8)

Por otra parte afirmamos que 1a obligacidén legal del individuo para
con el Estado supone un minimo de derechos del individuo frente al BEs-
tado. No cabe por esto decir que la nacionalidad equivale a ser miem-
bro exclusivo de un Estado, porque tamhién e l¢ recencce al extranje-
ro una calidad de miembro del Estado de residencia.

El extranjero no estd hoy, cano antiguamente, al margen de la comu
nidad nacional, antes bien, se le admite ¥ conceden muchos derechos y
deberes piiblicos.,

Precisamente por esa coincidencia y calidad juridica del nacional y
del extranjerc es por lo que en Hispanoamérica se suele hablar de na-
cionalidad y de ciudadania. No son idénticos en la terminologia juri-
dica: 1a nacionalidad es el cardcter que adquiere una persona por el
hecho de pertenecer a una agrupacifn determinadn y la ciudadania es el
cardcter especial que adquiere el que teniendo una nacionalidad disfru
ta de ciertos derechos y una participacién directa en la actividad po-
litica. Asi se puede ser nacional y no ciudadano. La calidad de ciu-
dadano supcne 1a nacionalidad pero ademds implica la plenitud de dere-
chos politicos, es la plena expresion de las relaciones politicas en-
tre ¢l Estado y el individuo,

Se ha querido ver el niicleo esencial de la nacionalidad en el de-
her de fidelidad gque vinaila al nacional con su Estado, puesto que el
deber de fidelidad, por ser obligacidn moral no vincula mfs que tempo
ralmente al extranjero.

Volvemos a Ariona Colome, quien dice que lo caracteristico de la
nacionalidad es la esencia de los deberes v derechos que encierra; los
derechos y deberes superiores del nacional dimanan de su actitud y ap-
titud intrinseca de su personalidad, mientras que en el extranjero son

(8) Arjona Colomo, Op. cit. Pig, 16



una consecuencia natural de su capacidad juridica que se le otorgan
excepcionalmente, en ciertas condiciones, por racones particulares v
accidentales. {(6)

Segdn Borchard, cuatro principios deminan el vinculo de la naciona
lidad: el primero emvuelve la idea de unidn legal expresada antiguamen-
te por la cualidad de miembro de algin clan o tribu, avanzando poste-
riomente hacia el vinculo mis amplio de una Ciudad, Estado v Nacién;
Sverk llama a esta cualidad civitas, o sea 1a cualidad de pertenecer a
alguna nacién, asi como toda cmburcacién en el mar es reconocida como
perteneciente a la comunidad organizada. El sequndo principio es 1a
exclusividad de la nacionalidad; en teorfia, ¥ Je propdsite, el derecho
piblico asigna (nicamente una nacionalidad a cuda individuo, aunque las
diferencias en ¢l derecho municipal de diversos Estados han dotado oca-
sionalmente a algunos individuos con nacionalidad plural. E1 tercero es
el principio de mutalidad, vy el cuarto es el principio de continuidad,
por el cual se pierde la nacionalidad original hasta que se adquiere
una nueva;, el emigrar a otre pais, sin naturalizarse, no rompe el vincu
lo de nacionalidad. Tal emigracidn puede implicar por dereche mmicipal
y bajo ciertas condiciones, la pérdida de la proteccifn diplomdtica pe-
To 8ste es tinicamente uno de los derechos incidentales de la nacionali-
dad. (7}

I1.- FORMAS DE ADQUIRIR LA NACTIONALIDAD.

La forma de adquirir la nacionalidad puede ser eriginaria o derivada.
Es originaria la que se recibe por el simple hecho del nacimiento. FEs de
rivada aquella que se presenta en un acto posterior al nacimiento,

Los medios ordinarios de adquirirla se reducen a dos: Ius Sanguinis y
Tus Soli. El primero e¢s el que provicne de la estirpe, de la sangre y
atribuye la nacionalidad de los padres a los hijos; el sequndo es el que
se basa en el hecho del nacimiente en un determinado territorio v conce-
de la nacionalidad del pais donde se viene a la vida.

Es conveniente mencionar (ue algunos autores consideran un tercer
modo originario de adquirir la nacionalidad, e¢1 Tus Domicili, conforme
al cual el nacido tendri la nacionalidad del pafs donde sus padres es-

(6) Idem, _
(7} Borchard M. Edwin. . Op. Cit, Pag. 15.



tén. domiciliados. (8)

Estayilrima forma no ha terido aceptacidn suficiente y nds bien se
considera como una condicidn que debe tamarse en cuenta para otorgar la
naturalizacidn, ya que un pais dehe otorgar la nacionalidad s6lo al in-
dividuo aue establezca en 61 su domicilio.

T11.- ANTECEDENTES HISTORICOS,

A través del tiempo, los sistemas del Tus Sanguinis v lus Soli han
. dominado alternativamente, 1o cual significo que han sido factores de
tipo social, eccondnice, politice, demomréfico, etec., los que han influl-
do grandemente on la distinta adopcidn que los Estades han hecho de am-
bos criterios para asignar la nacionalidad,

Paul de la Pradelle, afirma que el problema de atribucién fué de
una absoluta simplicidad en la Ciudad antigua fundada scbre la familia
dende 1a nacionalidad era una situacidn mis cercams a la aristoeracia
que & 1a sujecidn, y en consecuencia, se tvansmirfu simplemente por fi
liacién por lo cual c¢n les puchloes antiguos con inclusién de los grie-
gos ¥ los romanos, sc observd un predaminio de la atribucitn de la na-
cionalidad en razdn de 1a sangre. (9)

En Rema, aparece va la distincidn entre hijos legitimos: el naci~
miento justis nuptiss adquirfa la nacionalidad del padre; los hijos ex-

tramatrimoniales seguian la de la madre.

El sistema del Tus Sanguinis también imperd entre los pueblos biir-
baros como el gemano, godo, etc., pues en su fasc némada no podian vin
cularse a ningdn territorio, ¥y la pertenencia a cada tribu se determina
ba predeminantemente por la sangre.

El edicto de Caracalla e¢s considerado como ¢l primer antecedente
del lus Soli va que comprendin como nacionales a los nacidos en el
territorio det Imperio Romano. Postericrmente en la Romg que sipuid al
edicto citado surge {irmemente frente al sistema Jdel Ius Sanguinis el
principio opueste, el Ius Soli, que hace derivar la nacicnalidad de Jos
individuos del lugar donde wcurre ¢l nacimiento, ¥ es el feudalismo, ¢y
yu criterio estrictamente tervitorial hacfa del bowbre wn accesorie in-

{8} Duncker Foderica, "Dercche internacional privade." Kitora juridi
ca de Chile. Chile, 1956, Pdg. 170

{9) Citado por J.P, Nibover, Op. Cit. Pdg. 10



separable de su tierra natal, donde cncontramos la aceptacidn de este
sistema. Durante esta ctapa el individuo debia chediencia al duepo de
la tierra debiendo sujetarse a sus leves, Asi el hijo aue nacia dentro
de los deminios del sefior feudal no heredabs la nacionalidad de sus pa
dres, sino aquella que derivaba del suele en que vid 1a luz,

A la desaparicion del régimen feudal se adopta para la integracién
juridica del puebhlo del Estade, el antiguo sistema de 1a nacionalidad
heriditaria; es con el triunfo de 1a Revolucién Francesa, sobre tedo al
ser consagrade por el cddigo de Napoledn, cuande se volvid a generali-
zar la aceptacidn del Tus Sanpuinis, como resultado de las ideas que
proclamazban la Jdignidad humana v abolian ¢l concepro territorial,

En el siglo pasado casi todas las nacicnes consagraban en sus le-
yes ¢] Tus Sanguinis, sin embargo, durante los primeves afios del sigle
XX los paises de inmigracién observaron que de continuar aceptando el
Tus Sanguinis, 1legaria ¢l momento en que el pueblo de su Estado estarfa
integrado por miyor nimero de extranjeros que de nacionales lo cual mo-
tivd la idea de otorgar 1a nacionalidad por medio del Ius Soli, princi-
pio mediante el cual se trataba de obtener vna garantfa de libertad y
de independencia.

Por iltimo observamos que en el transcurso de la historia, se han
empleado indistintamente une y otro sistema.

Como censccuencia de la adopeidn de estos dos sistemas, surge la
discusidn sobre la conveniencia de adoptar alguno de los dos, para lo
cual se han esgrimido numerosos argumentos cn pro de uno y otro,

Miaja de la Muela considera que en la adopcién del derecho del suc
lo por los paises americanos influye de una manera decisiva el factor
demogrdfico. Dotados de una débil poblacidn en ¢l mamento de su indepen
dencia, poblacidn continuamente aumentada con imnigrantes de las mis dis
tintas procedencias, la admisidn del Tus Sanguinis hubicse conducido a
estos pafses o tener que soportar enommes colonias extranjeras, compues-

“tas, ademds de los recién venidos, de los descendientes de los antiguos
inmigrantes. [l meior medio de evitar este peligro era declarar nacio-
nales a los hijos de extranjeros nacides en el territorio nacional.

El Tus Soli se vuelve a formar en América no como un vestigio feu-
dal sino como una garantia de independencia territorial ¥ como la fuente
misma de la libertad.

Por el contrario, el Tus Sanguinis es propio de los paises de donde
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parten las corrientes migratorins, que ne se resignan fdcilmente a que
los hijos de sus expatrizdos pierdan la nacienalidad de sus progenitores.
Esta aspiracidn explica el pradominio del sistema impuesto a la mayor
parte de los paises eurcpeos.

Tan claro es el peso del factor demogrifico en la nacionalidad de
origen, que cuande un Estade aue antes fué producter de emigrantes a
otras tierras ve disminuido el €éxodo de sus hambres, y recibe en cambio
una creciente corriente de immigracidn extranjera, pasa rdpidamente del
Tus Sanguinis mis o menos puro a conceciones cada dia mayores al crite-
rio opuesto,

Este contraste de consideraciones demogridficas entre los paises de
emigracién y los de immigracidn relega a un segunde plano les argumentos
de cardcter doctrinal que pueden aducirse en favor de cada wuno de los
dos sistemas en pugna, tales como la voluntad presunta del nifo, la uni-
dad de nacionalidad en la familia o ¢l interés del Estado en no posecer
nacionales falsos, por su formacién familiar, de la necesaria lealtad
hacia @1, tradicionalmente esgrimidos en favor Jel Tus Sanguinis, o las

asiados elementos

exigencias de la scberanfa estatal en no rantener
extraiios en su territorio y la influencia social en la formacién del in-
dividuo, razones en pro del lus Soli. (10)

Los partidarios del Ius Sanguinis han tratado de fundarlo invocan-
do poderosas razones., Scesticnen que las condicioncs sociolépicas van
transmitiéndose de padres a hijos por la herencia de la sangre: las tra-
diciones de familia, la influencia de la educacién y la canunidad de in-
tereses, que son las que constituyen el amor a la patria, argumentando
que los individuos deben seguir la nacionalidad de sus padres para evi-
tar la desintegracién de la familia; afaden que los hijos reciben de los
padres ¢l amor a su estado de origen, la lengua materna, la identifica-
cién con los elementos tradicionales de dicho estado, por lo gyue es 1égi
co que deban tener 1a nacionalidad de sus progenitores,

Los defensores del lus Soli tambicn han proporcionado razones con~
-vincentes, ya que consideran aue el individuo que nace y se desarrolla
en un determinado pafis, debe ser nacional del mismo puesto que en el
territorio es donde se realiza la influencia del medio scbre el indivi-

(10) Miaja de la Mucla Adolfe. *Derccho internacional privade." 2o, To

mo Ediciones Atlas. Madrid, 1966. Pigs. 20 ¥y 27,
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duo, transformindelo, tanto fisica como espiritualmente ¥y es ahi donde
realiza la mayvor parte de sus relaciones juridicas con los nacicnales
de ese pafs. Los tratadistas adheridos a este sistema afiman que 1a
verdadera patria es aguella donde se nace, 1a tierra donde sicmpre se
vive ¥ no el sitio ignorado de Jende provienen sus antepasados. FExise
ten individuos que nacidos de padres extranjeros no conccen siquiera

el pais de donde provienen sus padres, y en casbio, mman el de su nac

hr

i
miento, adguieren la lengua de 8ste, identificindose plenanente con &1,
y no con el de sus padres,

los opositores del [us Soli consideran que el nacimiento de la per

sona puede ser abselutamente nccidental on un territoric, v que resulta
ildgico que el hijo de dos extranjeros que nace accidentualmente en un
pais donde se atribuve la nacionalidad por el Jerecto del suelo, duran-
te una semana Jde estancia de asbos en ese pafs, ¢l hijo sea congiderado
como nacional de ese Estado.

Hay que observar que aungque tedricamente no cabe téimino medio en-
tre los dos sistemas que reeulan la nacionalidad eriginaria, en las le-
gislacienes de la mayoria de los Estados, ninguno de ambos se encuentra
en su pureta; existe, si, predatinio de uno o Je otro, pero casi siem-
pre con concesiones al sistema opuesto, cuando no la.acumlacidn de am-
bos con vistas a leprar el mayor nimero posible de nacionales, Por re-
gla general, la admisidn del lus Soli o del lus Sanguinis se combina en
las legislacioncs con un margen de la autonamia de la voluntad, en vir-
tud de la cual los intereses, o sus padres durante la menor edad de

aquellos, tienen concedida wna opcién en favor de) sistema opuesto.

V.- SISTEMA MEXICANO.

En la Constitucidn de 1814 en su artfculo 13 se dice que se reputan
ciudadanos de esta América a tados los nacidos en ella, con lo que csta-
blece camo base de 1a nacionalidad el ltus Soli. Mds adelante, en el ar
ticulo 14, Jubla de l1a nacionalidad adquirida: los extranjeros radicades
en este suelo, que profesen Ia religidn catdlica, apostdlica v romana, y
no se opengan a la libertad de Ia nacién, se reputardn también ciudada-
nos de ella, en virtud de carta de naturaleza que se les otorgard, y go-
zarin de los beneficios de 1a ley.

la Constitucifn de 1824 fué omisa respegto de la condicidn de nacio-

nales y extrajeros. En la de 1836 el articulo I establecia: Son mexica-
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nos los nacidos en el territoric de la Repdblica, de padre mexicano por
fucimiento o por naturalizacién; los nacidos en pais extranjero de pa-
dre mexicano por nacimiento, si al entrar en cl derecho de disponer de
si, estuvieren ya radicados en la Repliblica o avisaren que resuelven ha
cerlo ¥ 1o verificaren dentro del afio despies de haber dado aviso; los
nacidos en territorio extranjero de padre mexicano por naturalizacidn,
que no haya perdido esta cualidad, si practican le prevenido en el pérra
fo anterior; los nacidos en el tervitorio de la RepQiblica, de padre ex-
tranjero, que hayan permanccide en €1 hasta la &poca de disponer de si
y dando al entrar en ella ¢l referido aviso; los no nacidos en €1, que
estaban fijados en la Repdblica cuando Csta declard su independencia,ju
raron 1a acta de ella v han continuado residiende aqui v los nacidos en
el territorio extranjero que, introducidos legalmente despuds de la in-
dependencia juraron la acta de ella y han continuade residiendo aqui.
Como sc puede apreciar, predomina el lus Soli para determinar la nacio-
nalidad.

Por lo que taca a la Constitucidn de 1843, seialaba: Articulo 11,
Son mexicanos: tados los nacidos en cualguier punto del territorio de
1a Repiiblica ¥ los que nacieren fuera de ella de padre mexicano: los
que sin haber nacido en la RepGblica se hallaban avecindados en ella
en 1821 ¥ no hubieren renuncindo su calidad de mexicano; los que sien-
do naturales de Centro América cuande pertenccid a la Nacién Mexicana
se hallaban ¢n el territorio de &sta, ¥ deade entonces han contimado
residiendo en ella; los extranjeros que hayvan obtenido u ebtuvieren
carta de naturalizacién conforme a las leves. Articulo 12: Los nacidos
en territorio de ta Repdblica de padre extranjero, vy f{uera de ella de
padre mexicano que no estuviere en servicio de ella, para gozar de los
derechos de mexicano han de manfiestar que asi lo quieren. 1la ley de-
signard ¢l modo de verificar esta manifestacidn y la edad en que debe
hacerse. Articulo 13: A los extranjeros casados o que se casaren con
mexicana, o que fueren cmpleados en servicio ¥ utilidad de 1a Repibili-
ca, 0 en los cstablecimientes industriales de ella o que adquirieren
bienes raices cn la misma se les dard carta de naturaleza sin otro re-
misito, si 1a pidieren. Aquf vuelve a predominar el lus Seli, aunque.
para algunos casos rige ¢l Ius Sanguinis, (11)

(11) Tena Ramire: \J. Leves Fundamentales de México. Fditora Porrdia,
México, 1064, Phgs. 33, 190 v 108,



La Constitucidn de 1857, presentd un atraso considerable en rela-
cibn con los textos de las de 1836 y 1843 en cuanto se refiere a la de-
Vfi’nicién de nacional. En primer lugar en la fraccitn I del articulo
30 se decfa: Son mexicanos;

I.-  Todos los nacidos dentro o fuera del territorio de la Repd-

blica de padres mexicanos,

Se consagra ¢l Tus Sanguinis o derecho de filiacién de tal forma
que para ser mexicano no era suficiente que el individuo hubiera naci-
do dentro de la Repiiblica, sino tenja cano condicionante el ser hijo
de padres mexicanos; ademds ¢l citado articulo no explicuba que sucedfa
cuando el padre era mexicano ¥ la madre extranjera o viceversa.

IT.- Los extranieros quc sc naturalicen conforme a las leyves de

la Federacidn,

En la fraccién 111 del articulo citado observamos un grave error al
otorgarse la nacionalidad mexicana al extranjero sélo por el hecho de ad
_quirir bienes rafces en la RepGbiica:

I11.- Los extranjeros que adquieran bienes raices en la Reptiblica o
tengan hijos mexicanos, siempre que no manifiesten la resolu-
cibn de conservar su nacionalidad.

Es indudable que se procuraba evitar que el extranjero solicitara la
proteccidn de su gobierno cuando sufriera dafios cn sus bienes; sin cmbar-
go el procedimiento seguido resultaba contraproaducente, ya que ¢l extran-
jero se refugiaba en este artfculo para hacer valer algunos derechos co-
mo mexicanos cuando convenfa a sus intereses; en cambio invecaba su cali-
dad de extranjero cuando la calidad de mexicano no le era favorable, argu
mentando que la supuesta naturalizacidn se habia llevado a efecto sin su
consentimiento,

El antecedente mds importante que encontramos con respecte a la na-
cionalidad en nuestra legislacién es 1a Ley de Extranjeria y Naturaliza-
cién de 28 de mayo de 1886, reglamentaria de los articulos 30 y 33 Consti
tucionales. Dicha ley cs conocida con el nonhre de Ley Vallarta, hacien-
Jdo honor a su auter Tgnacio 1. Vallarta, aue se convirtidé en un fime y
decidido defensor del fus Sanguinis, segin se desprende de los siguientes
fragmentos de 1a Exposicidn de Motivos; "El hijo recibe la existencia de
sus padres ¥ no del pafs en que nace; su manera de ser la debe a aguellos
vy no i éste. Muchas familias, viajando se detienen aqui y mis alla, sin
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entrar jamds en relaciones estrechas y durables, con el lugar de su resi
dencia. Si &ste determinara la nacionalidad, seria preciso admitir que
el acaso que hace nacer a un hijo en un pais mejor que en otro, decidird
al mismo tiempo su naciocnalidad y de toda su existencia politica, cosa
imposible, porque su verdadera patria no puede encontrarse mds que en el
lugar en que sus padres estdn establecidos. Otro criterio seria mante-
ner la tradicién feudal, la que rebaja al hombre hasta no considerarle
sino camo una dependencia del terreno."

Mis adelante dice Vallarta que la nacionalidad debe ser detemminada
por la filiacidn, y que c1 motivo es obvio; Las afecciones personales son
mis fuertes que las lecales. F1 lugar del nacimiento es un accidente y
las relaciones adquiridas en €1 son pasajeras e inciertas, mientras que
los familiares, los lazos domésticos, son poderosos y duraderos. El nifio
tan pronto camo puede pensar ¥ sentir sobre este punto aprende a asociar
la idea de su propia nacionalidad a la de su padre: Dcbe pues, aceptarse
cn principio que la filiacion es la verdadera regla que determina la na-
cionalidad. Siendo esto asf es claro que adaptando nuestra ley a ese
principio obtendriamos dos ventajas: la primera, que esa ley quedaria ci-
mentada sobre el verdadero principio juridice y 1a segunda que asi la pon
driamos en armonia con la de otros paises, resultando que de otro modo. no
podemos obtener con tante mayor fundamento, cuando que seria en vano y
presuntuoso proponer a las otras naciones la adopcidn de un principio fal
so por no concordar sus leyes con las nuestras.

Agrega Vallarta que debe considerarse como una de las grandes con-
quistas de la ley internacional la generalizacidn del principio que. toma
la nacionalidad de origen, no del suelo en que se nace, sino del padre
de quien se desciende.

El jurista mexicano justifica la naturalizacién dicicendo aque ese de

~recho es una prerrogativa que reclama la sangre mexicana que esos hijos
llevan, que es un medio privilegiado de naturalizar a los que ticnen vin
culos que los ligan con el pais; que es ¢l recurso que abre las puertas
de la patria a quienes quieren volver voluntariamente a ella. (12)
En el Proyecto de Constitucitn presentado por el Presidente Venus-

tiano Carranza cn 1916 al Congreso, al hablar de les mexicanos en su ar-

(12) Vallar, Ignacio L. ""Exposicidn de Motivos del Proyecto sobre la
Extranjeria y Naturalizacién.' México, 1980, Phigs, 8y 9
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ticulo 30 decia: Los mexicanos 1o serdn por:.pacimienta o pér'naturalh
zacibn: ) S :

1.- ' Son mexicanos por.pacimicnto, los hijos de padres mexicanos

que nacieren.dentro o fuera de la Repiiblica;

11.- . Son mexicanos por naturalizacién, los que nacieren de padres

extranjeros dentro de la Repdblica, Si al mes siguiente a
su mayer edad no manifiestan ante la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores su propdsito de conservar la nacionalidad de
su origen. Los extranjeros que teniendo modo honesto de vi-
vir ¢ hijos nacidos Je madre mexicana o naturalizados mexica
nos, manifjesten a la Secretaria de Relaciones Exteriores su
propdsito de quedar también nacionalizados. Los que hubiesen
residido en el pais cinco afos consecutivos, tengan modo ho-
nesto de vivir y obtengan carta de maturalizacién de la Secre
tarfa- de Relaciones.
: Como se puede ver ya se hacia la distincién entre mexicanos por na-
cimiento o por paturalizacién lo que ne s¢ habla hecho en las constitucio
nes anteriores. ' . L

En la fraccibn T del Articule del Proyecto se seguia el Ius Sangui- :
nis, pues solamente siendo hijo de padres mexicanos se podia ser mexica-
no por tacimiento. Por otro lado, se incurria en error al considerar mg
xicanos per naturalizacién a los nacidos dentro del territorio nacional,

Afortunadamente el Proyecto se modificéd, y en 1la Constitucibn pro-
mulgada en 1917 el articulo 30 quedd de la siguiente manera: "La nacio-
nalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacién.”

Son mexicanos por nacimiento: I.- Los que nazcan en el territorio
de la Repliblica, sea cual fuere la nacionalidad de sus padres: 11.- los
que nazcan cn el extranjero de padres mexicanos; de padre mexicano y ma-
dre extranjerz, o de madre mexicana y padre desconocido y 11I,- Los que
nazcan a bordo de embarcaciones o acronaves mexicanas, sean de guerra o
mercantes.  Son mexicanos por naturalizacidn: 1,- Los extranjeros gue
obtcngan de la Secretaria Jde Relaciones Carta de naturalizacién y 1, - La
mujer extranjera que contraiga matrimonio con mexicane y tenga o establez
ca su domicilio dentve del territorie nacienal.” ) -

El texto del articulo 30 citado dificre del articulo 30 de la Cons-
titucidn de 1857 y del Proyectoe de Constitucién de 1916, ya que éstos
consagraban s&lo el Tus Sanguinis al atribuir la nacionalidad mexicana a
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todes.los hijos-de mexicana dentre o fuera del territorio de la Repibli-
ca; en el articulo comentado no se quitd el criterio de filiacidén, sino
que se otorgd una mayor jerarquiaz al Tus Soli, al que no s6lo se le si-
tud en igualdad de importancia que al derecho de la sangre sino que se
le otorgd cierta primacia, a saber; Talo individuo nacido en territorio
de México es mexicano sin excepcién, pero al nacido en el extranjero, pa
ra.ser considerado mexicano por nacimiento, debe satisfacer algunos re-
quisitos, tales como ser hijo de padre ¥ madre mexicana, de padre mexica
no y madre extranjera o de madre mexicana ¥ padre desconocido.

La fraccion I constituye la aplicacidén absoluta del Ius Soli. En
1886, Vallarta sefalaba que no era pasible que un hecho fortuito como el
nacimiento pueda, por si =8lo otorgar nacionalidad. Ahora bien, consi-
deramos ¥ afimmanos 1a necesidad de atribuir al individuo desde el momen
to de su nacimiento una nacionalidad, aGn cuando en principio estamos de
acuerdo con Vallarta al considerar que un hecho fortuite por si solo no
debe otergar nacionalidad, ¥ que son necesavias algunas circunstancias
sociolfgicus que identifiguen al individuo con un grupe deteminado, Pe
ra al individuo debemes considerario formando parte de la poblacidn del
Estado desde ¢l marento en que principia su existencia auténama, pues pa
ra ‘el orden juridice es necesario considerarlo como nacional o como ex-
tranjero, precisamente on ese momento, v a partir de entonces debe exis-

stir camo miembro del puchlo del Estado, o cane ajeno a €1,

La fraccidn 11 del apartado A del articule comentado establece camo
criterio de atribucidn el Ius Sanguinis; sin embargo no tanma en conside-
racién 1a vinculacidn que debe existir entre la persona nacida en el ex-
tranjere v el Estado Mexicano, lo que da por resultadoe e sea factible
que existan mexicanos que munca havan estado en México, por lo que esta-
mos de acuerdo con la doctrina al hacer depender el derecho de sangre de
14 residencia posterior de la persona en el territorio nacional. Opina-
mos que en la fraccifn comentada debid condicionarse el otorgamicnto de
1a nacionalidad a un individuo nacido en el extranjere de padres mexica-
nos, hasta que dicho individuo estableciera su domicilio cen el tervito-
rio nacional.

La fraccion 11T del apartado A del avticule 30 citado, consagra el
principio del fus Soli. Ceonsiderando como noma universalmente reconoci
da que las emharcaciones o aeronaves de un pafs son parte Jel dmbito es-
pacial colocado bajo su soberania, es decir, una especie de prolongacién
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territorial, observamos el mismo defecto de la fraccidn I, ya que al
declarar mexicanos por nacimiento a les que nazcan a bordo de las em-
barcaciones o aeronaves mexicanas, sean de guerra o mercantes, se ol-
vida que el nacimiento puede ser un hecho casual sin la existencia de
vinculos socioldgicos con el Estado Mexicano.

Con fecha 20 de enero de 1934, fué publicada en el Diario Oficial
de la Federacién la Ley de nacionalidad y naturalizacidn vigente, repla
mentaria de los artfculos 30, 33 y 37 constitucionales, Esta ley en su
articulo primero transitorio abrogd expresamente la ley de Extranjeria
y Naturalizacidn del 28 de mayo de 1886, ¥ fué expedida en virtud de
las facultades extraordinarias que el H., Congreso de la Unién concedid
al Ejecutivo Federal para lepislar sobre nacionalidad y naturalizacién.
(La fraccién XVI del articulo 73 Constitucional concede al Congreso Fe
deral 1a facultad para dictar leyes sobye Nacionalidad, condicidn jurd

dica de los extranjeros, ciudadan{a, naturalizacién, emigracién e inmi
gracién y salubridad general de 1a Reptblica).

Dicha ley establece en su articulo I; Son mexicanos por nacimiento
los que nazcan en Territorio de 1a Repdblicn, ses cual fuere la naciona
lidad de sus padres; los que nazcan en cl extranjero, de palres mexica-
nos; de padre mexicano y madre extranjera, o de madre mexicana y padre
desconocido; los que nazcan g bordo de embarciones o acronaves mexica-
nas, secan de guerra o mercantes.

Observamos que el artfculo 1, de esta ley, transcribe literalmente
el inciso A del articulo 30 Constitucional, lo que consideramos correc-
to en virtud que la ley reglamentaria no debe excederse de 1o ordenado
por los preceptos que reglamenta.

En ambos preceptos se consagra la atrikucién de la nacionalidad
originaria cmple~ndo c¢n forma simultdnea tanto al lus Soli como al Ius
Sanguinis, cuidando 'a asimilacién jurfdica del mayor niimero de perso-
nas y la identificacién legal de quienes sociolégicuamente estdn intima-
mente unidos a los destines del pafs.

Fn el articulo Zo. habla de los Mexicanos por naturalizacidn:

"T.- Los extranjeros que de acuerdo con la presente ley obtengan
de 1a Secretaria de Pelaciones Exteriores carta de Naturali-
zacibn vy,

IT.- Lo muier extranjera aue contraiga matrimonio con mexicano y

tenga o establezca su domicilio dentro del territorio nacio-
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nal. Previa solicitud de la interesada, en la que haga cong
tar las remuncias y protestas a que se refieren los artfcu-

los 17 y 18 de esta Ley. La Secretaria de Relaciones Exterio
res hard en cada caso la declaratoria correspondiente, La mu
jer extranjera que asf adquiera la nacionalidad mexicana con
servard $sta afm despuds de disuelto el vinculo matrimonial.”

Este artfculo en esencia viene a hacer 1o mismo que lo sefinlado por
e} articulo 30 Constitucional en el inciso B). Por la reforma que se
hize a 1a fraccién IT del articulo 30 Constitucional en 1969, el texto
de ésta quedd como sigues

"Son mexicanes por nacimiento:

TI.- Los que nazcan en el extranjero de padres mexicanos, de padre

mexicano o de madre mexicana."

El contenido del articulo antes de la reforma era humillante para
las madres mexicanas, cvitaba aue pudiesen adquirir nuestra nacionalidad
los hijos de madre mexicana y padre extranjero nacidos fuera del pais o
aquellos hijos naturales que habiendo nacido en las mismas condiciones
que los anteriores, fueran lepitimados después por el padre extranjero.

Fn virtud de esta reforma nuestro derecho mexicano no sigue y»a el
criterio de que los hiios deben seguir, por la fuerza, la nacionalidad
del padre.

Se modificd también Ia Nacionalidad y Naturalizacitn, por decreto
publicado el 4 de febrero de 1971, en su articulo I, fraccidn 11 para que
concordara con el nuevo texto del artlculo 30 Constitucional.

A todo esto debemos apregar que a los Estados de emipracibn o los
que tiene algln inters en mantener un determinado nimero de ciudada-
nos es aconsejable el principio de la filiacién como base de la naciona
lidad; pero un pafs como el nuestro debe {ijar camo hase de [a naciona-
lidad el origen territorial, conservande sin embargo, para los hijos de

-mexicanos nacides en el extranjevo, el principio de Filiacidn.

Este es un excelente madio para vincular a nuestro destino a todos
aauellos para quienes la vida en comfin debe crear iguales coendiciones.

Este principio ha sido sostenido en México en conferencias o reunio

r=5. intermacionales en que se ha discutido esta materia.
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CAPITULO SEGUNDO
LA PROTECCION DIPLOMATICA.

V.- ELBMENTOS DE LA PROTECCTCN DIPLOMATICA.

El Estado tiene el derecho y al misno tiempo el deber de proteger
a sus nacionales en el extranjero, por los medios admitidos en el dere
cho internacional.

En principio, un individuo, cuando se encuentra en un Estado extran
jero, se halla sujcto al sistema normativo del Estado en que sc encuen-
tra; éste ¢s el principio de la competencia territorial, Pero puede ha-
ber lugar a la intervencidn del Estado de que es nacional, si ese indi-
viduo sufre una denegacitn de justicia, o un perjuicio cuya reparacitn
se le niega.

De acuerdo con Edwin M. Porchard, el vincule de nacionalidad impli
ca que cl -Estado vele por sus nacionales en el extranjero y se reserva
el derecho de intervenir activamente cn su defensa. Una ascveracidn del
control territorial scbre los extranjeros de parte del pais de residen-
cia serd refutada por la emergencia del dereche de proteccidn del pais
de origen, y la fuerza potencial de este fendmeno tiene ampliamente los
derechos supuestos por los Estados sobre los extranjeros residentes. (13)

Los principios de jurisdiccifn territorial y soberania personal son
fuerzas que se corrigen mutuamente. La aplicacién del principio territo-
rial estd limitada por los derechos que los Lstados extranjeros tienen
sobre sus nacionales.

Es obligacidn de cada Estado el considerar a los ciudadanos de otros
Estados como sujetos de derecho y proporcionarles Ios medios para hacer
valer los derechos concedidos por el Estado Extranjero, Cuando el ciuda-
dano sale del territorio nacional, entra al daminio del derecho interna-
cional. Por residir en cl extranjero aquel no lleva consigo simplemente
ciertos derechos y obligaciones impuestas por el derecho de su propio
pais, sino que entra cn una nueva esfera de derechos y obliaciones mituas
entre €1 camo residente extranjero y el pals de residencia. Al admitir
al extranjero en su territorio, el Estado de residencia admite 1a scbera-

(13). Borchard, BEdwin. Op, Cit. Pdgs. 19 y 20,
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~ajadel pais naral, y reconoce el vinculo gue tme a @éste con el nacional.
La falta de parte del extranjero al no chrar de acuerdo con sus recién
creadas obligacicnes para con el Estado de residencia es pagada con re-
presicnes y castigos en las cortes locales. Por otra parte, la falta
del Estado territorial al no ctmplir cen sus obligaciones para con el ox
tranjero es satisfecha por la reclamacidn de parte del pais de origen.

Legalmente, 12 nedida de la ~bligacién del Estade de residencia pa-
ra con el extraniero residente es la de los derechos del pais de origen.
Los Estados scn personas morales y suietes del derecho internacional.
Estos sen admitidos en la camunidad internacional cumpliende ciertos re-
quisitos; came miembros de esa comnidad cstdn ocbligados a asegurar a
los extranjeros un minimo de derechos. Debajo de este ninimo ningfin Es-
tado puede caer sin incurrir en responsabilidades para con une o mis de
los miembros de la commnidad internacional.

Al pafs de origen del extraniero no le interesa la legitimidad le-
gal del gobierno extraniero, sine su capacidad para cumplir las obliga-

ciones que el estandard internacional le impenme, El extranicro residente

no chtiene sus derech ite del dereche internacicnal, sine del
derecho del pais de residencia, no chstante que el Derecho Internacicenal
impone a este Estade ciertas chligacicnes que hajo la sancidn de respon-
sabilidad estd oblipade a satisfacer. Cuando el Estado de residencia no
cumple tales obligaciones es cuande surge la proteccién diplomdtica,

Fn el caso de gchiernos hien ordenados la funcidn mis frecuentemen-
te ejercitada consiste en tamar medidas efectivas para garantizar a sus
ciudadanos en cl extraniero un trato justo conforme al estandard interna
cional de justicta. En tanto que es reconocido el derecho de cada Estuado
a ejercer scberania y jurisdiccién dentre de su territorio sobre todos
sus habitantes, los demds pafses conservan iinicanente una vigilancia pro
tectora schre sus nacionales en el extranjerc, para asegurar dque sus de-
rechos camo individuo v como nacional sean recenccidos en la medida co-
rrecta establecida por los principios del Derecho Mumicipal e Internacio .
nal.

La aludida proteccidn suele tomar el aspecto diplomitico. FPero en
el ejercicio de la misma el Estado recurre a veces a medios coercitives
que deben evitarse, v no se justifican en medo alguno cuando la Organi-
zacién de las Naciones tnidas o alguno de sus organismos regionales puede
ejercer con eficacia una accidn represiva. La misma proteccidn de los de

rechos lumanos, cuando sea efectiva, podrd hacer =uperflda la aplicacién
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de ta proteccién diplandtica.

Al decir aue la proteccidn diplamftica es tanto un deber cano un de
recho debe agregarse que €ste es un deber por lo menos moral; pues no
hay forma de cbligar a aumplirlo. Por cuanto el Estado puede determinar
su decisidn sea que la ofensa al ciudadano es suficientemente serfa para
responder por €1, o que la conveniencia politica justifique el ejercicio
de las fuerzas protectoras de la commidad en su ayuda pues no puede sa-
crificarse los intereses de la mayoria. Ya sea que exista tal deber para
con el ciudadano, sc trata de un asunto de Derecho Mmicipal del propio
pais, tenicndo en consideracion aue la regla general es que, adn bajo el
Derecho Mumicipal, el Estado no tiene ninguna obligacién legal de protec-
ci6én diplomftica, V. Gr.: bajo la Constitucidn Alemana, que expresamente
concede a los sGbditos alemanes el derccho a la proteccidn no se concede
recurso legal o medios de exigir este derecho.

Es claro que por el derecho internacional no hay deber legal alguno
que obl igue al Estado a la proteccidn diplondtica.

din embargo el Estado ticne en Derecho Internacional el derecho de
‘proteyer a sus nacionales en el extranjero y este derecho se corresponde
con el deber de los demds Estados de tratar a los sGbditos extranjeros
con m‘fuglo a ciertas reglas y principios jurfdicos y los intentos por
limitarlo por medio de las legislaciones mumicipales de los Estados acusa
dos no han tenido éxito.

Sea cano fuere, dicha proteccidn ha de ejercerse con medida y pruden
cia, De ahi resulta que la proteccidn diplamitica representa una solu-
cién tradicional entre el respeto debido a la soberania territorial del
Estade cerca del cual se ejerce y el derecho o el deber que tiene ¢l otro
Estado de proteger a sus nacionales en pafs extranjero, Asf, cuanto mds
eficai y mis regular es el cjercicio de dicha soherania es decir, cuanto

“mavor ‘es el orden reinante en un Estade y mds asegurados estin alli los
dcrcclfxos que el Derecho Internacional garantiza a los extranjeros tanto
menos‘sc verd expuesto ese Estado a reclamaciones diplomiticas de otros
Estados.

Conviene hacer notar que el derccho de proteccidn sélo es admisible
en favor de los nacionales del Estado reclamante v no en favor de otros
nacionales, scbre talos si lo son del Estado ante el cual se invoca aquel
Derecho. Por eso no se adbnite cuando se trata de un individuo de doble
naciopalidad, que sea ademds nacional del Estado en cuyo territorio estd
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ese individuo. Para efectos de la proteccifn diplomitica en caso de doble
nacionalidad, el drbitvo internacional, seglin dijo el Tribunal Internacio-
nal de Justicia en la sentencia sobre el asunto Notebohm ha hecho prevale-
cer la nacionalidad efectiva, aquella que concuerda con una situacitn de
hecho, que descansa en un lace efective superior entre el intercsado v
uno de los Estados cuya nacionalidad era afectada,

A este respecto, es conveniente subravar que la llamada Cliusula
Calvo, a la que nos referiremos mis adelante serd nula si fuere interpre-
tada como abolicidn del derecho de Protcccidn Diplamdtica. Se entiende ge
neralmente y como lo afirma Kelsen, que el Derecho Proteccion Diplomitica
desde el punto de vista del derecho de gentes es un derecho del Estado y
no de sus ciundadanos, (14)

Excepeionalmente, la proteccidn diplomitica podrd cjercerse-con rela-
citn a nacionales de terceros Estades, cuando éste, por tratado o temporal
mente, haya confindo su representacidn diplomitica al Estado que reclama
proteccidn.

f.a proteccifn sucle manifestarse mediante cammicaciones del repre-
sentante diplomdtico del Estado reclamante, hechos verbalmente o por es-
crito, a1 Ministro de Relaciones Exteriores del otro Estado.

Fn el ejercicio de la proteccidn diplomitica el Estado procura en
general hacer que cese una injusticia contra une de sus nacionales, u
obtener que el Fstado a ¢quicn se dirige vepare un perjuicio ya ocasionado.

Es evidente que antes de presentar la reclamacidn Jiplomitica, el
Estado del que es naciomal el wuerellante ha de cerciorarse si quedavon
agotados los recursos locales para reparacitn del dafo pues tales recur-
sos pueden hacer improcedente la reclamacitn,

El gobierno brasilefic hace muchos afios que sostenin este punto de
vista cuando en nota de 4 de julio de 1895 dirigida a la legacibn Britd-
nica en Rio de Janeiro, dijo vue mientras no quedaren agotados los me-
dios administrativos o judiciales que la Jegislacién establece con el
designio de proteger los dercchos individuales o de reparar alguna le-
si6n de Derechos, la accidn diplomdtica no puede convertirse en accién
eficial, que 1a denegacién de justicia legitima v autoriza.

la falta del Estado local puede provenir, sin embargo, no propiamen

{14) Citado por M. Arjona Colans.. Op, Cit. Pig. 103,
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te de una lesidn a la persona o a los bienes de un extranjero, sino de
una denegacién de justicia o de algilin acto gue erpefe directa o inmedia
tamente la responsabilidad internacional; y en estos casos no parece ha-
ber razén alguna fundamental para subordinar la admisibilidad de la re-
clamacidn internacional al agotamiento de los recursos leguales,

Conviene tener presente wue, cn cualquier momento, un Estado puede
siempre emplear sus meros buenos oficios a favor de un nacional suyo;
una simple intervencién oficiesa, no se confurde con la llamada reclama
cidn diplomitica. la buena fé v la cortesia exigen que un Fstado no
ejerza la proteccidn diplomitica sin examen previo del asunto v la con-
viccifn de que su acto se justifica. Es menos adnisible tedavia que uwn
Estado presente reclamacidn de esa indole sabiende que la misma carece
de fundamento v se le conceda reparacidn pecuniaria y mis tarde se
pruebe que la proteccidn carecia de fundamento: en este caso el Estado
reclamante deberd restituir la cantidad recibida.

Tampoco un Estado no deberd reclamar indenmizacién a favor del na-
cional suyo cuando el perjuicio de que se trate haya sido sufrido por
el individuo a causi de culpa propia, y al menos por consideracidn de
cortesfa internacional, un Estado no debe ejercer proteccién diplamiti-
ca en favor de quien tenga cometido algiin crimen grave durante la per-
manencia en el pafs extranieroacerca de cuyo gobierno quiere ser prote-
gido, o hava dado pruebas de sumy deslealtad para con ese gobierno.

VI.- PRINCIPIOS AMERICANGS SOBRE LA PROTECCION DIPLOMATICA.

Los pafses de América Latina se hallan particulammente interesados
en sostener principios de derecho internacional que apelan a lIa justi-
cia, porque en nimerosos casos ellos han sido sometidos por las grandes
potencias a actos de fuerza, con el pretexto de responsabilidad por da-
flos causados a los extranjeros residentes en los paises latinoamerica-
nos.

Existe todo un cuerpo de normas juridicas elaboradas por las confe-
rencias panamericanas, que consultan la equidad ¥ la justicia, y consti-
tuyen una seleccién de los mejores principios del derecho internacional,
aplicables no s6lo a les estados americanos sino también a todes los
estados del mmndo, en cuanto ne pueden producir lesion a sus intereses
bien entendidos.

Mientras 1a tendencia mis generalizada en Europa, de la que han par
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ticipado también los Estados Unides y. el Japdn, adecuada a los paises
fuertes, ha conducido con facilidad a declarar que leos Estados son res.
ponsables por infracciomes al derecho internacional, y én especial por
dafios producidos a los extranjeros, ¥ que la accién para hacerlas efec
tivas consiste en la reclamacién diplamitica seguida de una interven-
cidn, los paises de menor poderie, ¥ en primer término los de latinoamé
rica, han sustentado una tesis opuestn,b(;uo sin negar 1a responsabili-
dad, la condiciona con dererminadas circunstancias v sefala vias paci-
ficas para hacerla efectiva.

En la primera vonferencia Panamericana rewnida en Washington en
1889, aparece ya aceptadp une de los principios oxpuestos por América
lating, el de la igualdad de extranjeros v nacionzles en cuanto al goce
de los derechos civiles, pero se niega que 1a nacidn tenga otra respon-
sabilidad que no sea la establecida en la constitucifn v las leyes a fa
vor de los naciomales y que los cxtranjeros tengan derecho a una protec
cién especial de su gobierne, aconsejandc someter estas controversias

~al arbitraie.

En la segunda conferencia ceclebrada en México en 1802, se manticnen
los mismos principies por las Repiiblicas Latinowmericanas, y figura
ademds la regla de que el extraniero deberd hacer voler sus reclamacio-
nes pecuniarias contra el esrado on que radiea o centra sus nacionales,
ante las tribunales de dicho estado, ¥ que solamente podri recurrir a
la via diplanitica en caso de que esos tribunales incurran en upa moni-
fiesta denegacidn de justicia, retardo anomal o vicolacifn cvidente de
Ios principios del derecho internacional.

Este sistema fué expresamente ratificado en la tercera conferencia,
que tuvo lugar en Rio de Janeiro en 190¢,

En la carta conferencia, celebrada en Buenos Aires en 1910, el pro
yecto de convencidn suscrito por los representantes de los Estados Uni-
dos, Uruguay, Brasil, Chile y Argentina, cetahlece 1a obligacidn de las
partes de sameter az arbitraje lag reclamaciones por daftos y perjuicios
pecuniarios, presentadas per los nacionales, cuando no puedan ser re-
~sueltas amigablerente por la via diplomfticn, En este case la sentenc ia
se dictard conforme a los principios del derecho internacionatl, cbligin
dose las partes a someter a la decizién de la Corte de Arbitraje de la
Haya, las cuestiones relativas sl tratade, 2 menos que se constituya

wna jurisdiccidn especial,
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La quinta conferencia, Santiago de Chile, 1923, resolvid confiar al
congreso de jurisconsultos cque se celebraria en Rie de Janeiroe 1la deter-
minacién de estas cuestiones, pero éste no votd conclusicnes scbre el
particular,

En la sexta conferencia, reunida en La Habana en 1928, no se tratd
directamente el problema de la responsabilidad, pero fué considerado in
directamente al Jdiscutirse el asunto de 1a intervencién; en riger, la
doctrina latinoamericana resultaba confirmada por los palses gue sostu-
vieron el principio de la no intervencidn,

En la séptima cenferencia que tuvo lugar en Mentevideo en el afio
1933, se adeptd® una resolucidn de cran impertancia por 1a cual se man-
tienen los principios esenciales de las anteriores asambleas ceontinenta
les, pero ademds se recamendd entregar el estudio Jdel preblema integral
de la responsabilidad del estade a los organismes de codificacién insti
tuidos por las conferencias panamericanas, reconociendo que esos princi
pios generales pueden ser materia de definicifn v limitacicones.

la Conferencia Intermmericana Jde Censolidacidn de la Pa:z, reunida
en Buenos Aires en junio de 1936, dejd para nueva oportunidad la mate-
ria sobre respensabilidad internacicnal del estado.

En Europa, los trabajos relacionados con este preblema han sido tam
bién mumerosos e importantes, pero no se ha llegado a ningdn convenio
sobre la materia, a pesar de laber sido una de las pecas incluidas en
la Primera Conferencia de Codificacidn de La Haya, celcbrada en 1030,

Forzosamente pues, hay que reconecer que en esta materia tanto el
derecho positive convencional como 1a doctrina se havan en la condicién
de recanenzar el esfuerzo para conseguir normas ecstables, precisas y
efectivas,

Ante tal indecisidn y fulta de reglamentacién cabe preguntar:

(Cudl es 1z actitud que puede aconsejarse, a la ve: como nacional y
prictica, para las repiblicas wrericanas?,

Las bases ya existen, N& las sumministran las conferencias panameri-
canas que coinciden en esencia con ruchos tratades suscritos per las
naciones de América, Ahl podemos encentrar leos principios fundamentales
a que converdrd ajustarse, porque algunos cuentan con el asentimicento
de la mavor parte de estos pafses v otres con la unaninidad entre esos
paises. Sc hallan, =i cabe, nmds préximes, per el criterio uniforme con

que han encarado la cuestifn: Brasil, Urnuguay, Chile, Faraguay, Folivia



y Argentina.

César Diaz Cisneros ha formulado esas reglas fundamentales, y al
hacerlo se cifie sustancialmente a las fuentes antes mencionadas, las
que amplia o completa en parte con algunas ideas sugeridas en la Confe
rencia de Codificacidn de La lava, adaptindolas de mode que no afecten
los principios tradicicnales de América v el interés de los paises dé-
biles, a 1a par que los de la commidad intermnacional. Lo que se quie
re al fijar esas nommas, dice este autor, es evitar el abuso de la pro
teccion diplanitica y de las leves del pais respectiva. {15)

te aqui esos principios fundamentales:

1.- Igualdad de nacicnales v extranjeros en el goce de los dere-
chos civiles ¥, camo consecuencia, igual responsabilidad del Estado ha
cia unos ¥ otros, Jue emerge de la Constitucidn v leves del Estado.

Esta es una regla capital, una base incommovible que marca la
orientacidn caracteristica de los pafses latinoamericanos en la mate-
ria, en razfn de que sus constituciones y leves establecen la campleta
igualdad civil entre nacionales v extranjeros, lo que no ocurrc todavia
en los palses europeos, il menos cn forma tan amplia y liberal.

Esta norma se adoptd por varios paises en las conferencias Paname-
ricanas de Washington, México v Rio de Janeiro, y aunque no fué acepta-
da por los Estados Unidos en un principio, no obstante, después, cn
1925, dicha nacién propuso el provecto nimere XVI sobre proteccidn di-
.plamftica junto con otros proyectos del Instituto Americano del Derecho
Internacional, ante la Unién Panamericana, y ahi queds la regla enuncia
da camo el articulo 130, que Jice en el primer parrafo: )

Si el extranjero goza de los mismos derechos civiles que el nacio-
nal cualquier status privilegiado o de excepcibn a su favor seria con-
trario al espiritu Jdel mismo de las constituciones politicas americanas.

It.- El Estado, sin perjuicio de su igual responsabilidad hacia”
nacionales y extranjeros, responde hacia 8stos cuando el acto no produ-
ce el daflo, aunque sea cometido por particulares, con ocasidn o no de
mot ines, revoluciones o guerra civil, =e haya llevado a efecto por ser
cxtranjeros o por ser nacionales de otro Estado deteminado.

Se advierte que en este segundo principio desaparece de hecho la

{15} Diaz Cisneres Cesar. ’Derecho intemacional pfiblico." Tipografia.
Editorial Argentina. Buenos Aires, 1965, DPigs. 126 a 136,
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igualdad de tratamiento de nacionales y extranjerss, en perjuicio de es
tos iiltimos. Siendo inferior desde cse imstante su situacidn, surge uma
respansabilidad también excepcional del Bstado a favor de los periudica-
dos. Se robustece afin mis ¢l principio si se tiene presente que el ex-
tranjero no goza de los derechos politicos,

Esta regla se halla en el Reglamento sobre responsabilidad de los
Estados elaborado por el Instituto de Derecho Internacional en su reu-
nién de Neuchatel en 1900, v tan se ha generalizado en la doctrina, que
figura en el Proyecto de C&dige de Derechs Internacional Piblico formu-~
lado en 1911 por Epitacio Pessoa, ¥ en general es aceptada por los pu-
blicistas wnericanos, En la Argentina, el profesor Podestd Costa ha de-
sarrollado este principio concibiendo su Teoria de 1a Cammidad de For-
tuna para distinguir les casos de responsabilidad de aquellas en que
ella no proceda, realizando un relevante anfilisis de la cuestidn, cuya
tesis ha tenido general uwceptacidn,

{11.- Adn cuando el dafie al extranjero resulte de actos practicades
contra éste per ser extranjerc o nacional de un determinade pais, el EBs-
tado sélo es responsable si de su parte ha habide negligencia o manifies
ta Ientitud en el cumplimiento de los actes vonducentes a prevenir o im-
pedir ¢l hecho, o =1 una ve: producido queda impune por abandono de los
deberes del Estado. Lax acciones individunies no pueden ser sanetidas al
centrol canstante del Bstado, y solamente pueden imputdrsele los dafios
que se ocisionen cuando el Estado ha side negligente en ¢l aumplimiento
de sus deberes.

Este mmto de vista postula la necidn de 1a culpa como fundamento de
responsabilidad, En la reunidn que ¢l Instituto del Derecho Intermacio-
nal Eurapeo celebrd en Neuchatel en 1900 el eminente jurista Paul Fauchi-
1le propuso reemplazar 1a nocidn de la culpa por la de un ricsgo estatal,
siguiendo la evolucifn andloga de las ideax proaducidas en el Perecho in-
terno en las teorias del riesgo profesional, del riespo judicial, etc.,
v sentd como regla general 1a responsabilidad del Tstado por dafos a los
extranjeros, salvo que fuese causado por falta, imprudencial o negligen-
cin de la victima, fundando el principio en que el Estado se beneficia
con e1 trabajo de los extranjeros que habitan en su territorio.

La teoria del riesgo estatal fuf nuevamente propucsta en la Conferen
cin de Codificacidn Jeo La Uava de 1930 por 1a Delegacién de Indin, se
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aparta de la nopcién de imputabilidad y adopta como idea bisica la respon
sabilidad del Estado en ve: de la del individuo. Pero hasta ahora no ha
habido mayores progresos; y no es ficil que, por el momento admitan esta
teorfa los pafses débiles, porque aumentarian al infinito los casos de
responsabilidad. Jurfdicamente es tambitn objetable porque la teoria del
riesgo elaborada por el Derecho Civil y Procesal internos tropieza en el
Derecho Internacional con un grave chstdculo, a saber, que =i la respon-
sabilidad deriva de la violacidén de una regla del Nerecho Internacional
no puede nacer por €1 mero hecho del dafe, Siguiendo un orden 13gico en
la materia, deberia ahora proponcrse una o dos reglas relativas a 1a res
ponsabilidad por actos del poder legizlative, es decir, por dafes que
ocasionen las leyes u omisiones legislativas manifiestamente incompati-
bles con las cbligociones internacionales. la cuestifn fué tratada en la
Conferencia de Codificacidn de La Haya de 1930, Bl proyecto de Pessoa,
redactado en 1911 se limita a decir que el Estado responde por los actos
de su pobierno en violacién del Derecho Internacional.

Consideramos que el principio no puede ser negado y sin embargo es
peligroso para los palses débiles en el actual estado de cosas. Esta
contradiccién es un ejemplo que nos servird para fijar ciertos mmtos
de vista.

Se puede, provisionalmente guardar silencio acerca de esta clase de
actos como determinantes de responsabilidad, sin perjuicio de un estudio
especial que condicione el principio con garantias suficientes, plenas
de respeto a la independencia de los estados débiles.

Actualmente podria conducir al abuso de los fuertes, que se atribui
rfan facultades de revisién de las leves y poedrian reclamar alin por pre
tendidas emisiones legislativas.

La Repiblica Oriental de Uruguay ofrece un ejemplo tipico, que se
produjo con motivo de las leves de 1912 scbre el monopolio de los segu-
ros. Entonces se sostuvo que los particulares no podian rechamar por da
fios que les irrogasen csas leyes, que &stas no dan lugar a la responsa-
bilidad porque '"las leyes sc imponen a tedos como aue son la verdadera
-expresion del Derecho.' Otros autores sustentarsn una opinidn distinta.
Ello prueba la dificultad del asunto.

Sin necesidad de una declaracidn expresa de respensabilidad por esos
actos, el extraniero y el Estado que se consideren perjudicados podrin
siampre promover a fin de obtener ¢l sometimiento de la diferencia al
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V.-  Incurre en responsabilidad el Estado si el dafio sufrido ‘por el
extranjero resulta de actos contrarios a las obligacicnes internaciona-
les, canetidos por sus funcionarios dentro de los limites de su competen
cia.

Por las mismas razones expuestas, es prudente restringir la responsa
bilidad al caso en que el funcionario actle en los limites de sus atribu
ciones, manteniendo el criterio restrictivo que en esta materia caracte-
riza a los pafses Latinoamericuanos,

En la Confederacidn de La Haya se discutid tanhién la regla que ex-
tiende la responsabilidad al caso en que ¢l runcionario actde fuera de
los limites de sus atribuciones, siempre (que el extranjero ignore csta
circunstancia y que el gobierno informado con tiempe no impida el acto,
Esta regla no encuadra, como acabumos de expresarlo, en la concepeidn ca
racteristica de la América lLatinpa.

V.- El Grgano ante ¢l cual el extranjero debe hacer valer sus dere
chos contra el Estado o sus nacionales c¢s el Poder Judicial de dicho Tis-
tado, debiendo a su vez @ste acordar al extranjero libre acceso a los
tribunales en igualdad de condiciones con el naciomal, _

VI.- Lla proteccidn diplomitica sdlo puade temer lugar en caso de de-
negac ion de justicia, vetardo immotivado o anormal, o vielacién evidente
de Ios principios del Derecho Internacional,

VII.- 1la denegacidn de justicia consiste en impedir u obstaculizar
el libre acceso del extranjero a los tribunales, quien sdlo debe lienar
los mismos requisitos que el nacional. La dencgacién o el retardo inmoti
vado de justicia serin siempre interpretados restrictivamente; esto es,
en favor de la scherania del Estado donde se haya suscitado 1a disiden-
cia.

VII1.- La sentencia judicial sélo da lugar a responsabilidad cuando
s¢ dicta con violacién evidente de las obligaciones internacionales del
Estado, consagradas explicitamente cn tratados o costumbres cuya prucba
resulte incontrovertible y de los que sea participe el Estado vespecti-
vo. )

Lo que se quiere, al fijar esas normas, es evitar el abuso de 1a
proteccién diplomdtica, que abre las puertas a 1a ingerencia de un Esta-
do en los asuntos de otro, es decir, a la intervencidn. El extranjcro,
lo mismo que el ciudadano, debe agotar los recursos legales que le con-
ceden 1a constitucidn y leyes del pafs respectivo. De otro modo se esta-
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bleceria a su favor un régimen de privilegio, pero si el Estado obstacu
Tiza la domanda de justicia ante sus propios tribunales, si &stos retar
dan indefinidamente e inmotivadamente su fallo, lo gue se interpretard
siempre restrictivamente, o si el pronunciamiento vulnera principios de
Perecho Internacional evidentemente obligatories para dicho Estado en
virtud de hallarse consignadas explicitamente en convenios o de ser una
costumbre reconocida e indiscutible, es llepada la oportunidad de la
proteccidn diplemitica.

Pero existen Jentro de la cuestién algunos puntos que dan lugar tgo
davia a discrepancias; se discute qué debe entenderse por denegacién de
justicia cuandc los tribunales del pais dictan sentencia. Pueden ocurrir
dos situaciones:

a) Ladecisign judicial se impugna per incompatible con las obliga
ciones consignadas ecn un tratado o con los deberes internacionales del
Estado.

" b) lLa decisién judicial ha sido inspirada por la pasién o malqueren
cia contra los extranjeres como tales o como slibditos de un Estado deter-
minado,

Consideramos aque Ia cuestién a) corresponde a una selucitn afirmati
va; es la tesis que prevalecid en la Conferencia de Cedificacién de La
Hava, pero tamhifn se debe aclarar la definicifn de las obligaciones in-
ternacionales del Fstada en cl <entido en aue hace al enunciar la regla
octava, es decir, que tales obligaciones comprenderdn solamente las que
explicitamente se hallen cstahlecidas en un tratado o resulten inequivo-
cadamente de la costumbre de que participa el Estado. Poraue si se in-
terpretase aue son ademds obligaciones del Fstade, para los efectes de
esta regla, las que se formulan doctrinariamente, se prestaria a ahusos,
v es posible que ningtin fallo dejase de seor impugnado.

Tambifn se ha controvertido en la dectrina v afin en la Conferencia
de La Haya el punto b)Y, sosteniéndosce por algunes autores aue una sen-
tencia inspirada por la pasidn representa una injusticia encubierta con
las formas legales y debe dar Iugar a responsabilidad. La idea fu@, sin
cmhargo, desechada en la Conferencia de La Haya, y a nuestro medo de
ver no convienc a leos intereses de los pafses Lat inoamericanos introdu-
cir una causa de responsabilidad demasiado eldstica y que se presta fa-
cilmente al ahuso.

IX.- De acuerdo con las reglas precedentes, la proteccitn diplomi
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ticaa que se refieren no puede convertirse en intervencién, Cuando aeo
“tados’ los Tecursos legales dentro del [stade 1a decisidn judicial de
lugar a responsabilidad segln la vegla cctava o 5¢ produsca algunu de
las situaciones por denegacidn de justicia feglas sexta y séptimg la
proteccién diplomfitica podrd solanente consistir on sancrer 1a cuestidn
al falle de 1la Corte de Arbitraje de La fava o Je la Corte Internacio-
nal de Justicia, quedande cbligades a ellos ambos Estadas, desde el ins
tante del requerimiento diplamitico,

Esta regla tiene camo precicso antecedente Ia convencidn suscrita
en la Conferencia de México en 1902 por Pend, Argentina, Bolivia, Uru-
guay, Paraguay, Chile, Colarhia, Costa Rica, Repblica Dominicana, Eeun
dar, E1 Salvador, Estados Unidos, México, Nicaragua, Honduras, Cuatemi-
1a y Haiti, y cuve articulo lo. establecia que lus partes contratantes
se obligaban a someter al arbitraje las reclamaciones por dahos y per-
juicies pecuniaries presentadas por sus nacionales.

Y tiene, adomds, otro importantisimo antecedente: el proyecto de
convencidn. que en la Conferencis Pammericana Je Menos Aires de 1910
suscribieron Estados Unidos, Parapuny, Argentina, Chile, Brasil, Perd v
Bolivia, siguiendo los mismes principios del ya mencionade on 1902,
tUn principio andlogo se sanetid a la consideracidn de la Conferencia de
Codificacion de La laya, pero no hubo acuerdo al respecto; al redactar
1a regla novena hemos tenido en cuenta la designacion de tribwmales ar-
bitrales propucsta on dicha Conferencia.

lejos de ser &ste un punto de secunduria mportancia es, a nuestro
juicio, sustancial en la cuestifn de la responsabilidad, e influye en
1a solucién de Tos otres puntos, camo lo harenos notar mis adelante a
fin de darle Ia atencidn que mevece.

X.- La vesponsabilidad obliga exclusivamente a la reparacisn pecu-
niaria del daflo, es decir, a volver las cosas a su estado anterior, en
Io posible, ¢ indomnizar los dapes y perjuicies, siendo facultativo,
del Estudo lo concerniente a las sanciones para los autores del hecho,

La primera parte de osta regla cuenta con ol asentimicnto gencral
y se explica por s1 sola; pera en lo relative st tas saciones morales v
penales y al desagravie por medic de explicaciones diplomiticas, no ohs~
tante la opinifn contraria de muchos autores, c¢recwos gue las Repdhli-
cas Americanas deben tender a conceptuar que son asuntos del resorte in-
termno, por prestarse g exigencias humillantes cawo todo lo que se re-



fiere al llamado honor nacional.

Las diez bases que acabamos de cnunciar son el trasunto de las ten
dencias mds generalizadas en Furopa v América, ne estdn refiidas con los
intereses de este Continente, adn en las partes que responden a una in-
terpretacion personal de les principios juridicos,

Padria redactarse una reglamentacidn detallada, pere esto aumen-
taria las dificultades, multiplicando las divergencias, Si se arribase
a una convencidn sobre respensabilidad de los Estades por dafios a los
en la cual estuviesen inclufdos tales principios, enuncia-

extranjeros
dos en diez o doce reglas precisax, eso =0lo significaria un inmenso
triunfo del Derecho Internacicnal, un pase adelante en el camine de 1a
codificacidn, no sélo en América, pues compensaria para el mundo civili
zado el resultado negative de la Conferencia de Codificacidn de La Haya.

VII.- CRITERIO DE MEXICO.

El criterio que sigue México respecto de 1a Proteccidn Diplcmﬁtich
es que ésta medida se tomard como Gltimo recurso, por eso s gue tanto
en la Lev del Servicio Ixterior cano cn el Reglamento se establecen una
serie de ohligaciones de los funcionaries con el fin de que eviteh por
todos los medios a su alcance la violacién de les derechos de los mexica
nos ¢omo mis adelante lo vercmos,

El articulo 13 fraccién I1 de la Ley del fervicio Exterier Mexicano
en 1967, establece: Son obligacicnes Je los funcionarios del Servicie
Exterior, dentre de los Iimites auterizados por ¢l Derecho Interpacional,
as{ como por los Tratados y Ccnvenciones vigentes, proteger los derechos
y los intereses de Mxico y de los mexicanos ante las autoridades del
Estado en que se encuentren acreditados. (16)

En el reglamento nos encontramos el capitulo II que se denamina
proteccién a los mexicanos en ¢l extranjero v contiene una serie de medi
das que realizan los funcienarios exteriores para preteger o los mexica-
nos: Deben instruir a los mexicanos por todos los modios a su alcance,
sobre las leves del pafs en que residan, a fin de prevenir la vielacidn
de dichas leyes por su desconccimiento.Fn los cases de disputa o contro-
versia de caricter civil entre mexicancs, o entre 6stos y cualesquicera

(16) Ley Orgdnica del Servicio Exterior Mexicano Je 1967,
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lsbitantes del pafs de su residencia, los funcionarios y cmpleados del
Servicio Exterior, a peticidn de parte, podrdn intervenir camo frbitres
mediando amigable y desinteresadamente para obhtener un avenimiento justo
cuando 1a mediacidn no fuere bastante para resolver cl conflicto o con-
troversia, ¥ una o ambas partes decidiera llevar el caso ante los tribu-
nales, el funcionario o cmpleado del Servicio Fxterior deberd abstenerse
de patrecinar a ninguna de ellas. Sin embargo, cusndo lo considere per-
tinente y justo podri comunicar en oficio el resultado de su mediacidn a
la autoridad que corresponda, sicmpre que tal procedimiento tienda a fa-
cilitar la actuacién a favor de los mexicanes, Procurardn que se les no-
tifique de todos los casos de policfa o judiciales en que se vean en-
vueltos los mexicanos residentes en 1a jurisdiceitn Consular respectiva
a fin de impartirles la ayuda moral y legal que merezcan, y hacer que
las autoridades interpreten fielmente las declaraciones del acusado
cuando @ste ignore el idioma del pais. Deberdn intervenir directamente,
ejerciendo su representacién para atenuar la pena que reciaiga sobre los
acusados o librarlos de ella, en los casos de detencién o arresto de
mexicanos por vielaciones de alguna ley del pafs, Eiercerdn sus bucnos
oficios en pro de la libertad del acusado, solicitande el perddn o
cualquier otra atenuacidn legal. Para efectos de mejor ayudar a los acu
sados, tendrin la obligacidn de visitar, con la mayor frecuencia posi-
ble, las cdrceles, penitenciarfas v establecimientos de correccién de
su distrito; y redactardn un informe mensual de sus visitas, remitiendo
un tanto a la Fmbajada o Legacién de México, otro al Consulado General
de que dependan ¥ otro a la Secretaria de Relaciones Exteriores., Les re
comendardn a los mexicanos, por cuantos medios estén a su alcance la
conveniencia de que les sometan para su revisifn los contratos que cele
bren sobre trabajos agricolas, industriales o sobre prestacién de servi
cios personales, a fin de suprimir en ellos las bases o condiciones
onerasas o injustas, e inclufr las garantfas necesarias. Interpondriin
sus buenos oficios y, si fucre necesario, hiardn uso de su representa-
cién oficial para evitar dafios y perjuicios a los mexicanos en su per-
sona o intercses, siempre gue tengan conocimiento de la violacién de con
teatos semejantes o los sedialados anteriommente.

Cuando un mexicane sufriere accidente en el trabajo levantard el
acta respectiva, de ser posible en el mismo lugar de los hechos, y pro-
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curard que el patreno imparta a la victima los auxilios immedintos v
otorgue la indernizacifn a que tenga derecho conforme a 1a ley en vigor
en el lugar donde ccurra el accidente. Procurarin gue la victima se
abstenga de firmmar documentos o finiquite algune e no sea previamente
examinado v aprobado por el aludide funcienarie, v deberd evitar la in-
gerencia de terceras persopas extraius a la victima v que pretendan pa-
trecinarla.

Cuando las gestiones privadas de

vicio Exterior no den un resulrade sa
podrd asesorarse, con autorizacidn de los interesades, de abogades o ti-
tulados para gesticnar ¢l page de la indermizaci®n que corresponda al in
teresado.

§i un mexicano es vejado o periudicado en sus intereses, el jefe
de Ia oficina respectiva Jdeberd hacer el caso, debidarente decumentado,
del conocimiento de 1a autoridad legal covrespendiente, v si por ese me
die no se chruviere la proteccidn que otorguen las leves, informard a
la tnbajada ¢ Legacitn que corresponda, o al Consulado peneral de que
Jependa, dando cuenta con el trimite a la Secretarfa de Relaciones Exte
riores.

Cuando tengan conocimiente de compafiias o personas de su jurisdic-
cidn, que haya dejado de cumplir contratos celebrados con mexicanos o
de darles el tratamiento debide, por todos los medios a su alcance da-
vin a cenocer a la colenia mexicana de la iurisdiccidn los hechos res-
pectivos, para que €sta se proteja eficazmente, Asimismo lo comunica-
rdn a la Secreturia de Relaciones Exteriores para que &sta, por conduc-
to de Ia prensa lo dé a I1a publicidad en la Repiblica.

En los casos de asesinato o muerte violenta de mexicanos, el jefe
de oficina a quien corresponda, deberd hacer una minuciosa investiga-
cidn recegiende el mavor mimero posible de datoes para fundar las recla
maciones correspondientes,

€ada oficina del Servicio Exterior llevard de todos los casos un
registro por orden alfabético, archivando separadamente y de ficil con-
sulta. EBaviard cportunamente al Consulade General el informe sobre es-
tes asuntos, asi como del Estade en que se encuentren los juicios res-
pectives y de las gestiones que en cada caso se hagan.

Informaran igualmente a la Secretaria de Relaciones Ixteriores y
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a la Misifn diplemitica, con teda amplitud y la debida cportunidad, de
todes los.casos de asesinato y otros que por su importancia lo ameri-
ten.

En los casos de nifios mexicanos ahandonados, el jefe de la oficina
los tomarf bajo su custadia e investigard a la raver rrevedad el denici
lio en México de sus parientes mds cercanecs para cue le sean enviados.
Cuando careccieren de pariente alpuno se procederd por conducto de la Se
cretaria de Relacicnes Exterioresa suinternacibn en un plantel de henc-
ficencia.

En el lugar de ubicacidn del Censulado, y en las ciudades o pobla-
ciones de su jurisdiccién donde la colonia mexicana sea nurerosa, inci-
tardn a la misma para organizarse con fines de proteccidn, presténdoie

ayuda moral el Consulado. {(17)

VIIl.- ACENTES DIPLOMATICOS Y CONSULARES.

Es importante analizarloes, va que e por medio de ellos como se
realiza la proteccifn del Estado a «us nacionales en el extranjero.

La prictica internacional ha consagrado la costunbre de cque los Es
tados se envien mutuamente representantes permanchics. Esta institucién
constituye la puesta en prictica del derccho de legucidn, en sus dos as
pectos: active derecho de enviar agentes diplasitices y pasivo dereche
de recibir agentes diplariticos extranjeros,

Los Grganos exteriores de las yelaciones internacionales compren-

den 16s servicios diplamdticos y consulares.

IX, - AGFNTES DIPLOMATICOS,

La actividad diplomdtica del jefe de la misidn diplomitica comien-
2a con la entrega y aceptacién de las cartas credenciales, en las que
se establecen sus poderes. La actividad de los demfis funcionaries diple
miticos comienza con su toma de posesidn, pero los privilegios diplomi-
ticos comicnzan a ser cfectivos desde que el agente diplomitico entra
en el territorio del Estado que leo recibe.

Ao- CATEGORIAS.
De acuerdo con ¢l Protecolo Je Viena de 19 de marzo de 1815, com-
plctmlo por el protocolo de Aquisgram de 21 de noviembre de 1818, los

agentes diplamfiticos se clasifican en:

{17) TLey del Servicio Exterior Orgénica de los Cuerpos Diplomfticos.y
Consulaves v Reglamentos del Servicio Exterior, México, 1934.



1. Bnbajédores, Nuncios ¥ legades pontificios. .
2.~ Emviados extraordinarios, Ministros Plenipotenciarios e inter-
nuncios,
.+ Ministros residentes.
4.- FEncargados de regoecios permanentes o temporales, que, frecuen-
temente, ocuran cen carficter interino el carge diplomdtico.
Los tres primeros grupos se acreditan ante el jefe del Estado, el
dltino ante el ministro de a=untos exteriores. ¥1 derecho interno de ca
da pafs es el que determnina las condicienes para nombramienta de les
agentes diplamiticos v fija su estatuto persenal.  (18)
En 1a Cenvencifn de Viens de 1961 we suprinid la categoria de los
Ministros residentes v se afadiéd a 1la primera, bajo una férmla hastan-

te general, otros jefes de misidn de rango cquivalente.

jadores estaba reservade a ciertas potencias de primer orden, sin ombar
go, ¥ schre tode a partir de la primera guerra rundial, los paises his-
pancamer icaros tomaron la costumbre Jde nporbrar emhajadores para sus re-
laciones recfprocas, prictica que fué extendiéndose cada vez mis a par-
tir de 1a segunda guerra mmndial. Hov el norhramiento de los embajado-
res ya no es privilegiado de ningfin Estado; es suficiente que los Esta-
dos se pongan de acuerdo para fijar el nivel de sus respectivas reproe-
sentaciones diplemdticas. 1{19)

Loz embajaderes, mmcios, otras jefes de la misidn de rango equi-
valente v los enviados, ministros e intermuncios estdn acreditados an-
te el Jefe del Estado; los encargados de nepocios ante el Ministro de
Asuntos Exteriores,

Anteriomente, los embajadores ¥ nuncios eran considerados como
los representantes persenales de sus scberanos; en la-actualidad, iz
Gnica diferencia entve las distintas categorias se refiere a cuestio-

nes de precedencia y etiqueta.

B.- FUNCICRNES,
Es necesario distinguir, como scfiala Oppenheim, entre las funcio-

(18)  Rousseau, Charleg, 'Derecho Internacional Miblico.” Ediciones
Ariel. Rarcelona 1965, Pigs, 329 y 330.

(19} Seara Vizque:z Modesto. 'Dereche Internacicnal Piblico.' Editorial
Perrfin, 8.A. México, 1971, pip. 185. )
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ciones de los agentes diplomdticos permanentes de las funciones de los en
viados de carfcter temporal, Las de estos dltimos estd definida por el

objeto mismo que motiva su nomhramiente, fean reprosentantes de ceremo-

nial o enviades politicos acreditados tan sclo c¢on caricter temporal pa

ra una negociacifn concreta, sean representantes en cengresos o confe-

rencidas. Las funciones normales de los agentes permanentes puede agru-

parse bajo los rubres siguientes: Negociacifn, Chservacidn y Proteccidn
ademds de estos deberes ordinarios pueden tener a su cargo ottas fun-
ciones de naturaleza mixta.

Es: importante hacer mencifn gue log asuntos exterieres pueden ser

atendidos también por agentes y comisarios con paderes limitados y sin

cardcter diplomdtico cuando no existen relacicnes diplamdticas normales

con un sujcto de dereche intermacional, por ejemplo, con un gobierno

de facto o una organizacitn rebelde reconocida como beligerante.
Veamos brevemente las funciones propias de los agentes diplemiti-

COS permanentes:

C.- NEGOCIACION,

El agente permanente representa a su pafs en cuanto a sus relacio-
nes internacionales, Es el portaver de su Jefe de Estado v de su Minis-
tro de Relaciones Exteriores en todas las cammicaciones dirigidas al
pals en que sc encuentra acreditado, Es el que negocia los tratados o
acuerdos que sca menester, Al recibir las commicaciones de su Estado
debe informar sobre ellas.

D.-  OBSERVACION.
Fl agente debe ohservar con dtencitn los acontecimientos de inte-
rés para su Estado Nacional e informarlo oportunamente a su gohierno.

E.- PROTECCION.

El tercer cometido de los agentes diplomfiticos consiste en la pro-
‘teccic’m de las personas, bicnes e intereses de los stbditos de su pafs
que se encuentren dentro de los limites del Fstado en que estdn acredi-
tados. Deberd proteger, a instancia del-interesado, a aquelloes de us
caﬁ;:ntriotas que hayan sufrido danos o perjuicios v no hubieren padido
ohtener la reparacidn debida por la via judicial ordinaria. La fijacidn
de los limites dentro de los cuales debe ¢l agente prestar su protec-



cibn a sus compatriotas no corresponde al Derecho Internacional sina’al
Derecho Internc del Estado interesado. ;

F.-  FUNCTONES MIXTAS.

Ademdis de las anteriores funciones que son commes a todos los
agentes diplomdticos permanentes, el Estado puede también encomendarles
otras tareas como registro de defunciones, nacimientos, matrimonios, de
sus propios sibditos, 1a legalizacidn Je fimmas, la expedicitn de pa

portes, etc, El Estado que precede de esta manera deberd cuidar de no
confiar a sus agentes ¢l Jdesempeno Jde funciones que las leves del pals
de residencia reservan exclusivamente a sus propies funcicnarios, por
ejemplo, el Estado cuyas leyes prescriben en general la celebracitn del
matrimonio ante sus funcionarios pdblicos no estd obligado a autorizar
la intervencidn del agente extranjero ¢n la celebracidn del matrimenio
de sus connacionales antes de que hava sido inscriteo y formalizado por
sus propios funcionarios. (20)

G.~ OBLIGACTONES.

El agente diplomdtico tiene ciertas obligaciones para con el Esta-
do ante el cual estd acreditado. No debe immiscuirse, dirccta o indirec
tamente, en los asuntos interiores del pais donde ejerce sus funcioncs,
deben poner suma atencidn en sus apreciaciones piblicas relativas a la
pelitica del pais en que se hallan acreditados; en sus reclamaciones
of iciales han de dirigirse al gobierno ante el cual se hallan acredita-
dos vy no a la autoridad subalterna de orden politico, administrativo,
religioso o sindical,

H,- INMUNIDADES DE LOS AGENTES DIPLOMATICOS.

El agente diplamitico como es representante de un pais, debe con-
tar con la seguridad absoluta de poder aumplir su misidn. " Para hacer-
1o ha de hallarse al abripo de toda accidn de la autoridad local de
ahi que se le concedan ciertos privilegios ¢ inmunidades, consagrados
por la costumbre, que pucden agruparse en torno a Jos ideas; unos se

fundan en motivos juridicos y -tiene cardcter imperative de invielabili-

(20} Cppenheim L. M.AT.DLAL Tratado de Derecho Internacional Piblico.
Bosch casa editorial. Barcelona, 1961, Pdg, 300,



dad e inmunidad de jurisdiccidn, en tanto que otras son prerrogativas
de pura cortesia, como las inmunidades fiscales.

La inviolabilidad impone al Estado una accidén (facere) que es una
proteccidn cspecial contra ataques ilicitos. La immumnidad de jurisdic-
cifn tiene por objeto una abstencidn (non facere) del Estado ante el
cual el agente diplomdtico estd acreditado.

El principio de invielabilidad se aplica al personal diplomitico
jefe de Misién y personal oficial, consejeros, secretarios vy agregados

~-asi como a los diplaniticos en trdnsito. El privilegio existe mientras
exista la misién e incluso wna ves terminada, durante el tiempo necesa
rio para que el agente regrese a su pais. La inmunidad de jurisdiccidn
los pone al abrigo de las acciocnes civiles o penales que pudieran enta
blar contra ellos.

La imunidad fiscal, {exencién de¢ impuestos}.- Respecto a esto es
‘conveniente ohservar que la exencidn sélo afecta a los impuestos perso-
nales, cjemplo: impuesto sobre la renta, susceptibles de ser aplicados
al agente, quien, por lo demis, paga forzosamente los impuestos indirec
tos y los que recaen sobre los imnmuebles que le pertenezcan a titulo
persenal, Esta inmumnidad fiscal estd subordinada a la reciprocidad que
puede ser lepislativa o diplomftica.

T.- TERMINO DE LA MISION DIPLOMATICA. CAUSAS:

a) Por cumplimicnto del cbjeto de la misidn o por expiracion del

témmino de la misma cuando sc trata de misiones temporales.

b) Ruptura de relaciwnes diplamiticas o una declaracidn de guerra.

c} Desaparicidn del Estado al que representa o del Estado en el

que estd acreditado.

d) Por cese en cl cargo o fallecimiento.

e) Por cambio de cualquiera de los dos Jefes de Estado.

- X.- LOS CONSULES.

Son Agentes oficiales que un Estado establece en las Ciudades, es-
pecialmente en los puertos de otre Estado para cjercer funciones, de in
dole principalmente econfmico. A diferencia de los agentes diplomiticos
no son representantes de su Estado, tampoco estdn acreditados ante el go
bierno extranjero, sino que son simples custodias, en el extranjero, de
los intereses internos de su Estado, que éste haya querido enviarle, su
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situacifn legal no es internacional sino fundamentalimente nacional, Co-
mo seon designades por su pais, se les reconcce un caricter oficial en
el pais extranjero en que residen y en mérito de ese cardcter se les
permite cmplir ciertas funciones, propias de las autoridades locales
por todo esto han llegado a tener wm estade legal ltimitade. S caricter
y funciones son reglamentadas en su mayer parte per tratados independien
tes, formalizades entre ¢l Estado a que pertenecen v los distintos pal-
ses a los que sen enviados. Muede decirse que en la actualidad el Esta-
do de los c@nsules forma parte del Derecho Internacicnal Censuetudina-
rio; es cenveniente mencicnar que la Ceonvencién de Agentes Consulares
celebrada en La Habana en 1928 adoptd reglas definitivas de derecho pa-
ra los Estades intervinientes en materia de c@nsules v 1a Convencién de
Viena de 1963 fiia tambifn reglas ygencrales,

Tradicicnalmente se Jdistingue entre Cénsules de carrera (Cénsules
Missi), que no pueden ocuparse de asunteos ajenos a las actividades de
su cargo oficial, v Consules electi que por lo general son comerciantes
stubditos del Estade en que ejercen sus funciones; en M&Xico son 1llama-
dos C6nsules Honorarios,

En 1o que se refiere a la clasificacitén dentro de la categoria de
los Consules Jde carrera Seara VAizque: estima aue no es posible estable-
cer una de cardcter uniforme; los Estados son libres de fijarla como
les convenga. Sin embargo, cl sistema nomalmente scguido y adoptado en
Viene, permite distinguir cuatro categorias para les jefes de una mi-
si6n consular; 1.- Cénsul Gemeral; 2.- Consul. 3.- Vicecénsul. 4.- Agen
tes Consulares. (21)

A.- RINCIONES.
La funcién consular ofrece un triple aspecto: 1.- Proteccidn,
2.- Informacibn y 3.- Ejercicio de competencin a saber.
1.-. FUNCION DE PROTECCION. Esta es la base de la institucidn consu
“lar ¥ consiste en hacer respetar los dercchos de-sus compatriotas y
ayudarles en sus empresas, lo que se traduce cn uma intervencién consu-

lar cerca de las autoridades locales.

(21} Seara VA:rquez. Op, Cit, Pig. 197.
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Vigilan que sus nacionales gocen de los derechos acordados por los
tratados, la costumbre internacicnal ¥ las leyes lecales; pero siendo
la proteccidn de los nacionales cn el interior una funcidn diplamitica
deben limitarse a informar de toda transgresidn o peligro al represen-
tante diplamitico de su pais v s8lo en cases graves ¥ urgentes pueden

" realizar gestiones oficiosas ante las autoridades locales.
2.- FANCION DE INFORMACTON.  Deben informar periddicamente a su
gobiemo de tedo 1o relativo a economia, finanzas, comunicaciones, salu
bridad, demografia del pais de residencia.
3.- EJERCICIO DE COMPETENCIAS. Esta funcidn presenta dos aspectos
a} Poderes relatives a las persenas, Aqui se camprenden las siguien
tes atribuciones: registro de nacienales, expedicién y visaje
de pasaportes, realizacién de diversos actos de procedimiento
administrativo, ejercicio de funciones de registro civil, en
cuyo caso la competencia =c encuentra limitada a los actos
que afectan a sus nacionales; atribuciones notariales, poderes
en materia de procedimiento judicial y atribuciones de policfa
y jurisdiccién maritima; v

b) Poderes relativos a los bienes, aqui figuran el pago de pensio-
nes concedidas a personas que vivan en su distrito, la distri-
bucién de subsidies y socorros v l1a tramitacidn de las sucesio
nes en el extranjero.

La labor de los Cénsules estd principalmente destinada a su propio
Estado y a sus nacionales, pero a {in de desempeharla puede el Consul,
si fuere necesario, entenderse directamente con las autoridades de su
distrito ¥ en filtimo caso muede acudir a su propio representante diplo-
mitico para que actte en la forma que corresponda.

La costumbre internacional vy a veces los tratades acordaban a fa-
vor de los Consules algunas inmunidades v privilegios, En la Convencién
de’Viena de 1963 como dice Seara Vizque: va se han fijado algunas reglas
generales:

' :i) Tnviolabilidud persenal. Los tuncicnarios consulares no pueden
ser detenidos ni arrestados mientras no se celebre el juicio
correspondiente, cxcepto en caso de delito grave o después de
que haya intervenido una decisién por parte de la autoridad
competente.  En tade case la detencién o arresto, o la inicia-
cifn del juicio debe ser notificado el Estado acreditante.
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Immunidad de Jurisdiccién. Los miembres de un consulade goza-
rin de immunidad de jurisdiccion judicial e de las autoridades
aﬂninistrativas, pero Gnicamente respecta 4 los actos eiecuta-
dos en virtud de su funcién consular; para los otros actos
efectuados en tanto que persona privada no hay inmunidad de
jurisdiccidn.

Exencifn de impuestos ¥ de 1a obligacidn de prestar servicios.
Muchas convenciones consulares han previsto, a menudo, la exen
cibn de impuestos en favor de los Cohnsules, ¥ de la obligacibn
de prestar determinados servicios (prestar el servicio militar,
formar parte de jurados, trabajos persenales, etc.); la exten-
sifn de esta prictica permite suponer que se trata de una nomma

de Derecho Internacional Consuetudinario,

B.- TIN DE LA MISION CONSULAR. CAUSAS:
Por mierte del Cénsul.
Retirada del exequatur.
Dimisifn o retirada del Consul. . S
Por desaparicitn del Estado que lo acredita o del-Estado en: que
estd acreditado. . ;
Por guerra entre el Estado que lo acredita y en el quc se en-
cuentra acreditado,
Ruptura de relaciones Consulares.
Agregacién del distrito consular al territorio de otro Estado.
reconoce de modo general que los canbios operados en la Jefatu-

ra de un Estado que nombra o admite al Cénsul no pone término a la fun-
cién consular, a diferencia de lo que sucede con la misién diplomitica.
No es necesario expedir una patente ni un Exequatur nuevo cuando un Rey

sucede al otro cn el trono, o una monarguia se transforma en Repdblica,

ni en’los domds casos de naturaleza andlega, (22

XI.- LEY ORGANICA DEL SERVICIO EXTERTOR MEXICANO DEL 4 DE MARZG DEE 1967,

De

acuerdo con el artfculo bo. de la ley orginica, del Servicio

Exterior Mexicano, las funciones permanentes del Servicio Fxterior fue-

{22} Rousseau. Op, Cit. Pfigis. 339 a 345.
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ra del pafs serdn desempefiadas por las misiones diplomfiticas y las re-
presentac jones consulares, Son funcionarios diplomiticos el Erbajador
Extraordinario v Plenipotenciario, Ministro Consejero, Primer Secreta-
rio, Segundo Secretario y Tercer Secretario,

Los funcionarios consulares: Consul General, Cénsul consejero, Con.
sul de primera, Cénsul de scgunda, Cénsul de tercera, Cénsul de cuarta
y Viceconsul Honorario (que lo podrd designar la Sccretaria, por acuer-
do del Ejecutivo Federal).

Sus obligaciones son:

lo. Representar a México en el Estado ante cuyo gobiemno estén acre
ditados y velar cn todo momento por el prestigio de la Repiblica.

20. Dentro de los 1imites autorizados por el Nereche Internacional,
as{ como por los tratades y convenciones vigentes, proteger los derechos
y los intereses de México v de los mexicanos ante las autoridades del Es-
tado en que sc encuentren acreditados.

30. Promover la amistad y comprensién entre el pueblo de México ¥
del pafs en el que preste sus servicios dentro de un constante propésito
de pa? y seguridad humana,

d40. Mantener y prawover las relaciones camerciales, culturales,
cientificas y econfmicas entre México y el Estado en que estén acredita-
dos.

So. Vigilar el cumplimiento de las obligaciones de carficter inter
.nacional, en particular el que sc refierc a tratados y convenciones de
que México seca parte e informar oportunamente a la Secretaria de Relacio
nes Exteriores cualquier violacin que al respecto observen,

60. Guardar discrecidn absoluta sobre los asuntos oficiales que se
les encomienden ¢ que lleguen a su conocimiento en su carfcter oficial,
Esta obligacidn subsistird wmin después de abandonar el Servicio Exterior
cuando sc trate de asuntos cuya divulgacidn pudicra de alguna manera
causar perjuicio a los intereses nacionales, Independientemente de las
medidas administrativas que se impusieran a gquicnes violen esta prohibi-
cién, les serdn aplicadas las sanciones que establece cl articulo 2110
de-? Codigo Penal del Distrito y Territorios Federales, aplicable en ma-
teria federal. Los funcionarios ¥y empleados a aue sc reficre el articu-
1o 120. también estardn sujetos a esta obligacién aln despies de termi-
nar la canisidn que sc les lubicre confiade,

7o. Observar las replas socinles acostumbradas en sus respectivas
categorias y acatar las indicaciones que les hagan sus jefes acerca de
su conducta, a fin de mantener en el nivel que merece la dignidad de la



representacidn que ostentan,
. Ademis de las obligaciones sefialadas anteriormente, son obligacip
nes de los agentes diplomdticos: )

Negociar por los conductos oficiales que determine el Estado ante
el que estén acreditados, los asuntes que les encomiende la Secretaria
de Relaciones Exteriores o aguellas que, por la naturaleza misma de sus
funciones deban atender de conformidad con esta ley y su reglamento; re
presentar a México en los organismos y reuniones internacionales de
caricter intergubernamental y normar su conducta dentro de los mismos
por 1a politica internacional de México o por las instrucciones aue re-
ciban de la Secretaria de Relaciones Extericres; reclamar cuande proce-
da, las inmunidades, prerregativas, franquicias y cortesias aue corres-
ponden a los funcionarios diplamiticos v consulares mexicanos, conforme
a los tratados v pricticas internacionales y especialmente aquellos
que México concede a los funcionarios diplanitices v consulares de
otros pafses, en el concepto de que solanente la Secretaria de Relacio-
nes fxteriores puede renunciar a la irmmunidad de jurisdiceidn de que
gozan esos funcionaries: respetar las leyes v reglamentos del Estado
con el que prestan sus servicios, haciendo las representaciones pertinen-
tes cuando 1a aplicacién de esas leves ¥ reglamentos a los nacionales
de México signifique violacién del Derecho Internacional y de los trata-
dos y Convenciones de que ese Estado sea parte; dirigir Tos trabajos de
la misidn a su cargo y al organizar la administracidn de sus oficinas
velar por la eficacia en el trabajo del personal, incluso la del perso-
nal comisiconado por dependencias distintas de la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores; dirigir, dentro de su jurisdiccidén la promecién del co-
nocimiento de la cultura mexicana v la Jdifusidn Je noticias periodfsti-
cas, asf came la identificacién de las relaciones entre las institucio-
nes educativas de nuestro pafs y las de aguel en aue estén acreditados;
dirigir, dentro de su jurisdiccidn, la promocitn de las relaciones cco-
ndrnicas entre México v ¢l pais en que estén acreditados; informar cada
ver que sea menester acerca de la situacidn politica, econdmica y so-
cial del pafs en mue estuvieren acreditados, enviar un informe trimes-
tral y- atender y dJdespachar, en su caso, los asuntos censulares, - -

Son obligaciones de los Agentes Consulares:

Fomentar en sus respectivas jurisdicciones consulares, el intercam
bio comercial con México e informar, por lo menos cada tres meses, a la
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Secretaria de Relaciones Exteriores, sobre la situacidn econdmica de
dicha jurisdiccidn, tomando particularmente en cuenta aquellos asum-
tos que puedan interesur a la economia mexicana; prestar ccoperacidn
Yy ayuda a las misiones diplomdticas del gobicmo de México en los pai
ses en que estuvieren comisionados; ejercer, dentro de los limites que
fije el Reglamento funciones de oficiales del Registro Civil, en ac-
tos que concierne a mexicanos; en los términos sefialados por el Regla
mento, ejercer funciones notariales en los actos y contratos celebra-
dos en el extranjero que deban ser ejecutados en territorio mexicano.
Su autoridad tendrd igual fuerza legal en toda la Repdblica, a la que
tienen los actos de los notarios del Distrite v Territorios Federales,
desahogar las diligencias judiciales que les encanienden los jueces
de la Repdblica; organizar la administracién Jde las oficinas consula-
Tes a su cargo, en la forma que determine el Reglamento de esta ley;
ejecutar los actos administrativos que requiera el ejercicio de sus
funciones y actuar como delegado de las dependencias del Ejecutivo Fe
deral en los casos previstos por las leyes o por orden expresa de ‘la
Secretaria de Relaciones Exteriores e informar, cada seis meses y con
base en las actuaciones desurrolladas por el personal a sus drdenes,
acerca de su aptitud, comportamiento y diligencia. (23)

(23}  Ley Citada,
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CAPITULO-‘TERC‘EBV'{O;'“

HECHOS Y :\CTOS EN OUE INCURRE EL ESTADO 'I'ERRTTORIAL CUE PUEDEN SER ORJE
TO .DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL.

XIT.- CONDICION JURIDICA DE LOS EXTRANJEROS.. )

Las relaciones entre un Estado y los ciudadanos de otros Estados
han dado origen a problemas muy agudos en el campo del Derecho Internaf
cional,

E1l extranjero, por el hecho de entrar en el &mbito soberano del Es
tado, cae automditicamente bajo la supremacia territorial del pais en
que se encuentra, aunque al mismo tiempo continfic subordinado a su supre
macia personal de su Estado de origen; es decir: aqueda sometide a la ju-
risdiccién del Estado territorial, ante el cual c¢ responsable de todos
los actos que en €1 cometa, y debe obediencia v lealtad al Estado terri
torial durante todo el tiempe de su residencia. Pl Estado es auien de-
termina el alcance de los privilegios civiles que los extranicros pueden
disfrutar en comin con sus ciudadanos; privilegios que, generalmente,
constituyen el propdsite determinante de su presencia dentre de un Esta-
do. Aunque cabe aclarar que sobre esos privilegios existen ciertos dere-
chos fundamentales inherentes a la persona v a la propiedad, que acanpa-
fian a los individuos extranjeros dondequiera que vayan, y que forman par
te de su naturaleza humana, Los privilegios pueden ser revecados pero
los derechos fundamentales contintian en vigencia.

El derecho interno de extranjeria puede rebasar al derecho de extran
jeria internacional pero nunca puede ser inferior al minimo prescrito por
el Derecho Internacional. Tales normas inferiores serdn vdlidas en el or-
den juridico interno, pero los Estados perjudicados tendrdn derecho a re-
clamar su derogacién o modificacion con arreglo a los procedimientos que
el Derecho Internacional ofrece. Lo que el Derecho Internacicnal impome a
los Estados ex que concedan a los extranjeros el minimo de derechos funda
mentales internacionalmente establecidos, adn cuande excepcionalmente su
ordenamiento juridico coloque a sus nacionales por debajo de esta medida.

La obligacién que tiene el Estado de respetar ciertes derechos de
los extranjeros deriva de su propia situacién de miembro de la commi-
dad internacional ¥ por lo tanto de la interdependencia y solidaridad
que debe existir entre todas las naciones, Pero los extranjeros ademds
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Ge parte componente de los miembros de la commidad tienen una existen
cia propia, en su calidad de hambres, De ahf viene que Pauchille sos-
tenga que se puede atribuir a los derechos del extraniero un doble fun
damento: 1) La personalidad lmana o el individuo considerado en si
mismo y 2) La existencia de una commidad internacional de Estados,

- De estos principios resulta que el Estado debe regular la condicidn
de los extranjeros sin distincién de nacienalidades, de manera idéntica
y equitativa, protegiéndoles en su persona v en sus bienes.

Todos los derechos de los extranjeros que se fundan en el derecho
internacional parten de la idea de que los Estados estdn obligados en-
tre s1-a respetar en la persona de los extranjeros la dignidad hmana,
(24

Considero vdlido el criterio del maestro Verdross al decir que en
el sentir de los pueblos civilizados, los derechos que dimanan de la
idea antes mencionada pueden reducirse a cinco grupes:

1) Tode extranjerc ha de ser reconocido cano sujeto de derecho.

"2} Los derechos privados adquiridos por los extranjeros han de
respetarse en principio,
3) Han de concederse a los extranjeros los derechos esenciales
relativos a la libertad, .

4} Deben quedar abiertos al extranjero los procedimientos judicia
les. .

5) Se les protegerd contra delitos que amenacen su vida, libertad,
propiedad v henor. (25)

Conviene no olvidar que esos derechos, asi como esas libertades,
no son absolutos.

La convencibn sobre Condicitn de Extranjeros, suscrita en La Haba
na el 20 de febrero de 1928, a rafz de la Sexta Conferencia Internacio
nal Americana, dispuso lo siguiente en su artfculo 2o.: "Los extranje-
ros estiin sujetos, tanto camo 1os nacionales, a la jurisdiccién y leyves
locales con reserva de las limitaciones estipuladas en las convenciones
y tratados.” Y el articulo So. agrepa que los Estados deben reconocer

(24) Oppenheim M,A.L.D, Op. Cit. Pag, 250,

(25) Verdross, Alfred. 'TDerecho internacienal wiblico," Editorial Agui-
lar. Mdrid, 1955, Pag. 208.
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a los extranjeros domiciliados o transedntes en su territorio todas
las garantias individuales que reconocen en favor de sus propios na-
cionales v el goce de los derechos civiles esenciales, sin perjuicio
en cuanto concierne a los extranjeros de las prescripciones legales
relativas a la extensién v modalidad del ejercicio en dichos derechos
y garantias,

El interés plblico y el cuidado de la conservacién del Estado pue
de determinar, sin embargo, ciertas restricciones a los derechos reco-
nocidos a los extranjeros,

La Primera Conferencia Internacional de Estados Americanos, cele-
brada en Washington en 1882 v 1820 proclamd la doctrina en la igualdad
en sus términos mds amplios, recomendando a los gobiernos participan-
tes en la Conferencia que adepraran las siguientes reglas como princi-
pios de Derecho Internacional Americano:

1} Los extrapjercs tiene el derecho de disfrutar de todos los de
rechos civiles que gozan los nativos ¥ s¢ les deben acordar todos los
beneficios de dichos dereches, tanto en lo sustancial como en ¢l proce
dimiento, y los remedios lepales correspondientes les deben ser garan-
tizados de manera igual que a los nativos.

2} Un Estado no reconcce en favor de los extranjeros otras obliga
ciones o responsabilidades que las establecidas en {avor de los nati-

La delegacidn de los Estados Imidos, que presentd un informe de
minoria, voté contra la recomendacidn. la divisién de opiniones que se

vos por la constitucidn y las leyes.

planted entre los Estados Unidos y otros Estados Americanos continud
manifestfndose en las conferencias sucesivas en especial en la de Monte
video de 1933, La Convencién sobre Derechos y Deberes de los Estados,
adoptada en esa Conferencia, despuds de afimar en el articulo 9 el
principio establecido de que 'dentro de los limites del territorio na-
cional, la jurisdiccién de los Estados se aplica a todos los habitantes
establecia:

"Los nacionales v los extranjeros deherfn recibir la misma protec-
c¢ibn de la ley y de las autoridades nacionales, y los extranjevos no
pucden reclimar dereches distintos, o mis amplios ue los de los nacio
nales.” La Convencidn fué {irmada por los Estudos Unidos desputs de for

mular una reserya basada en la falta de tiempo para preparar "las inter
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pretaciones y definiciones necesarias' de las dectrinas y principios
propuestos. (26) '

XII1.- CONDICTON DEL EXTRANJERO EN EL DERECHO MEXICANC.

El articulo 33 de la Constitucién General de 1a Repliblica define a
los extranjeros como aquellos que no relinen cualidades determinadas en
el articulo 30 de la misma, manifestando que tienen derecho a las garan
tias individuales que otorga el capitulc 1. titule primero.

Prevalece en la legislacién mexicana el principio general de equi-~
paracidn entre nacionales y extranjeros. Esto es, camo ya anteriormente
dijimos, la Doctrina Latincamericana de igualdad de tratamiento, El ar-
ticulo lo. de la Constitucidn Federal establece: En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozard de lag parantias que otorpa esta consti
tucion, las cuales no padridn restringirse ni suspenderse sino en los
gasos vy con las condiciones que ella misma establece,

El principio general de equiparacidn entre nacionales y extranje-
ros queda sujeto a las restricciones v limitaciones que la Constitucidn
Politica, sus leyes reglamentarias y la legislacidn ordinaria impone.

Como miembro de la Asambiea Ceneral de las Naciones Unidas, México
aprobd la Declaraci6n Universal de los Derechos tumanos como un ideal
camin por el que todos los pucblos dehen esforzarse; los derechos vy 1li-
bertades fundamentales consignadas en 1a citada Declaracién estdn in-
cluides en la legislacién mexicana concediéndolos a todo hambre, sin
distincién aguna de raza, color, sexo, idioma, religion, origen o cual
quier otra condicién. El derecho de igualdad ante la ley v de igual pro-
teccibn bajo la misma, los derechos a 1a vida, a la libertad v a la se-
guridad de las personas, asi camo la seguridad de contar con un recurso
efective ante los tribunales que ampare al individuo contra actos de
12 autoridad que viole tales derechos, son garantias cue han cquedado
consagradas en nucstra Constitucidn Politica,

El artfcule 32 de nuestra mixima ley establece que les mexicanos
serdn preferidos a los extranjeros, en igualdad de circunstancias, pa-
ra toda clase de concesiones v en todos los empleos, cargos o comisio-

(26} Fenwick G, Charles. "Derecho Internacicnal.' Ribliograffa QOmeba.
Buenos Ajeres, 1963. Pdg. 315,
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nes de gobiefno en que no sea indispensable la calidad de ciudadano.

El articulo 11 Constitucional, que consagra la libertad de trinsi-
to, subordina el ejercicio de este derecho a las limitaciones que impon-
gan las leyes de poblacidn y salubridad general de la Replblica, o so-
bre extranjeros, cuva permanencia en el pais se considere indeseable o
inconveniente.

Los extranjeros no deben inmiscuirse en les asuntos politices del
pais (esto se estipulé tanto en la Convencién de La Habana de 1928 como
en la Declaracidn Americana de Derechos v Deberes del Hambre suscrita
en Bogoti; que establecieron el deber de toda persena de abstenerse de
actividades politicas privativas de los ciudadanos del Estado en que re
sida el extranjerc). En las garantias de peticidn v asociacidn consagra
das en los articules 8o, v %o, Jde nuestra Constitucidn no se veccnocen
derechos en faver Jde les extranieres en materia pelitica,

Y los articules 4o. ¥ 50, de nuestra ley fundamental garantiza el
derecho de tado individuo para Jedicarse o la profesidn, industria, co-
mercio o trabajo que le acomode, siende ifcites, pero tratdndose de ex-
tranjerces subsisten las limitacicnes va mencicnadas del artfculo 32 de
1z misma ley.

XIv.- HEGIOS Y ACTOS QUE DAY ORIGEN A LA RESTONSABILIDAD INTERNA-

CIONAL.

La expresién de Responsabilidad Intermacicnal del Estaldo aparece
en las dltimas décadas del siglo XN. Esto no quiere decir que antes
tal o cual Estado no se veia en la necesidad de reparar un dano o un
agravio, sino que la cuesti®n se afrentaba con otro criterio.

Es necesario decir que 1a responsabilidad internacional abarca tan
to los hechos lesivos que afectan al Estado caro entidad intermacional
camo los que afectan a las personas privadas que poseen nacionalidad
extranjera. A nosetros nos interesa examinar el =egunde aspecto,

Durante siglos habia imperade la idea Je ue las lesiones gue un
sibdito sufria Je parte de otro Estado o de sus nacicnales padian ser
reparadas selarente por medic de actos de violencia ue ejercfan indi-
viduos autorizados por el scheramde agraviado; i forma de antorizarlos
era octorgdndoles cartas represalia; esto es, ejercia ¢l "derecho de re-
presalia” tambign llamade “dereche de retemar,”

Contra tode esto reaccionaban en el sigle XVII la doctrina y algu-
nos tratades, Grocfo sostenfa en 1625 que el derecho de represalia sblo
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puede ejercerse cuando el derecho es denegado. Los paises Bajos convi-
nieron en el mismo siglo con Inglnterra ¥ Francia que el Estado cuvos
sthditos se quejaron de haber side lesionados en el extranjero no padria
otorgar cartas represalia antes de haber sametido Ia gueia al soberano
de los sthditos culpables y antes de que hubiera obtenido justicia en
un plazo de tres meses. (27)

La férmula de Grocio vine a dar origen en la dectrina al concepto
de denegacidn de justicia que mds adelante examinaremos:

Desde fines del sigla XWIIT [a represalia ya no autorizaba a dispo
ner de las cosas capturadas, sino a retencrlas en prends con el Fin de
asegurar la reparacidén buscada. Pué desahuciada por el tratado de Paris
de 1856, y desde eatonces dejd de practicarse,

En el siglo XIX sc acude a un procedimiento suwave que es la proteg
cién diplomitica, o sea la gestién realizada ante un gobicmo por el re
presentante aficial de otro Estudo @ [in de ohtener una indemnizacidn o
una situacién favorable a deterninados intereses que se cons ideran lesig
nados. Esta proteccidn se cjercia solamente cuando se trataba de lesio-
nes a los individuos, Sin embarge no se estaba todavia en un terreno
propiamente juridico.

La introduccidn del vocablo "responsabilidad”, importa un aconteci-
miento que sefiala la aparicidn de una nocidn juridica. Este concepto en-
vuelve la idea de una entidad chligada a hacer tal o cual cosa a favor
de atra como consecuencia de un acto u omisidn.

Hasta 1a actualidad todavia es parcialmente un problema juridico,
pues cada vez que un pais quiere hacer efectiva la responsabilidad de
otro aparecen en juecge normas fundamentales de la convivencia interna-
cional como son la soberania v la independencia de los Estados; en el
caso de la proteccion de los nacionales en el exterior, la colisibn llg
ga a extromos inconciliables cuando los gobiernos sze aferran a los inte-
reses divergentes gue tienen en mira los paises de emigracién y los
de immigracidn, los que invierten capitales en o1 extranjoro v los que
los reciben, Estes moldos de ver dispares, por legitimos que $ean, no se
mueven armbnicamente en el mimmo plano internacional. De ahi que exista

confusidn de ideas en la doctrina v que las soluciones en la prdctica,

(27) Citado por Podestd LA, "Derecho Internacional Miblico.” Tipogra-
fia Gditorial Argentina. Buenos Aires, 1960, Fig. 420,
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atin las de fallos arbitrales, resulten contradictorias.

Partiendo del supuesto de (ue existe una nomma internacional Jde
justicia por lo que se refiere al tratamiento que debe ser acordado a
los extranjeros por el gobierno de un pais, se plantea el problema de
determinar en que circunstancias v en qué momento el Estado se vuelve
responsable por los dafios cometidos en el trate con un extranjero.
¢Es 1a responsabilidad absoluta o relativa, directa o indirecta? Pode-
mos decir por una parte que el Estade es en general responsable del man
tenimicnto de la ley v del orden, de manera que cuande se producen vio-
laciones el Estado es indirectamente respensable por Ia violacién de la
ley. Pero como el prevenir todos los actos violatorios estd mids alld
del poder de cunlquier Estado, la responsabilidad del mismo puede consi
derarse cumplida cuando éste proporciona los medios adecuados para re-
parar el dafio. El Estado no es responsable por la cowisitn del dafio, su
respensabilidad empieza cuando no properciona los medios adecuades de
reparacién.

La frase 'responsabilidad del estado” puede definirse como la obli-
gacidn secundaria del Estadeo Jde reparar o de ofrecer reparacidén para
cumplir con su obligacidn esencial de proporcionar la proteccidn debida a
los extranjeros. (28}

XV,-  FINDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL,

En 1625 thgo Grocio elabord la teoria de la culpa, basindose en 1la
teorfa romana de la culpa aquiliana, por la que una camnidad no respon
de por los hechos de los individuos que la componen sino cuando ella ha
contribuido a su cjecucidn por hecho propio o por su negligencia; simi-
lar a la represalia, que sélo podia ejercerse cuando el derecho era de-
negado, entendido que tal situacidn se originaba si no habfa podido obe
tenerse en el riempo debido a una sentencia, o s7 8sta era absolutamente
contraris a derecho., (29}

La noma schalada por Grocio era de cariicter restrictive y. no tar-

(28) Podestd Costa. Op. Cit, Pig. 421,
{29) Citado por Podestd Costa, Op. Cit. Pdg. 451,
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ddé en ser desvirtuada. En 1649 Puffendorf enuncié la presuncién de que
el Estado, salvo prueba en contrario, se hallaba en condiciones de impe
dir que sus nacionales ejecutaran actos lesivos a los extranjeros. La
idea de culpa, que para Grocio debfa aplicarse en ciertas circunstan-
cias excepcionales, pasaba a ser una regla principal, es decir, que la
culpa se presumia.

No obstante 1a deformacién que ha sufride esta teoria, tuve la vir
tud de encaminar en cierto modo el problema a un plano jurfdico: la res
ponsabil idad no podfa ser la misma cuando el hecho alegado provenfa de
los drganos del Estado, de sus funcionaries o de sus ciudadanos. La no-
cién de culpa inducia a considerar un nueve elemento: el agente del he-
cho lesivo.

Rousseau, al criticar esta teorfa, considera que se le pueden ha-
cer algunas objeciones: Estd impregnada de elementos subjetivos diffci-
les. de analizar y valorar; procede del derecho privade y para aplicarse
en‘el dmbito internacional tendrfa que hacErsele modificaciones; intro-
duce una compl icacidn inftil en las relacijones internucionales, on cuan
.to parte de una realidad metafisica del Estado. (30)

) Es la idea de Grocio, cono va indicames, la que vino a dar origen
en la doctrina al concepto de denegacidn de justicin, que desde media-
dos del siglo XVII se introduio en la doctrina, por obra de Vattel,
quien intenta precisarla dJdiciemdo wue la justicia se nicga de diversas
maneras: por denegacidn de justicia propiamente dicha; es decir, por la
negativa de admitir el acceso a los tribunales ordinarios; por retardo
injustificado y por sentencia manifiestamente injusta o parcial,

Es asi como entra en la doctrina del Derecho Internacional Ia dene
gacion de justicia, como finico hecho que autoriza la represalia. Esta
nocién limitativa, que tenia en mira ciertos hechos provenientes de los
tribunales, quedd desfigurada a mediados del siglo XIX. En 1844 Heffter
ewtiéndo. Ia idea de denegacidn de justicia a todo acto legislativo, de
decisién judicial o resolucidn administrativa que resultara lesiva para
los extranjeros. Esta idea era adoptada en el lenguaje diplomitico, en
las estipulaciones de los tratados v cn las leves internas. Pero surgie

(30) Rousseau. Op. Cit. Pdg. 350.
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ron grandes controversias acerca de su significado y alcance.

Algunos consideraron que la denegacidn de justicia era toda viela
cidn a los derechos de los extranjeros imputables a cualguiera de los
Srganos del Estado, a sus funcionarios o a los habitantes, y afin pre-
tendiereon que la Jenegacicn de justicia asi entendida, censtituia la
base de la rvespensabilidad internacional del Estade, con relacidn a
los extranjeros; e¢s decir; el hecho determinante de la proteccidn di-
plomdtica. Contra esto ha reaccionado la mayer parte de la doctrina ac
tual Iimitando a la vielacidn de los Jderechos de los extranjeros sélo
para cuande sea imputable la funcién judicial o contenciosa administra
tiva de las autoridades pGblicas. Sin embargo, aiin después de haberla
limitado, subsiten serias controversias: Para algunes consiste sola-
mente en inpedir una accidn ante los tribunales, ya sea porque se nie
gue al extranjero el derecho de estar en juicio o pordue se nicgue al
extranjero el derecho de estar en juicio o porque el tribunal campeten
te se rehuse a juzgar en un case concreto: para otros existe, ademds,
por retardo injustificado en impartir justicia o por la no ejecucidn
de una sentencia definitiva o porque la sentencia sea manfiestamente
injusta.

Esta Gltima concepcién seria la mis indicada. La verdad es que la
denegacidn de justicia no responde a una idea clara como lo exige la
buena técnica juridica. Se ha convertido en un rétulo que encubre ideas
diversas, tanto por su naturaleza como por su alcance.

Con relacién a la responsabilidad internacional originada en lu-
chas civiles se {ormularon varias teorias,

Teniendo en cuenta dnicamente los dafios causados a los extranje-
ros bien sea en su persona o en sus bienes, con motivo de las luchas
civiles, en las sesiones celebradas por el Instituto del Derecho Inter
nacional en 1898 en La Hava v en 1900 ¢n Neuchatel se enunciaron dos
fundamentos distintos en relacidn o lu respensabilidad internacional
del Estado.

Brusa elabord en 1898 1a teoria de la expropiscidén: E1 Estado de-
be indevmizar a los afectados con motivo de luchas civiles por la mis-
ma razén:-que inderniza a las personas que son privadas de sus bienes
por cl Estado, por motivos de utilidad pfiblica. Fauchille en 1900 expu
so la teoria del riesgo estatal: El Estado seria responsable del mismo
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modo aue el empresario lo es por loa accidentes de trabajo y en algu-
nos pafses por los errores administrativos o judiciales o por los da-
fios producidos con motive de obras plblicas; esto es, se entiende que
el Estado que obtiene beneficios del trabajo de otro debe cargar con
las consecuencias de los dafios que s¢ ocasionen por esa actividad, sin
que por ello intervenga la nocidn de culpa,

Ambas teorias fucvon desechadas por el Instituro afirmando aue po

drian fundar la responsabilidad del Estado en relacién a los naciona-
les y a los extranjeros, pero no abordaban el problema en su fase in-
ternacional, wue cra precisamente ol planteado.

A principios del presente siglo Anciletti clabora la Teoria de 1a
Responsabilidad objetiva: La responsabilidad internacicnal tienc como
fundamento 16gico la violacidn de una nomma internacional ; es decir,
este autor hace responsable al Estado como simple relacidn de causa a
efecto, sin tamar en cuenta ninglin fundamento subjetivo ¥ excluyendo
por tanto el dolo y la culpa camno clementos que hasta entonces reque-
rianse alternativamente para que pudiera imputarse ¢l hecho ilfcito,
al Estado. (31)

Para Podestd Costa, Anzilotti 1lega a esta conclusidn tomando en
cuenta que cl dolo v la culpa son clementos psicoldgicos provenientes
de 1a voluntad, y agrega que es necesario investigar si un hecho para
que sea imputable al Estado debe ser o no, afectado Jde dolo o culpa de
los Brganos del Estado, porque toda lesidn, aunque sea obra de los
particulares, estd condicionada por la actitud de aguellos drganos.
Ahora bien, con respecto a la doctrina segfin la cual para implicar la
responsabilidad del Estado, el hecho contrario al Derecho Internacio-
nal, debe ser afectado del dolo o de 1a culpa de sus drganos, pueden
presentarse dos situaciones distintas: Que la conducta del drgano sea
contraria a 1a vez al derecho intermacional y al derecho interno o que
esa conducta sea contraria al derecho internacional y sea conforme al
derecho interno. En estias dos situaciones hay responsabilidad pues los
Estados asumen una obligacion reciproca come garantia de sus buenas re
laciones, v de esto resulta que la responsabilidad no se detennina por

(31) Citado por Padestd Costa. Op. Cit. Pigina 456,
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el dolo o 1a culpa, sino que procede de modo puramente objetivo,

Para Rousscau esta teorfa os mis acorde con el verdaldero {undamen
to de 1a responsabilidad internacionmal, que os ol de mantener las rela
ciones interestatales; seguridad que se convertia ilusoria si un Esta-
do pudiera sustraerse a la responsabilidad de los actos reatizados por
sus funcionarios alegando que no ha canetido falta, de acuerdo cen su
derecho interno, configurando el hecho a su arbitrio; es la Gnica gque
explica la responsabilidad Jel Estado por actos realizados por funcio
narios incampetentes. Sin embargo, le hace algunas objeciones; Va de-
masiado lejos al procurar una garantfa absoluta del individio reclaman
te; se adelanta al estado actual de la prictica internacional que si-
gue siendo individualista y, en consecuencia, sigue fiel a la teoria
de 1a falta, (32)

Por su parte Podestd Costa dice que posiblemente en la elabora-
cién de la teorfa de la responsabilidad objetiva ejercid influencia el
principio de la "RESPONSABILIDAD PATRONAL" que en esa Epoca empezaban
a adoptar las legislaciones para hacer responsable al patrono, alin sin
culpa de su parte, por los dafios que sufrian las personas ocupadas por
61 con motivo del trabajo en las fébricas. Como vimos anteriomente,
en 1900 sostuvo Fauchille en el Instituto del Derecho Internacional
que por analegfa con agquel principio debia adoptarse la tecoria del
'"RIESGO ESTATAL" para establecer la responsabilidad del Estado por las
lesiones sufridas en las contiendas civiles, adn sin culpa de &1,

Esta responsabilidad no emerge de los tratados ni de la costumbre
internacional, cono lo veremos en seguida.

Con respecto a los tratados, s6lo podemos wmencionar el articulo 3o,
de 1a Convencidén de La Haya de 1907 sobre las leyes y uso de la guerra,
segin la cual el Estado beligerante e violaba las disposiciones del re
glamento ancxo seria responsable por los actos provenientes de las perso
nas que forman parte de su fuerza y deberia indemnizar, si hubiere lugar
a cllo, Por lo que se refiere a la costumbre intermacional y a la juris-
prudencia, es notorio gue en las soluciones diplemdticas, cono en las
decisiones arbirtrales, cl problema de la responsabilidad por daitos a la
persona o a los bienes ha girado en torno de la teoria de la culpa y su
aplicacifn a las modalidades de cada caso concreto; mds win, sicmpre se
ha considerado el dolo y 1a culpa cano determinantes de un hecho ilicito
como elementos que no s61o pueden atribuirse al Estado sino también a la

(32) Rousscan, Op. Cit, Pag. 350,




-56 -

propia pL_\rsdﬁa afectada,. y on este Gltimo caso, se ha entendido que 1a
existencia de dolo o culpa del individuo viene a neutralizar la e
corresponde al Estado.

Podesth Costa considera que como construccifn tedrica la tegis abso
luta de 1a responsabilidad objetiva es insostenible, pues parte de la ba
se de que no se concibe en los drganes del Estade cuando fstos vielan el
derecho interno; lo cierto es que desde ¢l punte de vista internacional,
dice, s6lo se tiene on cuenta la culpa del Estade como entidad interna-
cional a causa de una infraccién, sunque Ssta seca nula o anulable en el
orden interno, ¥ nada impide asignar valor juridice al dele o a la culpa
para condicionar la existencia Jde un hecho ilfcite internacional del Es-
tado. Tampoce puede admitirse la responsabilidad ohbjetiva on case wue el
6rgano estatal haya ohrade de conformidad con su derecho interno; esta
afirmacidn seria errénea, pues no pucde scpararse la persena Jdel Ustade
y su-brgano pretendiendo que ol Estado, sujeto del Derecho Tnternacio-
nal estuviera sometido a las reglas de @ste mientras que el Grgano sang
teriase Gnicamente a las reglas del derecho interne.  (33)

Encontramos al respecto una TEORIA COLECTTVA, 1A DE SCHOEN v SIRUPD
quienes sostienen que, por regla general, rige en las acciones ¢l princ
pio de la responsabilidad objetiva o por el resultadoe, vy en las omisio-
nes el principio de la responsabilidad por 1z «ulpa o subjetiva eos de-
cir, que en los delitos de anisidn admiten la teoria de Ia culpa, (39

Amplidndonos podemoes decir que segiin Schoen 1a responsabilidad ob-
jetiva corresponderia en los casas de hechos ilicitos provenientes de
los drganos del Estado pero cuando se tratara de hechos ccasienados por
particulares, aplicarfase la teorfa de la culpa; Strupp considera que
responsabilidad objetiva debe admitirse como yegla general en los deli-
tos de accitn de los Brganos deil Estade, en tanto que en los delitos de
omision una norma consuctudinaria derogarfa Ia regla general y estable-
cerfa la responsabilidad s8lo cuando hubiera culpa, El Instituto del De-
recho Internacional (Lausana) proponiéndose encaminar ¢l problema de 1a
responsabilidad en el terreno juridico, presentd camwo basce de 1a respon-
(33} Podestd Costn, Op. Cit. Pdgs. 403 y 464,
(34} Citados por Vedross. Op, Cit., Phg. 310,
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sabilidad del Estado el inamplimiento de las obligacienes internaciona
les, condiciondndolo con la teoriz de la culpa. Es asi camo la Resolu-
cién de 1927 empieza manifestando cue el Estado es respensable por los
dafios causados a los extranjeros por toda accidn u cmisién contraria a
sus obligaciones internacionales, cualquicra aue sea la autoridad plbli
ca de que proceda y cuando sus Srganos actfien violando la ley o las &r-
denes e una antoridad superior o que esté fuera de su campetencia, pe-
ro amparindose en su calidad de Oryano del Estado y utilizando los me-
dios puestos a su disposicién; Iucge declara la resolucifn que esta res-

ponsabilidad del Letado no o » ol ircwplimiento Jdo las cbli-
gaciones ne ¢s consecuencia de la culpa de sus Grpanes, salvo que, on el
caso, ocurra que una regla convencional o consuetudinaria en la materia
admita 1a responsahilidad sin culpa, tenicndo en cuenta al agente del
dafio; el Instituto sefiala cano casos de responsabilidad los hechos que
provengan de las autoridades pdblicas, de los particulares, de 1a dene-
gacién de justicia o de las luchas civiles,

La Conferencia de Codificacién de La Haya de 1930 inicid la delibe
racidn acerca de la responsabilidad en torne de la nocidn de culpa. La
asamblea se dividid en dos sentidos: Jde un lado la responsabilidad in-
ternacional absoluta y del otro la irrresponsabilidad también absoluta,
Hubo quienes, mantenidéndosc en el plano de la culpa, intentaron preci-
sar las consecuencias seglin que el agente del hecho lesivo fuese un Or-
gano del Estado, sus funcionarios o los habitantes, pero la discusidn,
diluyéndose entonces en puntos sccundarios, no vino a solucionar el pro
blana {undamental. El problema estuvo meior orientado cuando se intenté
adoptar como base principal el incumplimiento de las obligaciones inter
nacicnales; aunque no se llegd a delinir esas obligaciones y la Confe-
rencia se clausurd sin llegar a ningin acuerdo cencreto.

Tonando como base las sipuientes ideas, Palestdi Costa elaboré la
DOCTRINA DE LA COMUNIDAD DE FORTUMNA, a 1a cual me adhiero: El extranje-
ro cuando era una auhana v, por consiguiente, carecia de derecho, no
disponia de mis amparo que su Extado de erigen, Incumhia n éste prote-
gerlo siempre y en todo lugar, Esa =ituacidn ha cambiade desde camienzo
del siglo XIX. El extranjero posee ciertos derechos gque le son reconoci
dos nommalmente en los pafses civilizades, ntre ¢l Estado y el extran-
jero se ha cstablecido una relacién juridica. Su responsabilidad sélo
puede surgir como consecuencia Jde la violacibn dJe esa relacidn. Este es
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el “elemento esencial del problema.

: Cuando se estd en presencia de hechos que lesionan a la persona o
-a los bienes de los extranjeros el derecho violado pertenece ante todo
a la persona privada. Por elle la regla internacicnal recamienda que
las acciones correspondientes deben ser ejercidas, en primer témino ¥
‘hasta agotarlas, dentro de la jurisdiccidn del Estado local por la per-
‘sona lesionada.

El elemento bdsico para definir el problema de la responsabilidad
internacional del Estado es el derecho violado, la relacién juridica
que ha sido transgredida. Muede haber otros elementos que obren con ca-
ricter adjetivo o secundario, estos elementos son la nocién de la culpa
(limitada eventualmente por la fuerza mayor v el caso fortuito, aplica-
bles segfin las circunstancias come principies generales del derecho),
luego el agente del hecho lesivo v por Gltimo las particularidades de
cada caso,

Dehe encararse el problema partiendo del elemento sustancial: la
entidad lesionada, la persona del extranjerc y no meramente del aspecto
cangal del hecho. Desde este punto de vista se afronta el problema de
modo integral.

El extranjero al situarse tanto é1 cano sus bienes en otro Estado
obra en virtud de una resolucidn personal. Esa resolucidén debe ser con-
siderada consciente ¥ deliberada pues no le son desconocidas las carac-
terfsticas del medio; sabe cudles son las ventajas v los inconvenientes
previsibles, pesa sus determinacicnes ¥y actua, Ya sea que vaya de paso
o s6lo instale residencia transiteria, le impulsa siempre un interés
propio; cuando se domicilia, entrega sus hratos, su inteligencia y su
capital a 1a sociedad que entra en la cual espera encontrar beneficio
v bicnestar. Bn unc ¥ otro case el extranjero participa de las alterna-
tivas ¥y morales del medic en que s¢ encuentra;-del miswmo mode que los
demds habitantes, goza de los biencs y no puede sustraerse a los males,
va provengian de la naturaleza, de los hambres o de sus propias activida
des. El Bstado lo recibe sobre 1a hase sobreentendida !y universalmente
cteptada) de que el extranjero estd sujeto a la jurisdiccién local, que
le iwmpone el deber do ajustarse a las leves y le acuerda las correspon-
dientes garantias juridicas. Mediante un pacto tdcito entre ¢l Estado v
el extraniero se establece una rutua convivencia, esto s, se cred y
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consolida un vinculo de reciprecidad solidaria tanto de afectos cano de
intereses, una verdadera "COMUNIDAD DE FORTUNA."

El extranjero no puede ejercer actividades peliticas atin cuando
las instituciones funcionen de modo irregular. Seglin 1o ha establecido
el consenso general en el mindo civilizado, todo hanbre seca nacional o
extranjero debe gozar por lo menos de los derechos esenciales, a la vi-
da, a la libertad y a los bicnes ¥ como ampare de todos ellos derecho a
la justicia. Cuando estos derechos son desconocidos o lesionados, el ox-
tranjero dispone subsidiariamente de uha garantia internacional que es
proteccidn de su Estado de origen; es decir aque la persona » los bienes
del extranjere cstin regidos por la COMUNIDAD DE FORTUNA en lo material,
moral y juridico, condicionade cn ciertu medida por les derechos csen-
“ciales.

Los dereches esenciales ne scn ahsolutos; pueden ser afectados le-
galmente por cl Estado mediante la aplicacidn de leves penales vy civiles
como consectiencia de viertos hechos ilicites realizados por individuos
entonces el extranjero, a la par de los demds habitantes, puede sufrir
penas corporales que vengan a privarle de 1a libertal v atn de la vida,
y penas pecuniarias que lo priven en cierta nedida Jde sus bhicnes. El Es
tado sfilo puede ser responsable con respecto al extranjero en los casos
en que la lesidn de los derechos esenciales le sea imputable, esto es
cuando s¢ han originado a causa de dolo o culpa de su parte,

Es la comnidad de fortuna la noma que rige de modo esencial la vi
da del extranjero; son los derechos esenciales lu nadida mdxima de re-
triccidn que se le puede hacer en ciertas circunstancias a csa norma fun
dainental.

No estin asociadas a la commidad de fortuna las personas que se
hallan en territorio extranjero cwno motivo del desempefio de sus funcio-
nes internacionales de carficter oficial; los Jefes de Estado, los agen-

tes diplomiticos, los magistrados de la Corte Internzcional de justicia,

los micmbros de los tribunales arbitrales, los consules de carrera y
los funcionarios extranjeres en ejercicio de una v isidn ad hoc; todos
ellos tienen residencia obligatoria en virtud del scrvicio interndcicnal
que prestan, no participan en las actividades inherentes a jos intercses
privados ¥ en su mayoria estdn excntos de la jurisdiccidn local., Tampo
co lo estin personas y cosas que a veces resultan lesionadas por hechos
ilfcitos provenientes de un Estado que es ajenc al territorio en que
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aquellas permanecen o por hechos producidos en el mar libre.,

Puede suceder gue extranjeros asociados a 1a comunidad de fortuma
sean lesionados precisamente por la circunstancia de ser extranjeros o
de pertenecer a determinada nacionalidad, raza o religién. Tal hecho
viene a desaseciar al extranjero del vinculo que lo unfa a 1a cominidad
de fortuna y ello viene a dar origen 2 la responsabilidad internacio-
nal. (35)

Actunlmente 1a jurisprudencia internacionnal sbordina 1a exigencia
de 1a responsabilidad a dos condiciones: Ia imputabilidad v 1a ilicitud.
Es necesario que ¢l acto alepada, hien sea accidn v omisién, sen imputa
ble al Estado. Ademis, gue el acto sen internacionalmente ilicito, Este
carficter ilicito debe ser apreciado de acuerde con las nomas de dere-
che internacional, puesto que un acta puede ser ilicito de acuerdo con
el derecho interno, pero Mo c¢on el internacienal.

XVI.~ DIVERSAS FORMAS DE RESPONSABILIDAD TNTIRNACIONAL.

Gencralmente la vesponsabilidad internacional es consccuencia. de
actos de drganos del Estado; legislativo, administrative y judicial,
También 1o es por los actos de los particulares y con motivo de uma

guerra civil.

A.- RESPONSABILIDAD DEL ESTADD POR ACTOS LECISLATIVOS.

La responsabilidad del Estado puede ser originada por la accién u
omisitn del poder legislative: La hay por accifn en el caso de promul-
garse una ley contraria a lus ohligaciones internacionales del Estado;
por anisién, cuando el drgano legislative no dicta las leves necesarias
para el amplimiente de las obligaciones interpacicnales del Estado o
cuando no deroga wna ley contraria a dichas obligaciones,

Es necesario indicar que en este caso 1a responsabilidad del Esta-
do es directa e inmediata.

Cuando el poder legislative sancione una lev que pueda afectar los
derechos de¢ los extranieres, este hecho pugde autorizar a los Estados
respectivos a que fornulen, si lo estiman oportung, a manera de adver-
tencia una protesta por la via diplomdtica, pero ¢so no detemina BO
IPSQ 1a responsabilidad internacional del Estado, Esta responsabilidad

(35) Podestd Costa. Op. Cit. Pig. 367,
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supone_la comisidn de un hecho lesivo, un dafio concreto producido por
1ns Breanos del Estado ya sea como consecuencia de aquella lev o sin
ella, Es decir que una ley sGlo serd contraria al Dereche Internacional
cuando encierre directamente alguna disposicién contraria, ¥ no cuando
se limita a hacer posible la realizacidn de un acto futuro internacio-
~nal ilicito, por ejemplo, una disposicidn constitucional que permita

la expropiacién de 1a propiedad privada sin indemnizacidn no se puede
impugnar internacionalmente, puesto que no se sabe si llegard a aplicar
se a un extranjero,

La jurisprudencia internacienal ha afimado el principio de la res

ponsabilidad del Estado por actos legislativos cn numerosos casos:

a) Aplicacién irregular de leyes fiscales. A este respecto pode-
mos ¢itar 1a sentencia arbitral de Gustavo Ador del 15 de junio
de 1922 que condenaba a Francia por haber aplicado a ciertos
stibditos espafioles 1a ley de 1o, de julio de 1916 en la que es-
tablecia un impuesto extraordinario sobre los beneficios de la
guerra; esto constituia una violacién al tratado hispano-fran-
cés del 7 de enero de 1862 en ¢l cual se eximia de contribucio-
nes extraordinarias o los espafioles vesidentes en Froncia y vi-
ceversa,

b) Requisa sin indemnizacidn de bienes pertenecientes a extranje-
ros. Este problema dié lugar a la sentencia del Tribumal Perma-
nente de Arbitraje del 13 de octubre de 1922 con motivo de la
reclamacion de Noruega contra la requisa de barcos de su pabe-
11én (neutral) realizada por los Estados Unidos (beligerante},
en el curso de la Primera Guerra Mundial. Fn esta sentencia se
dijo que ningin Estade puede cjercer sobre los sibditos de otro
Estado civilizado el derecho de dominio eminente, sin respetar
la propiedad de dichos extranjeros o sin pagar una indemniza-
cién justa, fijada en su caso por un tribunal imparcial.

¢) Expropiacién, sin indemnizacidn de bicenes pertenccicntes a ex-
tranjeros. El principio que no ha de haber expropiacidn sin in
demnizacidn se halla consagrado en el artfculo lo. del Protoco
lo de Parfs del 20 de marzo de 1952, fimado por los miembros |
del Consejo de Buropa, que ¢s adicicnal al Convenio de Roma del
4 de noviembre Jde 1950 schre la salvaguardia de los derechos del



hambre y de ‘las libertades fundamentales. Ningiin Estado puede
exigir para sus stihditos expropiados un modo de indemnizacidn
mds favorable que {1 Estado expropiante aplica, o se dispone a
aplicar, a aquello§ de sus propios stbditos que se ven afecta-
dos por anflogas medidas. Como ejemplo podemos mencionar el
conflicto provecadq por la expropiacidn de las compafilas petro
liferas en México, de acuerdo a la Ley de 1932 v del Decreto
del 18 de marzo de [1938. Despuds de largas vy dificiles negocian
ciones México acab@ por aceptar pagar las indemnizaciones de
las sociedades exprppiadas que eran principalmente, la socie-
dad inglesa Mexicanp Eagle v la norteamericana STANDARD OIL. Se
concluyeron acuerdod con Estados Unidos v s¢ le fiid wna indem
nizacidn de 20 millpnes de délares pagaderos on 5 afios y para
Inglaterra 130 millgnes de ddlares pagaderos en 15 afos.

El principio de la respgnsabilidad del Estado con motivo de sus
actos legislativos sc extiende a los actes constitucionales, pues como
lo ha afirmade el Tribumal Pgrmanente de Justicia Internmacional, en la
consulta que sc le hizo el 4 de fcbrero de 1932 respecto del trato de
los sUbditos polacos en Dantzfing: 'Un Estade no puede invocar frente a
otro su propia Constitucién para sustraerse a las obligaciones que. le
impone el Derecho Internacionyl o los tratados en vigor.' Come dice ¢l
maestro Rousseau, este principio es importante tenerlo en cuenta ya que
consagra la superioridad del derecho intemacional sobre el interno.
(36)

B.- RESPONSABILIDAD POR WCTOS ADMINISTRATIVCS.

La responsabilidad del Estado por este tipo dec actos tiene mucha
importancia en la préctica intprnacional pues son éstos los que con ma-
yor frecuencia 1levan actos coptrarios al Derecho Internacional o dejan
de realizar los impuestos por Pste.

Como indica Rousseau, las|principales aplicaciones de la responsa-
bilidad administrativa se refigren u.los siguientes supuestos: trato di-

ferencial a un stbdito extranjero, sevicias y violencias cometidas por

(36) Rousseau Charles, Derech

Internacional publice profundizado,
Buenos Aires, 1966. Pdg.

363,



- 63 -

militares ¥ detenciones arbitrales. (37)

En el primer caso camo anteriommente lo seflalamos cuando el extran
jero es lesionado por ser extranjero ¢ de pertenecer a determinada na-
cionslidad, raza o religién. Este hecho viene a disolver el vineulo que
le unia con la cammidad de fortunas, y es lo aue origina la respensabi
lidad internacional.

Respecto a sevicias y violencias cometidas por militares ha dado
lugar a muchas discusiones tedricas pues so ha querido ver como un caso
de responsabilidad por riesgo. Es importante determinar la relacién aue
existe entre ¢l acto lezivo v 1a funcidn, pues cuando los actos son con
trarios a la funcién el Fstado no es respensable. El principio wis acer
tado ha sido el propuesto por M. Charles Visscher, de que el acto serd
imputable al Estado cuando 1a accidn gque ha causade el dafio ha sido eje
cutado valiéndose hien de la autoridad o bien de lua fuerza material que
el agente culpable posee eon virtud de sus funciones. (38)

Ne esto pademos deducir que algunos funcionarios pueden camprome-
ter la responsahilidad del Estudo, ya que ruchas de las veces actiian al
amparo de 1a autoridad v fuer:za que tiene v el mniforme que 1llevan.

Sobre esto podemos hacer mencifn de la TV Convencién de La Hayn
que en su articule 3o, hace responsable al beligerante de tedos los ag
tos cometidos por perscnas que Yorman parte Jde =u {uerca armada. O cea
el Estado no sélo es responsable por los actos que tengan el cardcter
de actas de Estade, sino que eventualmente también por aquellos aque es
tén fuera de su competencia.

Existe bastante jurisprudencia en la que se llega a 1a conclusién
de qgue cl Estado es responsable de la conducta de todos los agentes pd
blicos,

El mismo criterio es aplicable en el case de las detenciones arbi-
trales efectuadas por agentes policfacos del Estado en que reside el
extranjero.

Pere una vez mAs el Estado no es responsable por el simple hecho
de que un dregano administrativo causa algdn perjuicio a un extranjero
sino que es precise que el periuicio se haya praducido por acto opuesto

"al Merecha Intermacional,
Si cen ccasibn de 1a represitn de uma sedicién se perjudica a sOh-

{37). Rousscau., Op. Cit. Pde. 366.
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dites extranjeros, el Fstadoe no serd responsable en principic, puesto
que el Dereche Internacicnal veconece a tolo Dstade ne sélo el derccho
=ino incluse el deber de adeptrar cusntas melides sean adecuadas para re
primir destrdenes, SAlo por excepeign seria responsable el Estado, si
en la persecucidn de este fin hubiera infringido =1 principio de stan-
dar internacional, rebasanlo notoriamente los lirmites reconocidos por
los pafses civilizados con respecto a los extranjeros. Ne sc ha impues-
to en la prictica internacicnal precepto juridico alguno que vaya mis
alld y quebrante el principio general,

C.~ RESPONSABILIDAD POR ACTOS JUDICIALES.

A este respecto la doctrina de Vattel juega un importante papel,
quien afirma que un acto judicial ilepal da lugar a la responsabilidad
del Estado cuando se haya cerrado al extranjero la via judicial o se ha
ya demorado indebidamente y cuamndo una sentencia se haya dictade con
evidente malquerencia hacia el extraniero. Es decir, que la responsabi-~
lidad puede surgir por denegacibn de justicia, defectos en 1a adminis-
tracién de ella y fallo manifiestamente injusto. (39)

Podemos decir aue la denegacién de justicia en sentido estricto es
1a negativa de concurrencia a los tribunales, esto es, cuando un Estado
no permite que los extranjeros defiendan sus derechos ante los tribuna-
les. El Estado debe asegurar cierto grado de perfeccion en 1a adminis-
tracibn de justicia; ese grado es el nivel ordinario requerido por ¢l
Derecho Intermacional. Respecto de esto dltimo, las principales aplica-
ciones se refieren a los siguientes casos: Negativa por parte del tribu
nal de dictar sentencia cuando el demandante es extranjero; cualauier
retraso o entorpecimiento injustificado en la administracién de justi-
cia o la ins6lita prisa en juzgar a un extranjero: la condena de un
extranjero por wun tribunal excepcional; cuando no se ha ejecutado una
sentencia dictada en faver de un extranjero; la amnistia o indulto pre
maturos al asesino de un extranjero; su liheraci6n anticipada o las fa-
cilidades que sc le hayan dado para su evasién, etc.

En lo aque respecta al fallo manifiestamente injusto por lo cual el
Estado es responsable, es dificil de precisar; puede presentarse en el

(38) Citado por Paul Reuter. Derecho Internacional Pdblico, Bosch ca
editorial, Barcelona, 1962. Pig. 141,

(39) " Citado por Alfred Verdross. Op. Cit, Pig. 318.
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caso de una evidente animosidad con un extranjero, por eiemplo, en un
fallo oue sc fundase exclusivamente en razones de melevolencia a pesar
del aparente respeto de las formas exteriores; o hien en la hipdtesis
de una interpretacibn voluntariamente errénea de la ley local, lo aue
es diffcil de determinar,

Ahora bien, el Estado no responde por el error judicial de sus tri
hunales cuando se ha cometide de buena fe, pues no puede ser responsable
de los méritos intrinsecos de la sentencia dictada.

El principio de que un extranjero ha de reconocer que le es aplica
ble la forma de administrar justicia propia del pais en que ha fijado
residencia, sin excluir los dofectes que presente el sistema, imperfeoc
to como toda ohra hmana, ha sido constantemente sostenido por la juris
prudencia,

El hecho de que las autoridades judiciales havan cametido un error
en la eleccidn de la disposicién aplicable al caso afecta Unicamente al
derecho interno ) sélo puede interesar al derecho internacional en la
medida en que implique la vielacibn de la noma comvencional o la posi-
bilidad de una denegacitn de justicia.

D.~ RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LOS PARTICULARES.

Pe acuerdo con el maestro Paul Reuter en este caso nos encontramos
con una responsabilidad directa del Estado en virtud del deber que tie-
ne de asegurar el mantenimiento del orden pidblico en su territorio, El
hecho generador de la responsabilidad se encuentra en el incumplimiento
de esta obligacifn y no en el acto del individuo, puesto que quien no es
sujeto del derecho internacional ro puede violarlo,

El contenido de 1a ohligacidn estatal tiene por un lado el deber
de vigilancia y por otro el de imputacitn. Fl Estado ha de impedir den-
tro de lo posible 1a realizaci6n de actos delictivos o aue sin poseer es
te cardcter constituyan violencia dirigida a los extranjeros,... (40)

CASO.

1.~ En Thomas V, Voumans Cases, (Annual Digest 1925-1926, Case
No. 162), tres sihditos cstadounidenses fueron asesinados a manos de
una multitud en el Estado de Micheacdn en nuestro pais, despufs de una

(40}  Reuter. Op. Cit. PAp. 138



.disputa sobre salarios con un obrero mexicano. Cen anterioridad al ase
sinato, no pudiendo el intendente del pueblo calmar a la multitud, did
orden a un teniente de las fuerzas estatales de proceder con las tropas
a sofocar el tumilto y poner término al atacue contra los estadouniden-
ses. Al llegar al escenario del tumilto, en ve: de dispersar a la multi
tud, las tropas abrieron fuego sobre la casa en la que los estadouniden
ses sc habian refugiado ¥ matarcon a uno de elles. Los otros dos (ltimos
estadounidenses fueron muertos por las tropas v la multidud. Posterior-
mente no sc tomaron medidas apropiadas para el castigo de los culpables.
Algunos de los soldades fueron arrestados pero no condenados. Escaparon
diecisicte de los arrestades, algunos de ellos después de haber sido
puestos en libertad bajo fianza. La Comisién Ceneral de Reclamaciones
de Estados Inidos v México sostuve {1926) que un gobicrno es responsa-
ble por los actos de sus soldados contrarios a la ley, aunauc 8stos
actfien desobedeciende las reglas dictadas por la auteridad saperior,
cuando sea evidente que al tiempe de cometerse estos actos los soldados
estaban en servicio active y bajo la supervisién inmediata v en presen-
cia de un comandante superior. £l causar dafios personales, la destruc-
cidn injustificable o el saqueo por parte de los soldados no pueden ser
siempre considerados como actos puramente privades. La exencibn de res-
ponsabilidad en el caso de que un drgane estatal actie fuera del dmbito
de su competencia no significa que ¢l gobierno no sea nunca responsa-
ble por un acto contrario a la ley cometido por sus oficiales. Ademis,
sostuvo que México tambifn era responsable por no haber tomado medidas
apropiadas para aprehender ¥ castigar a las personas comprometidas en
el delito,

2.- Laura M, B, Janes Case, (United States and Mévico, feneral
Claims Comnission, 1926, Anual Digest 1925-1926, Case No. 158), Un ciu-
dadano estadounidense fué muerto en cl territorio de México. La prucha
demostrd que la acci6n tomada por las sutoridades mexicanas fué inefi-
caz y dilatoria, Ocho afos después de cometido el asesinato su autor no
habia sido aprehendido. La comisidn sostuve aue México era responsahle
v los daiios ¥ perjuicios. Habfa cxistide falta por parte de las autori
dades mexicanas tanto en tomar una accidn ripida » eficaz para aprehen-

der al asesino, como en garanticzar una decisidn indemnizatoria, FEmpero,

el fundamento de la responzabilidad del Estado no es aqui la cemplici-
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dad con el delito perpetrado al condenar o al ratificar el acto delic

i
co de la denegacidn de justicia o sea la falta de cumplimiento del pro
pio deber internacional del Estado Je perseguir y castigar al reo.

En el cwmplimiento de la obligacidn de vigilar ha de tomarse en
cuenta el lugar; eierplo, tiene deber especial Jde preteger las embaja
das y obligacidn de ejercer una mayor vigilancia en las zonas fronteri
zas. Es necesario recordar al respecte la opinidn gue el Conité de Jus
ticia creado por el Consein de la Sociedad de Naciones emitid el 25 de

enero de 1224, con motive del ascsinato del General italiano Tellini,
en territorio griego, el cual era presidente de la Comicidn de limites
de 1a frontera greco-albanea. Se dijo en la opinidn que la responsabi-
lidad del Estado con motivo de la vealizaciln en su territorio de un
crimen politico, en la persona de un extraniero, <8lo surge cuando el
estado no ha sabido tomar las medidas apropiadas para prevenir el cri-
men y para perseguir, detener v juzgar al culpable. E1 cardcter piblica
de un extraniero, y las c¢ircunstancias por las cuales se halla en terri

torio extranjero, impene al Estade un Jdeber especial de vigilancia.

Para deteminar que las autoridades locales han faltado a su obli-
gacién de proteccidn (aunque en la prictica esto es dificil determinar),
es necesario tomar en cuenta ciertas circunstancias: Cuando los agentes
diplemdticos o les interesados han pedido que se tamen medidas pertinen
tes para un Ccaso concreto v Se encuentra con la negativa; actos de vio-
lencia cometidos por soldados, policias o funcionarios en contra del
extranjero, la complicidad o indiferencia de los agentes piblicos que
hayan sido testigos del hecho, etc.

La obligacidn de imputar consiste en que cuando se ha producido el
dafio el Estudo tiene el deber de hacer lo posible para ;astigar a los
culpables ¥ asegurar la reparacidn a las victimas. De ahi que su respen
sabilidad puede resultar por la negativa de perseguir, juzgar, castigar
a los culpables; negligencia en buscar, capturar, o en la evasion de
ellos; conceder prematurasente el indulto o la ammistia,

De todo este pademos conclufr, tamando come hase la opinidn de
Paul Reuter, que el Estado es responsable por los actos de sus agentes
cualquiera que sea su rango jerdrquico, cametido en el ejercicio de sus

funciones, y aGn si se trata de un agente subalterno.
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Deben tomarse on consideracidn algunas situacicnes especiales:
cuando el funcicnario actfa fuera de su competencia.y los actos ejecuta
dos por particulares por cuenta ¥ @ instigacidn del Estado, el primer
caso lo tratamos anteriomente.

En el sepunde case, ¢l de los actos ejecutados por particulares
por cuenta y a instigacidn del Estado, el ms comfin es cuando se trata
de un funcionario de heche, que en virtud de alguncs acentecimientos
ejerce ciertas funcicnes pablicas en ausencia de los titulares. Es de
suponerse aue el Estado es responsable por actos aue se ejecuten, pues

lo que la circunstancia excepeional so podria exencrar al estade de
ser respensable.

Cuando a los estados se han incorporado organismos de heche, tales
como partidos finicos, los actos que éstos ejecuten seriin imputables al
Estado, sobre todo cuando se trata de medidas coercitivas, En igual
forms deben de considerarse les actos cometidoes por particulares, pcfb
ejecutades por mandato o instigacidn <el Estado.

E.- RESPONSABILIDAD POR (UERRA CTIVIL.

Esta ha surgido principalmente con motivo de hechos lesivos acaeci
dos por luchas civiles,

Los precedentes esenciales en este punto son: Sentencia del 1o, de
mayo de 1925 dictada por Max Iuber en el caso de las reclamaciones bri-
tdnicas por dajios causados a sthditos ingleses en la zona espafiola de
Marruecos ¥ el fallo del 19 de octubre de 1928 del drbitro Verrijil,
presidente de la Comisidn Franco-Mexicana de Reclamaciones en el asunto
Gerges Pinson.

Generalmente, la jurisprudencia internacional, por aplicacidn and-
loga de las nommas del derecho de guerra admite la no responsabilidad
del Estado por dafios producidos on el mowento del combate, La mayor par
te de esos dafios son consecuencia de hechos que el Estado reprime coro
delitos y no responde de elleos: y cuande scbrevienen Je modn colectivo
presentan los cuaracteres de fuer:za mayor, puesto que proviniendo de mi]
tiples y complejos factores sociales, constituyen un fenfmeno que no es
posible prever y que, aunque haya sido previsto, estalla con fuerta

irresistible y s8lo puede ser deminado oponiéndole la fuerza.
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Para Podestd Costa el Estado. puede ser responsable tan s6lo cuan
do la lesién. sea imputable a &1 por dolo o culpa. Sin aue sc conside-

Te que la fuerza mayor o el caso fortuito actlien cano excluyentes de
culpa. {41)

Para determinar en las luchas civiles la existencia de delo o cul-
pa imputables al Estado es necesario censiderar la forma cano se origi-
nan los dafios. Cuando se trata de una medida especial concreta tomada
en contra de un extranjero, en su calidad de tal, v que exceda los 1imj
tes de lo que puede aceptarse, sin indemnizacidn, es responsable el Es-
tado,

Pero como dijimos anterionmente, cuando sebrevienen sin tener como
objetivo a persona o cosa determinada, son consecuencias directas de
la contienda armada.

La jurisprudencia considera gue en los dafos resultantes de las me
didas tomudas por los insurrectos, st éstos son vencides, el Estade no
es responsable, Fsta solucidn prevaleci6 en 1928 en el asunto G, Pinson
(menc ionado con anterioridad): 'Tna responsabilidad internacional por
dafios causades a consecuencia de movimientos revolucionarios no pueden
derivarse de los actes juridicos o de los delitos realizados por las
fuerzas revolucionarias que hayan fracasado, ya que, en su estado actual
el Derecho Internacional no hace responsable  al Istado de los efectos
juridices de tales actos o delitos.”

Fsta ausencia de responsabilidad segin la jurisprudencia que comen-
tamos ticne excepciones: La primera estd basada en la diligencia debida:
es cuando el Estado no ha hecho todo 1o que estaba a su alcance para pro
teger a los extranjeros. La otra resulta de lu nocidn de amnistfa; es
cuando el Estado perdona a los rebeldes y en este caso se considera que
el gobierno ratifica posteriomente los actos que ellos realizaron.

Cuando son los insurrectos los que vencen, sT es responsable el Es-
tado. Esta soluci6én fuf dada en ¢l caso 5. Pinson mencionado, cn €1 se di
jo también: “"En general, un Estado que pase por la prueha de un movimien«
to revolucionario s6lo puede ser responsable de les uctos juridicos y de
los ilegales de los revolucionarios cuando aguel novimiento acahe por im-
ponerse. Aplicando este principio 1a Cemisidn de Reclamaciones Franco-Me

{413 Podestd Costa. Op. Cit, Pag. 49.



xicana declar6 responsable a Mxico de todos lo$ actos cometidos por el
ejército 1lamado Constitucionalista dede el 13 de febrero de 1913, fe-
cha de la caida del presidente Madero, hasta el lo. de mayo de 1917, fe-
cha del establecimiento del gobierno de jure.

Este principio se funda en el hecho de que el triunfo de los insu-
rrectos vendria a demostrar que ellos son los representantes de la volun
tad nacional desde el principio del movimiento. Vendria a ser una confir
macibn retroactiva de los actos de 1os revelucionaries con motivo de su
triunfo,

Rousseau considera que estos principios son objeto de {recuentes
excepciones debido a las negeciaciones diplemdticas, en que la politica
prevaiece al derecho. Se dan principalmente en el derecho iberoamericano
aungue no en forma exclusiva, con motive de los desdrdenes politices que
conducen a soluciones que suponen una atenuacidn, aunque no a la total
desaparicién de 1a responsabilidad. A esto se puade llegar mediante un
arreglo por via convencional, en el que varios Estados se concedan, se-
giin diversas modalidades, una reciproca irresponsabilidad o bien poraue

- un Estado no cree por via unilateral una situacicn de irresponsabilidad.

Otras soluciones suponen wuna agravacién de la responsabilidad; &és-
tas son debidas normalmente a 1a presidn politica de una gran potencia.
Pueden provenir de un acuerdo ¢onvencional (sea un tratado de arbitraje
o un convenio de reclamaciones), o en otras ocasiones, de una decisién
efectiva o aparentemente unilateral, del Estado. (42)

Como ejemplo menciono algunos casos en que México fué responsable
con motivo de lucha civil.

INTERVENCTON ARMADA DE FRANCIA EN MEXTCO (1838-39).
En 1837, hallfindose pendientes ciertas reclamiciones de Francia

por dafios causados a sus nacionales, México propuso fueran sometidas a

“arbitraje o a una mediacidn los atentados contra la seguridad de las
personas o de los bienes; cuanto mds aceptaba que, una vez admitidas
las reclamaciones, =sc¢ encomendara a una comisibn mixta fijar el monto
de una indemnizacién glohal.

A comienzos de 1838, una fuerza naval francesa se presentb en cl
Golfo de Mé&xico; cl representante francés formulé un ultimatum exigien
do el pago de § 600,000 pesos come indemnizacién por los referidos da-
fios, la destitucién de ciertos funcionarios, la concesién a los {rance
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ses del tratamiento de la nacién mds favorecida y la exencién para
ellos de toda retribucifn extraordinaria o enpréstito forzosa.

Como no se 1llegara a un entendimiento, Francia fmplanté el bloqueo
de los puertos mexicanos v a raiz de ellos sectestrd cuatro bugues de
nuestra bandera. E1 almirante franc@s presentd entonces un nuevo ulti-
matum, que afiadia o las condiciones del anterior 1a renuncia por México
a toda indermizacién por el secucstro de los cuatro buques v el papo de
una indermizacién suplementaria de § 200,000 pesos por los pastos de la
expedicidn naval, México insistid en proponer ¢l arbitraie de Inglate-
rra ¥ ebtener la devolucidn de les buques secuestrados, mfs una indemni
zacién por elle. El almirante francds juzgd aue la ¢ituacién era irre-
ductible v, en consccuencia, cmprendiendoe hostilidades armadas, bombar-

ded la fortateza de San Juan de Ulla el 27 de noviembre de 18

voEg
apoders de ella as? como de algunos buaues de guerra mexicanos, para re
tenerles en prenda de sus exigencias. El gobiemno mexicano contestd for
mulando una declaracidn de puerra v Jdisponiende la expulsidn de todos
los franceses que se encontraban en el pafs.

Pocos meses después el @ de rarzo de 1837 se puso fin al conflicto
mediante un tratado de paz, por el cual “xico se ohligh a pagar la in-
demnizacitn antes reclamada de & 600,000.00 v Francia desistin de sus
exigencias restantes: adunis se acordaba someter o arhbitraje la cues-
ti6n relativa a la devolucidn de les huques mexicanes secuestrados o
capturados, asi coro las imndemnizaciones que ahora reclamaban les fran-
ceses a causa de su expulsion del pais y los mexicanos por el bembardeo
de Sap Juan de Ulda y su repercusitn con Veracruz, Ver,

La decisifn arbitral fué encomendada a la Reina Victoria de Ingla-
terra. Su falle, smamente breve, se limit6 a rechszar las pretensis-
nes de una ¥ otra parte, expresando por tode fundamento wue los hechos
se habfan producido como consecuencia del estade de guerra.

las soluciones alcanzadas no lueren nada satisfactorias. El con-
flicto armado habia causado nueves periuicios oue venian a afadirse a
los originarios: Francia cbrenia menos wue lo requerido al comienzo v
México perdia los bugues secuestrados, la sentencia fué severamente cri
ticada, norque ciertos hechos se hablan producide antes de la declara-

{42) Rousseau. M. Cit. Pdg, 371



cibn de guerra y como consecuencia de actos de fuer:za dispuesto solamep
te a titulo de "represalia.’” Afos mis tarde, nuevas dificultades ven-
drfan a reavivar el conflicte con caracteres mucho mids graves.

CONFLICTO ENTRE ESTADOS UNIDOS Y MEXICO, (1835-61),

El gobierno de Washington habia presentado a México en 1825, recla
maciones originadas por actos de fuerza de las autoridades o de grupos
sediciosos; las negociaciones se prolongaren durante mis de una década
y vinieron a complicarse con la insurreccidn Jdel territorio mexicano de
Texas, que en 1835 proclamd su independencia. Como el gobierno de Was-

hington se dispusiera a adoptar medidas de fuevza, México propuso gue

fueran sometidas a arbitraje "todas las quejas, reclamaciones y diferen
cias", existentes entre los dos gobierno, El 11 de abril de 1839 pudo
celebrarse una convencién, pero en ella se establecia el arbitraje tini
camente para las reclamaciones por dafios producidos a los nacionales de
los Estados Unidos por las autoridades mexicanas, lo que significaba
eliminar todo reclamo concerniente a la cuestidn de Texas,

La convencidn de 1839 dispenfa la creacién de una junta (Board),
que cra una canisidn mixta fonnada por cuatro micmbros a razén de dos
por cada parte contratante, encargada de promunciarse "sohre la justi-
cia" de las referidas reclamaciones de acuerdo cen los principios de la
justicia, el derecho internacional ¥ las estipulaciones del Tratado de
Amistad ¥ Comercio de 1831, v en caso de divergencias resolveria en
definitiva una persona que designarfa el Rey de Prusia, Fn esta form
quedaron Teconocidas como viilidas por México reclamaciones que pasaban
de dos millones de dblares.

Las relacicnes entre ambos pafses tropezaron otra ve: con serias
dificultades. La RepGblica de Texas {u€ reconocida por Estados Unidos y
Gran Bretafia; México se atrasé en el pago de los vencimientos correspon
dientes a las indemnizacicnes ajustadas y nuevas reclamacicnes vinieron
a presentavse por uno y otro gobierno,

E1 20 de noviembre de 1843 se fimmd wma convencién por la cual se
someteria a una comisién mixta las reclaraciones del gobierno o de los
nacionales de México contra los Estados Hnidos v reciprocamente las de
éstos contra aquel; pero la cuestidn Je Texas se habia agravade v el Se
nado de Estados tUnidos al aprcbar aquella convencidn suprimid la cliusy



la referente a la reciprocidad en las reclamaciones; México se negé en
tonces a ratificar 1a convencidn.

La cuestidn tand otro rumbo. E1 1o, de marzo de 1845 el Congreso
estadounidense declard Ia anexién de Texas, y en consecuencia, México
rompié relaciones con Estados Unidos. El gobierno de Washington intentd
negociar conjuntamente Ia cuestidn de Texas y las reclamaciones pen-
dientes pero el goblerno mexicano se negd a racibir al Canisionado con
ese objeto. El Presidente P'olk dirigid un mensaje al Congreso proponien
do se adoptaran medidas de fuerza. En 1840, un incidente -el hecho de
que los soldados mexicanos hicieron fuego contra un destacamento norte-
americano en la regidn del Rie Bravo- precipité los acontecimientos
atrayendo la guerra.

Por el tratado de paz de Guadalupe-Hidalgo (2 de febrero de 1848),
los Estados Unidos obtuvieron los territorios de Nuevo México y Califor
nia, s¢ obligaron a abonar a México $ 15'000,000.00 délares, las recla-
maciones de que debian ser satisfechas sepln la Convencidn de 1839, asi
como todas las deudas pendientes al {immarse el tratado de paz.

Dc 1851 a 1853 surgicron nuevasx y serias dificultades, El gobierno
de México anuld una concesidn otorgada a una empresa norteamericana pas-
ra construir un ferrocarril v no ratificd una convencion que 1legd a
subscribirse respecto de ese asunto. La situacidn, ya delicada, se com-
plicd con nuevas reclamaciones de Estados Unidos per dafios a sus nacio-~
nales. Miéxico intentd contrarrestarlas presentando a su ve: nuevas re-
clamaciones a Washington, que estimaba cn ocho millones de délares y
fundaba en dofios causados por incursiones de indios procedentes del
territorio vecino, ¥ en cuanto a las reclamaciones por danos producidos
a norteamericanos dirigid una circular al cuerpo diplaondtico acreditado
en nuestro pais sosteniendo que lag reclamaciones por dafos a extrinje-
ros sdlo correspondian en los casos en que lubiera noteria denegacidn
de justicia, ya fuese por rehusar o no acordar a aquellos ¢l acceso a
los tribunales o por no haber ejecutado una sentencia definitiva o ha-
ciones debian

bherse violado un tratudo, ¥ en los demis casos las recl
presentarse a los tribunales mexicanos competentes,

Los representantes de Washington que se sucedicron en México duran
te los gohiernos de Santa Ana ¥ Comonfort procuraron obtener un acuerdo
por el cual, a cambio de unu parte del territorio mexicano, incluso la



Zaja California, se estipulara gue Méxice quedaba liberado de las recla
maciones pecuniarias pendientes. E1 propdsito fracasd reiteradamente v
las reclamacicnes torndronse mds enérgicas ,

NDesmies de Comonfort, a principios de 1858, el general Iulcaga im-
planté un gobierne de fucto. Los Estados Unides reccnociereon de inmedia
to a lulcaga. Pere sobrevino un nueve conflicto v Zulcaga establecid un
impuesto extraordinario sobre todes los irmuehles, v un norteamericanc
que se negd a paparlo fué cxpulsado del pais; el representente de los
Estados Unidos se rerird de México. Mientyas tanto, Judire: habia esta-

blecido su gobierno en Veracruz, » el gobiermno Je Washington envid un

nuevo representante, gue reconoci® a Judrez, £l Tresidente Puchanan so-
i s 4

ticité al Congreso en 1838 v 1838 lo autorizara u emvisr fuerzas nilita
res.. Sin embarge, el conflicto auedd en suspense. Fn los Estados !nidos

preocupaba ya la cuestidn Jde la esclovitud, gque dividia al pafs en dos
bandos y a México acechaban otros peligras wque el gobierne de Washingten
no estaba en condiciones Je contrarrestar; las reclamaciones extranje-

" ras servian de causa o de pretexto, para la intervencisn avmads de tres

potencias curapeas v el intento Je Francia de implantar agui su imperio.

SEGUNDA INTERUVENCION ARMADA DE FRANCTA EN MEXICO. {1861-67).
El 30 de octubre Jde 1861 Fs

ron en Londres un acuerdo a fin de oxigir del gobierno mexicano, por

, Trancia e Inglaterra suscribhie-

medio de una accidén militur conjunta, proteccidn mis eficaz para las
personas vy los bienes de sus respectivos nacionales, asi como el cum-
plimiento de las obligaciones contractuales asmidas por nuestro po-
biernc; los tres pafses se comprometian a no buscoar ninguna ventaia
particular ni a menoscabar los derechos de México para escoger ¥ cons
titulr la forma de su gobieme.

Indtilmente ofrecid su pediacidn el gobierne de Washington, wue
afrontaba va una trerenda guerra interna en los Petados del Sur, Fuer-
zas arradas de los tres paises eurepees ocuparon Veracruz. Sin embargo
pocos meses despuds la alianza wuedd rota, Francia resolvid marchar ha
¢ia lo Ciudad de México, asocidndose al general Alwonte, Jefe del Par-
(ido Conservador, que habiendo llegado con tropas francesas de refuer-
zo aminciaba que lucharfa cen ¢l apove de @éstas ror ¢l establecimiento
de Ta wonarquia en la perscna de un principe austriaco. Espafia e Ingla
terra se vetirarcn dejando el campo libre u XNazpoleGn 111 que aspiraba



a constituir un imperio colecande en el trono a su prire el archiduque

Max

iliano. La intervencifn iniciada para sustentar reclamaciones,
convertiase en una empresa netamente politica. fero la inmensa mayorfa
del pais, rodeando a Benito Jufire: se al:g en defensa de nuestra inde-

pendencia, Una encarnizada contienda, que se prolongé por varies afos

i

redujo el imperic proclamndo al suele que pisabgn los invaseres, En
1867, con la evacuacidn de las tropas {rancesas, la aventura tecd a su
fin; Maximiliano, sitiado en Querétaroe, {ué capturade y pasadoe por las

arrmas,

LAS SOLICIONES ARBITRALES MEXICANAS SEGUN LAS CONVENCIONES DE

1923-27.

Una serie de acontecimientos revolucionarios comulsiond a Méxice
desde fines de 1810 a canienzos de 1920, sucedidndose varios gobicrnos
de facto: Madero, tuerta, Carranza, Cbregdn, Cen el propdsito de aten-
der a los darmificadox el Presidente Madero cred en 1811 una comigién
de reclamaciones para nacionales y extranjergs, Pero los gcbiernos de

siones arbitrales mixtas. Mientras tante, surgieren graves complicacio
nes con Estados Unidost el desemharco de marinos norteamericanos en Ve-

racruz a causza de un serie incidente en Tampico, v la e

tiva" del General Pershing a comsecuencia de las ipcursiones de Francis
co Villa en territorio de Estados Unidos. En 1307, estando va imemen
te establecido el gohiernc presidido por Alvare Cbregdn, se Iniciaren

gestiones ot'iciosas para el reconocimiento de exte gobicrno; pero la

cuestibn vino a complicarse con la de las reclamaciones pendientes, pues
algunos paises exigian previamente un arreglo sobre este particular,
En 19

un entendimiento entre Estados Unidos v México, [livvindose el 8 v el 10

, después de las largas negociaciones oticiosas, se 1lepd a

de septiembre sendas convencienes por fas cuales dividfanse a las recla
maciones en dos grupos a fin de que fuesen exanminadas ¥ resueltas por
dos comisiones mixtas de tres miembros, debiemds ¢l tercere ser de nacio
nalidad ajena a las partes, En resumen se estabiecié:
a) Segun la convencién Jdel § de septicmbre de 1923 se acordd que
las reclamaciones pendientes desde ¢l < de julio de 1868, tanto
de Estados Unidos contra “éxico come de México contra Estades



Unidos, con excepcibn de los dafios proveniented de 1los trastor -
nos revolucionarios habidos en Mévico durante el periode com-
prendido entre el 20 de novianbre de 1910 y el 31 de mayo de

1920, serian decididas por una “Comisién General de Reclamacio
nes que se reuniria en Washington;

b} Segln la Convencidn del 10 de septicmbre se acordd que lus re-
clamaciones de los nactonales de Estados Unidos contra %xico,
por "actos revelucionarios” dentro de la espresada década, se-
rian resucltas por una ""Comisidn Especial de Reclmgaciones™
que se reuntiria en la Ciuwdad de Méxice.

Poco despuds, México suscribid convenciones similares a la del 10
de septiembre de 1923 con otvos cinco pajses; con Francia el 5 de sep-
tiembre de 1924, con AMlemania el 16 de marzeo de 1925, con Espafa el 25
de noviembre de 1925, con Gran Bretafn el 19 de noviembre de 1820 y
con Italia et 13 de enero de 1927, Las reclamaciones presentadas por
Bélgica quedaron resueltas de comiin acuerdo,

Las sicte convenciones mencionadas contienen estipulaciones de im
portancia en cuanto a la jurisdiccidn y competencia de las comisiones
mixtas asi camo al derecho wplicable: a) para las reclamaciones que no
provengan de dafos producidos con motivo de las referidas conticndas
civiles; esto eg; segtin la convencicn con Estados Unidos del 8 de sep-
tiembre de 1923 que crea la ‘“Comisicn tieneral de Reclamaciones™ se ex-

prosa que se examinardl y decidird por coria procediendo "de seuerdo

con los principios del derecho internacional de la justicia y de la
equidad." b) para las reclamaciones provenientes de las contiendas ci-
viles; cs decir, sexfin la convencidn del 10 de septiembre de 1923 on
Estados Unidos, que crea 1a "Comisidn Especial de Reclamaciones' se es
tablecen reglas wis minuciosas, aunaue no siempre de aplicocidn clara
y pueden sor resumidas como sigue: la comisidn examinard y decidird
por mayorix “seglin su mejor saber v procediendo de acuerdo con los
vico quiere que su

principios de la justicia vy In equidad ... poryguc
responsabilidad no se file sepdn jas veglas v principies genoralmente
aceptados por el derecho internmacionsl, sino que ex gratia se siente

moralmente obligado o dar campleta satisfaccidn y conviene, por consi-
guiente, en que bastard que se conprucbe aque el daiio v pérdida que se
alega en cualquier caso fué sufrido y que fué ocasionado por alguna de



las causas emmeradas', esto es cuando se trata de actos provenientes

de fuerzas de un gobierne de jure o de facte o provenientes de fuerzas
revolucionarias que por ¢l hechoe de su triunfo se han establecido camo
gobicrno de jure o de facto, o de fuerzas revolucicnarias contrarias a
‘aquellas o provenientes de fuerzas procedentes de la disgregacidn de

las mencionadas en el pdrrafo anterior hasta cl momento de establecerse
el gobierno de jure crmanado de una revolucidn Jdeterminada, o provenien-
tes de fuerzas federales que fueron disueltas; pero cuando el dafo pro-

venga de fuerzas insurrectas no comprendidas en las subdivisiones mencio

nadas o provengan de motines, de tumiltos o de bandoleres, 1a vesponsa-
bilidad de México sBlo corresponderd en los cases on que ''se compruche
que -las autoridades competentes amitieron tomar medidas apropiadas para
reprimir a Jos insurrectes, turultes o bandeleros o que las trataron
con lenidad o fueron negligentes en otros aspectos.” Debe observarse
que el texto de las convencienes con Francia, Alemania, Espafia, Grun
Bretafia ¢ Ttalia establecid estas mismas reglas en cuanto a la competen
cla, pero en lo referente al derecho aplicable, estipuld, que las comi-
siones se pronunciarian segin la equidad.

Ademdis, conviene hacer notar ciertas cliusulas existentes cn todas
las convenciones mencicnadas. a) Se estipula que la comisifn mixta no
rechazard ninguna reclamacidn “alegando ta aplicacion del principio ge-
neral de derecho internacional de gque han de agotarse los medios loca-
les como condicidn precedente a 1a valider o admisidn de cualquier re-
clamacién; b) Se considera que son admisibles las reclamacicnes de corpo
raciones, compaiifas, asociaciones o socicdades siempre que el dammifica-
do tenga en ellas un interés determminado y compruebe una cesidn a su {a-
vor de su parte proporcional en el duio , pero dicho interds debe ser
Usubstanc ial', semin las convenciones del 8 v 10 de septiembre de 1923
con Estados Unidos el interés debe ser del 507 del capital de la inst}i
tucidn; seglin las convenciones con Francia, Alemania, Espafia, e Italia
¥ por la convencién con Gran Bretafia ese 505 puede corresponder en con-
junto a varies individuos de 1a misea nacionalidad.

Las convenciones de 1923 a 1927 respondian sin duda al propBsito
de resavcir con amplitud los dafios causados, ya proviniesen de las auto

ridades piblicas o de los reheldes, pero ¢l texte adoptade especifica-

ba situaciones de hecho gue en la prdctica no era (icil precisar, y su
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aplicacidn origing dificultades, principalmente en cuanto a la interpre
tacidn de las cldusulas relativas a la campetencia v al dercche aplica-
ble. Con todo, las reclamacicnes de Francia, Alemania, Espana, Gran
Bretafia e Ttalia quedaron solventadas, pero las dos camisiones entre Es
tados Unidos y México tropezaron con series inconvenientes, hasta que
en 1834 ambos gobiernos acordaren soluciconar de otra manera todas lus
reclamaciones pendientes: con respecte a las "reclamaciones agrarias’,
originadas por la expropiacidn de tierras, gue se hallaban ante la Comi
sién General, se desistid del procedimients arbitral » se comvino ea

tones por dados

concertar un acuerde directo, ¥ on cuanto a las recls
causados en las contiendas civiles, pendicntes ante la ComisiGn Espe-
cial se convino que se les pondria fin mediunte el page de una suma
global cuyo mento seria dJeterminado aplicando a lu suwma total de las re

stente entre la suma

clamaciones de Estados Unidos la proporcién o
que en conjunte habian recluwsado los demis palses y lu suml que en to-
tal hablan obtenido por los fallos de las respectivas comisiones mixtas.
Esa proporcién resultd ser el 1,04% del total reclamado, y por consi-
guiente México debid pagar § 5'448,000.00 dolares., (43)

(43) - Podestfi Costa. Op. Cit. Pags. 326 a 350.
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CAPITULO CUARTO

CONDICIONES PARA EL EJERCICIO DE LA PROTECCION DPLOMATICA,

Los requisitos para wue la proteccidn diplomitica funcione son:
existencia de un vinculo juridico pelitico entre el Estado v el indivi-
duo lesionado, agotamiento por el reclamante de los recursos internos,
y conducta correcta del reclamante.

NVIT.- PRIMERA CONDICION,

Resulta generalmente de la nacionalidad ¥y excepcionalmente de una
convencidn, lo que Jda lugar z institucicnes diversas de las cuales las
mis importantes son la proteccidn diplacitica de los ciudadanes por 1a
protectora, mandataria o adninistradora,

Cada Estado conficre su nacienalidad Jo acuerdo con normas estable

cidas en su derecho interno. Fs ésta la gue en términos nomales, salvo
1 ’

acuerdos particulares, la que da al Estado ol derecho de proteger a sus
nacionales internacionalmente. Esto fud afimudo por el Tribunal Pema-
nente de Justicia Internucional ¢l 28 de febrero de 1939 en la senten-
cia que resolvid el conrlicto entre Estonia v Lituania relativo al asun
to del ferrocarril PANAVEIVS-SALDUTISKIS,

i

copsecuencia, yue en el Estade actual del dereche positivo, son inadmi

¢ principio implica, como

sibles las reclamaciones presentadas por apdtridas,

Agui nog encontramos con el preblema de la doble nacienaltidad,
gin la jurisdiccidn internacional el conflicto se resuelve acudiendo a
la teoria de la efectividad 1lamada tarbién teoria del vincule de la
incorperacién real, de 1a nacionalidad actriva, de la pertenencia efecti
va. Pura Rousseau ¢s1o no es mis que un aspecte rarticular de 1a teoria
mds general de 1o efectividad Je las situncienes juridicas en dereche
internacional, Cada ve: que el Jucz o rbitro intemacional se ha visto
en la necesidad de elegir entre dos nucionalidades distintas, ambas re-
gurlamente concedidas desde el punto de vista del derecho interno, por
lo general han dado preferencia a aquella de tas dos que presentaha
el miximo de efectividad, fundande esta eleccidn en wiltiples elemen-
tos ohjetivos como el nucimiento, el domicilio, ¢l ejercicio de los de
rechos politicos v subjetives, el comportamiento psicoldgico, conducta
del individuo en su vida familiar, social, c¢ivica, econdmica y profe-

<ional. (44}
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E1 Estado reclamante se rehusa, en general, a proteger a un indi-
viduo centra ol pais del que 6ste ¢s al mismo tiempo ciudadano; esto
es, no se protege a un reclamante contra su propio Estado, Este princi
pio fué consagrado por la jurisprudencia internacional especialmente
en el siglo YIX, Se aplicé en los arbitrajes Venczolanes de 1903, por
los tribunales arbitrales mixtos, por la Corte Intewnacional de Justi-
cia en su dictamen consultive de 11 de abril de 1940 relativo a la re-
parac ién de los dafos sufridos al servicio de la 0.N.U., dictamen en
el cual se hace alusida a la prictica gencralmente seguida por la cual
un Estado no ejerce su proteccién en provecho de uno de sus ciudadanos
contra un Estado gue tambitn lo considera como su propio ciudadano.

En el mismo sentide podenes invocar el derecho convencional. ¥l
articulo de. de 1a Convencidn de La Hava de 12 de abril de 1930, dice
respecto a ciertas cuestiones relativas a los conflictos de leyes so-
bre nacienales: "Un Estado ne puede eiercer su proteccidén diplomitica
en proveche de uno de sus ciudadanos, contra un Estado del que es tam-
bién ciudadano.”

Como ejemplo mds claro podemos citar el caso Nottecholm suscitado
entre Guatemala y Liechtestein,

En ¢l caso Nottebom,liechtenstein reclamd restitucidn vy compen-
sacién del gobierno de Guatemala, alegando que éste habia procedido
con el sefior Nottebohm, ciudadano de liechtenstein, de manera contra-
ria al Derecho Internacional, Cuatemala impugnd ta competencia de la
Corte Internacional de Justicia, pero &sta deseché la impugnacién en
un fallo pronunciado el 18 de novienbre de 1953,

En un segundo fallo dictado el 6 de abril de 19855, la Corte sostu
vo que la demanda de Liechtenstein era inadmisible, por razones relati
vas a 1a nacionalidad de Nottebolwm. T1 laze de nacionalidad entre un
Estade ¥ una persena eva lo fnico que conferia al Estade el derecho
de presentar una demanda internacional en su nombre. El sefior Notte-
bohm, que a la sazdén era ciudadano alemin se habia establecido en Gua-
temala en 1905; ¥ residid ahl desde entonces. Fn octubre de 1939 de
pufs del comienze de la segunda Cuerra Mundial mientras se encontraba

dc -siaje en Furopa obtuvo la nacicnalidad de Liechtenstein v regresé a

(44) Rousscau. Op, Cit, Pig. 133.
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Guatemala en 1940, donde reanudé sus anterioves actividades comercia
les hasta ser trasladado a los Estados Unidos detenido come aliade pe-
ligroso del enemigo. Se le recluyd hasta 1943 v mientras tanto el go-

bierno guatemalteco habia procedido a confiscar sus bienes, después de
declararle aliade del enemigo.

En el plano internuacicnal, de acuerdo ¢on la concesidn de la na-
cionalidad, Nottebohm, tenfa derecho a ser reconocido por los demis Es
tados, s8lo con presentar una vinculacién genuina entre el individuo ¥
el Estado cue concedia la nacionalidad. La nacionalidad de Nottebohm,
sin embarge, ne estaba basada en ninguna vinculacidn real anterior con
Licchtenstein, va que siempre habia mantenido sus relaciones familia-
res y camerciales con Alemania v habia permanecido durante treinta y
cuatro afos en Guatemala. Adenmds, la finalidad de su naturalizacidn
era permitirle adyuirir la condicién juridica de nacional de un pafs
neutral en tiempo de guerra. Por estas razenes Leichtenstein no tenia
derecho a encarparse de su caso y presentar wna demanda internacional
en su nambre contra Guatemala. (45)

Un Estado sdlo puede ejercer proteccion diplomitica =i la persona
era sfibdito suyo en ¢l mamento de producirse el acto lesivo, Pero como
el perjuicio ocasionado a um Estado, en la persona de uno de sus sGbdi
tos, no perdura cuando ella ha cambiado de nacionalidad después del he
cho en cuestidn, la prictica internacional estima que el lesionado tie
ne que haber conservade su nacionalidad de una manera ininterrumpida
hasta hacer valer en Derecho Internacional su reclamacién, El proyecto
de la 8. de N. redactado sobre la base de las consideraciones de mme-
rosos gobiernos con ocasidn de la Conferencia de Codificacidn de La Ha-
ya va todavia mis lejos al reclamar que el perjudicado, en caso de que
se llegue a un procedimiento arbitral, tenga gue haber conservado la
nacional idad del Estado perjudicado hasta el momento de la sentencia.
Para Verdrose cabe tuambién que el Estade perjudicado mantenga la recla
macibn en favor del sucesor juridico del particular lesionado. Se dis-
cute, no obstante, si una reclamacidén de este tipo sdlo puede formular
se cuando los herederos ticnen la misna nacional idad que el causante

(45) Las Naciones Unidas, Origenes, CQrpanizacidn, Actividades. Servi-
cios de Informacidn Piblica. Nueva York, 1909, Pigs. 481 y 485,
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o si el Estado puede llevar adelante la reclamacién cuando los herede-
ros tengan otra nacicnalidad. )

Cuando el lesicnade cambia de nacicnalidad, ninguno de los dos Es
tados ‘a que sucesivamente perteneciera padrd {ommular reclamacidn. No
pedria hacerlo el primere, pues su petjuicio no subsiste; ni el segun-
do, porgue nunca fu? periudicado,

Creo como Verdross que esta regulacidn no es justa, pues esto lo
vemos especialmente cuando el advectade ha perdido su nacienalidad pri-
mitiva como consecuencia de una cesidn rerriterial. Por eso algunes
autores, que defienden el princiric general, prevenden transferir en
este supuesto el dereche de proteccifn al nuevo Estado a que pertenec

el periudicado. Pero come diche Estado nunca fud perjudicado, esta

idea s6lo sc jus caria s ostrara la eoxistencia de un princi-
pio de excepcifn. Los casos que se yueden invocar ne son base suficien
te para justificar dicha excepciédn,
Hay una tendencia a reconccer en la persona privada perjudicada
una pretension juridica internacional autdnema distinta del Estado.
fara que esta idea ge realice serd posible a base de conceder a
Ia persona lesionada un dereche propio de la esfera internacional o dar
derecho al Estado al que pertenezca 1a persena privada para actuar en
su nombra. Una invecacién de esta indole desplazaria por completo la ba
se en que sc encuentra hasta ahora apovado nuestro problema, puesto que

no entraria ya cn consideracidn el Estudo al gque perteneica el perjudi-

cado, sino la propia persona privada perjudicada como chicto del entuer
to internacional.

Por el centrario, se deduce el principio general inicial en el ca-
so de un perjuicio al sibhdito de un Estade gue en el manento de produ-
cirse el hecho estuviera representado por otro Estado, pero que mis tar
de hya recuperado su capacidad juridico- internacional de cbrar; en es-
te case, cl dereche a la reclamacion so transfiere a este sujeto del De

, L raztn es es Fetado cue (ut chicte de un per-
1, La rozdn te Estade cue fud chjete de un per

reche Internac
juicio desde un principio en la persena de uno de sus sGhditos, aungue

a..les no pudiera hacer valer cus derechos. Es el caso de un Estado pro-

tegido que recupera su plena capacidad de cbrar, lo mismo sucede con un

territorio antes sometide a Fideicomizo. Por ¢! contraris, el derecho

de proteceidn pasa al protector cuando un estado independiente se con-
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vierte cn protegido con posterioridad al hecho y esto es ast porate el
protector ne-hace valer una reclamacifn suya sino-del Estado protegi-
do. - {46)

Respecto a la proteccidn diplamdtica de las sociedades considero
que se debe de tomar en cuenta la nacienalidad de los socios v no'de la
sociedad. Es decir que la proteccifn diplemdtica estd determinada no s6-
1o por la nacionalidad formal, sino tambitn por una regla de efectivi-
dad; puesto que la nacionalidad de una =sociedad puede no corresponder
2 los intereses que encierra, Cada socio puede ser cbjeto de proteccidn
diplaritica de scuerdo con su nacionalidad.

Paul Reuter expresa que para interpretar ciertas sentencias arbi-
trales respecto de la proteccidn diplonitica de sociedades es necesa-
rio tomar en cuenta la existencia de conveniencias que en muchos de
los cagos rigen 1a proteccidn Jiplondtica vn materia de sociedades,
Sin embargo estas convenciones se esfuerzan por tener en cuenta los in
tereses reales incorperados a dichis seciadades.  (47)

Los Estados se abstienc on general de ejercer la proteccicn di-
plondtica en favor de una seciadad constituida con arreglo a su legis-
lacién pero en la que sus nacionales no ticnen un interés real,

La prctica internacional admite la proteccidn scbre la base de
un interés nacional real en la socicdad.

Esta regla fué fonnulada por Max Huber a propdsito de un supuesto
particulanmnente favorable en las reclumaciones britinicas relativas a
la Zona Espafiola de Martuecos, A pesar de que nuchos sistemas de Dere-
cho admiten la existencia independiente de sociedades regulares, volec
tivas, una jurisprudencia preponderante de tribunales arbitrales reco-
noce la posibilidad de distinguir por nccesidades del litigio interna-
cional, entre los socios por una parte y la sociedad por otra.

El Derecho Internacional no ha establecido ninguna distincidn pa-
ra otergar o denegar la proteccion diplositica a intereses nacionales
vinculados, de intereses que pertenecen a personas de diferente nacio-
nalidad,

(16) Verdross. Op. Cit. Pdg, 336,
{47} Reuter, Op, Cit, Pdg. 154,
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Cuando un extranjero entra a formar parte de una sociedad hay la
posibilidad de que renuncic a la proteccifn diplomdtica de su pais; es
" lo que se ha llamado la cldusula Calvo que mis adelante examinaremos,
Para determinar la prueba de la nacicnalidad hay varios criterios:
Algunos consideran que habri de samererse a2 la ley del demandado: esta
solucidn es absolutamente injustificable, Otros opinan vue ha de estar
regulada por la ley del Estado que ejerce la proteccién diplomdtica;
cste sistama es 18gico pero juede muy bien no tencr on cuenta ciertas
dificultades practicas. Qtro criterio es que la prueba de 1a nacionali
dad estd determinada, per el Dereche Internacionnl, v en este caso los
drganos judiciales quedan libres de repular la prucha de la nacionali-
dad. Esta solucién que es ta del Derecho positiveo no es mds que una
aplicacidn concrets de una regla mis amplia, vdlida en dervecho interna
cional, sobre todo en materia de responsabilidad v que se simplifica
en el principio de libertad de pruebas; los drgpanos jurisdiccionales
han de decidir sobre ella de acuerdo con su leal =aber v entender. De
esta manera para acelervar v facilitar el jprecedimiento, la mayor parte
de los tribunales arvbitrales han admitide que los certificados de ins-
cripcidn extendidos por los conwulades a los nacionales residentes en
¢l extranjero son prueba de la nacionalidad, vdlida al menos como titu

lo de presuncién relativa.

XVITI.- SEQUNDA CONDICION.

Agotamiento de los recursos intermos por parte del reclamante.

La accidn internacional s8lo padrd ejercerse después de la accidn,
previa intentada por el individuo reclamante a-nte la autoridad local,

Es decir que el daio sufrido por el particular s6lo puade ser ob-
jeto de reclamacién cuando no tiene ante les tribunales del Estado de-
mandado ninguna via de derecho que le permita obtener reparacién, ¥
que ha agotado sin €éxito las que estaban cfectivamente abiertas.

Unas veces se ha queride ver on ol agotamiento de los recursos lg
cales una regla de procedimiento y otras una regla de fondo. Como re-
z1a de procedimiento haria alusicn aque la proteccidn diplomdtica es un
recurso extraordinario, de caricter subsidiario con relacidn al dere-
cho comiin ¥y al cual no es posible acudir mis gue en defecto de aque-
1los. Como norma de fondo significarfa que la responsabilidad interna-
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cional no aparece simplemente por 1los actos de los agentes del Estado;
de acuerdo con esto, el delito internacional cometido en lesién de in-
tereses de personas privadas, serfa siempre asi un Jelivo complejo en
el elemento relevante serfa un acto jurisdiccional.

Es explicable considerar que esta vepla constituye la contraparte
de la aceptacidn de la jurisdiccidn territorial de los Estados; el ex-
tranjero que reside en un Estado, como entra a formar parte de su cs-
tructura, debe agotar los recursos que Sste le ofrece para la defensa
de sus dercchos.

Algunos autores sostienen que esta regla carece de todo fundamen-
to 18pico, histéricamente esto habriz tenide vomo resultado hacer desa
parecer la responsabilidad internacional, obligondo a los particulares
al agetamiento previo de los recurses, para después alepar que el Esta
do sdle puede hacerse respoasable en caso de denegacién de justicia,
en strictu sensu.

Esta idea debe ser rechazada en virtud de que la naturaleza de
los agravios que un Estado pueda hacer valer no queda afectada por el
paso de esto a través de las jurisdicciones lecales. La regla del ago-
tamiento de los recursos no es absoluta, pues hay casos en que no se
aplica, como mds adelante indicaremos.

La jurisprudencia aplica la regla de una maneva general, ¥ que
desde ¢l punto de vista de Ia responsabilidad actis camo una excepcitn
sobre 1o admisibilidad del endoso.

Reuter considera dque para dque esta excepeidn pueda funcionar es
necesario gque de hecho existan tales recursos. Esta situacidn {u€ anti
guamente ilustrada por una frase citada a menudo por Hamiltoen Fish, Se
cretario de Estado de los Estados tUnidas de 1869 a 1877: “Un reclaman-
te en un Estado extranjero no estd chligado a agotar la justicia cuan-
do no haya justicia que agotar. la carpa de Ia prueba corresponde al -Es
tado que interpone la excepe ifn. Aan cuando ¢l recurse exista, la excep
- ¢i6n s6lo tiene sentido tuando razonablemente puede esperarse que cl
recurso sca estimade."  (48)

Esta regla sc descarta on clertos cases: Cuande les jueces estin

{48) Reurer. Op, Cit, Pig. 1359,
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vajo 1la presién del gobierno o de movimientos populares; que el Estado
se las ha arreglado para dificultar o hacer peligroso el acceso a los
tribunales, por ejemplo, cuando el reclamante ha incurrido en pena ca-
pital, cuando las costas judiciales son tales que hacen que el recurso
desde el punto de vista econdmico no sea Gtil, cuando la jurispruden-
cia haya establecido una solucién desfavorable al recurrente; cuando

la lentitud de la administracidn de justicia es tal que no vale la pe-
na entablar el recurso. ;

Es necesario indicar que esta regla supone igualmente 1la obliga-
cidn de agotar las diferentes instancias judiciales. Esto es, que cuan
do el reclamante ha dejado pasar los términos de una prescripcién de
derccho interno ordinario, tal regla funciona en su contra.

Se presenta el problema de saber si en la instancia internacional
se pueden invecar argumentos que no fueron alegados ante los tribuna-
les locales, ’

Respecto de que no se pueden invocar hay dos tendencias divergen-
tes: De acuerdo con el principio de la plenitud de competencia en los
tribunales internacionales, no podrd ser interpretada de una manera
restrictiva. El problema no estd en saber si un argumento o un clemen
to ha sido ya llevade a la consideracidn de los tribunales locales, si
no en saber si por el hecho de ne haber sido invocado, el particular
no ha colocade al Estado contra el cual entabld el recurso en una si-
tuacidn desventajosa para poder responder a 81. No es por lo tanto en
el plano de la excepcifn a los recursos locales sobre el que deben plan
tearse la cuestifn sino sobre el plano del estdppel, Para Reuter es ad-
misible que la excepcidn del agotamiento de Tos recursos locales hapa
de los tribunales internos tribunales Numcionalmente internacionales,
pero no coloca en cambio a los tribunales internacionales, en situa-
cién de inferioridad respecto de los tribunales intermos.

. TIT.- TERCERA CONDICION,

Que viene a ser la conducta correcta del reclamante. De acuerdo
cent un principio constante en la dectrina y en la jurisprudencia, y de
acuerdo con la férmula creada por los autores anglosajones, el recla-
mante debe tener las manos limpias.

La demanda -es inadmisible: Cuando 1a conducta ilegal del reclaman-
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te resulte especialmente del hecho de que hubiere violado la ley inter
na del pais en 'que residia, por cjemplo, la participacién en una insu-
TTeccidn o en un movimiento revolucionario contra el gobierno regular,
 )' en el caso de que hubiera manifestado una actividad contraria al de-
recho internacional, ejemplo, si se hubiera dedicado al trato de escla
ves o viclado la neutralidad del Estado extranjero. Respecto a esto po
demos agregar cuando el reclamante disimulé su calidad de ciudadano
extranjero; en que demostrd negligencia o un retardo excesivo en la
'presentaciﬁn de una reclamacidn. Esto (iltimo os un principio aplicado
a menudo por la jurisprudencia: 1a administracién de las reclamacio-
nes tardfas, cano mds adelante vercmos.

XX.- EL INDIVIDUO ANTE LOS TRTPUNALES INTERNACTIONALES.

Encontramos en la prdctica internacional algunos precedentes:

El artfculo 4 de la Convencifn Je La Haya de 1907, por la que se cred
un tribunal internacional de presas y se provefa que los recursos po-
_dian ejercitarse por una potencia neutral o por un particular neutral
o beligerante, La convencién de Washington del 20 de diciembre de 1907
celebrada entre las cinco resplblicas de América Central; aqui también
se institufa un tribunal y a é1 podfan acudir los individues que pre-
viamente agotaran los recursos internos ofrecidos por sus propios Es-
tados.

Las disposiciones del tratadoe de Versalles que instituycron los
tribunales mixtos, campetentes para conocer de las controversias entre
los particulares y los Estados enemigos.

El articulo 40 del Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y
del Acero (CECA), en el que se declara competente al Tribunal de la Co
mmnidad para conceder mediante Jemanda de la parte lesionada, una re-
paracifn pecuniaria a cargo de la Commidad en caso de perjuicio causy
do en ejecucidn del Tratado por imperfeccifn de lus servicios de 1a Co
nunidad. De igual mancra, cuando un agente de los servicios de la Comu
nidad causara, por falta personal, un perjuicio en el ejercicio de sus
funciones.

Come precedente, esto es digno de tamar en cuenta, aunque algunos
no hayvan llegado a realizarse, como el primero que fué una convencién
que no llegé a entrar en vigor; aunque debe Teconocerse en estos cisos
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una legitimacidn activa del individuo ante tribunales internacionales.

No obstante lo anterior hay que reconocer que sélo pueden ser su-
jetos del Derecho Internacional los Fstados, por consiguiente, si se
causa dafio a un extranjero, no es €1, sine el Estado al que pertenece,
el titular de wna reclamacidn juridico internacional, Tl Tribunal In-
ternacional ha reconocido reiteradamente este principio tanto como el
Tribunal anterior que en su articulo 34 excluyd implicitamente el
recurso de los particulares, criterio que se sigue en el actual pese a
que fué presentada una propuesta favorable al acceso directo por la De
legaci6n Venezolana ante ¢l Comité Juridico de Washington que prepard
dicho Estatuto. También ha sido nepado el acceso de los individuos a
la jurisdiccién consultiva. Esto demucstra una evidente restriccion y
el largo camino que le resta al individuo por recorrer en cuanto a su
capacidad de obrar. la prictica se muestra reacia para conceder al in-
dividuo el acceso a los tribunales internacionales, Cabe menciomir que
se 1o negh ol acceso al Tribunal Furopeo de Derechos del Hombre, pues
de habérsele permitido hubiera dado lugar a 1la posibilidad de reclamar
a su.propio Estado por las violuciones que éste mbiera cometido a los
derechos reconocidos al hombre curopeo.

Puede suceder que un tratado conceda a los particulares el dere-
cho de acudir ante una instancia intermacional contra un Estado que ha
ya infringido determinado deber. En este caso es ol individuo el que
tiene la facultad de exigir una reparacidn. Pero incluso en tal situa-
cién el derccho de los individuos es mis débil que cl de los Estados,
pues la imposicidn de la sancidn queda reservada al Estado. Si, por
consiguiente, la sentencia arbitral no se ample o no se llega siquic-
ra a una decisién, dnicamente ¢l Estado de que es stibdito el particu-
lar ofendido podrd intervenir contra el Estado ofensor.

El individuo puede poner en movimiento ciertos Grganos de determi
nadas organizaciones intermacionales con el objeto «de que valoren el
camportamicnto ‘de los Estados respecto a nomas que conceden a los in-

~ dividuos determinados bencficies; aquf actia sin carficter propiamente
juridico.

Referente a esto Diez de Velasco sciiala como ejemplo el derecho
de peticién de las minorias nacionales, dentro del marco de la Socie-
dad de las Naciones. A este respecto encontramos dos sistemas protecto
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Tes uno que entra dentro de la linea general Jel Derecho Internacional
tradicional: 1a atribucién del Consejo de la Sociedad Je las Naciones
de conocer de las comunicaciones que se le presentaran por cualquiera
de los Estados miembros de la 5. de N. en favor de las minorias lesio-
nadas. Estaba facultado, en caso de no llegar s un acuerde satisfacto-
rio, a enviar el asunto al TRII, El otro sistema es el derecho concedi
do a los micmbros de las minorias lesionadas Je llevar sus peticicnes
ante el Secretario de la S. de N. Este los examinaba por lo que tocaba
a su admisibilidnd ya que su validez se encontraba subordinada a varias
condiciones: Que su objeto fuera la proteccidn de las minorfas confor-
me al derecho positivo en vigor; que ellos no emanaran de una fuente
obscura o andnima; que no se presentaran bajo la forma de una ruptura
de los ligfmenes politicos entre el Estado mayoritarie v la minoria;
que no estuviesen redactadas en términos vielentos v que contuviesen
informacidén nueva que ne lubiere sido objeto de peticiones anteriores,
En caso de oposicidn por parte del Estado interesado, ne era el Secre
tario competente para pronunciarse sino el Conseio Jde la Secicdad. Co-
mo se ve, el dereche de peticifn quedd claramente estructurado, en el
régimen de las minorias y esto significd un avance en materia de pro-
teccién individual y colectiva anterior a lu segunda Guerra Mundial,
Con esto el individuo ¥ el grupo adquirieron un prestigio intermnacio-
nal,

Otro ejemplo 1o encontramos en los hechos ocasionados en la Segun
da Guerra Mundial que abrieron el camino a las nuevas realizaciones,
Dentro de ellas se hace mencién especial a la Resolucidn 75/47 del 5
de agosto de 1947 del Consejo Econdmico y Social de la 0.N.U. respecto
a las comunicaciones relativas a los derechos del hombre, que {ué en-
camendada en sus apartados a, b, ¥ ¢, por la resolucidn 275 del 17 de fe
brero de 1950, Téngase en cuenta que Si estas camunicaciones pueden

-praducir pocos efectos, es de destacar que, sin embargo, el individuo
esti habilitado para cominicarse directamente con los organismos inter
nacionales competentes y que, al no haberse 1legado a un reccnocimien-
to universal de los derechos humunos dentro de la 0.8.U., légicamente
los organismos protectores del individuo tienen que ser imperfectos,
Por lo tanto si ha tabido una oposicidn para 1legar a una convencidn

universal Jde los derechos lumanos, mayor tendrd yuc ser la oposicibn



wara 1a concesidn de un derecho de peticifn individual.

vicién se discuti6 en la Cemisidn de los Derechos K

de su dfcima sesifn celebrada entre los dfas del I3 de

0

de abril de 1934, =in Ils-g;rse i resultados positivoes,

En el &hito de la ‘rgmi:ac'&n Tnternacional del Trakaio (Q.I.T.),
encontramos otro ejemplo, pues venecs recam'ido 21 derecho Jde presenta-
cién de las d
cales, ¥ especialmente el de la libertad de aseciacién, Fué creada
v de Concilia

demandas, cuande ze hava atentado contra los derechos sindi

por el Censejo de la G 1T, una comisifn de Investigacidn
cidn en materia de Libertad Sindical. les servicics de dicha Comisién
-

fueron aceptados por la C.N.U. en la resolucién el Consejo Ecendni

B
co y Social que 1leva fecha del 17 de febrero de 1930, Esta resolucifn

tiene la importancia de que pemite a la Comisifn =u intervencidn centra

los Estados miembros de 1la 0,N.U. que no sean de Q,1.T, Desde un pun-
to de vista practico esta Resclucifn tiene la importancia de que, si

bien el individuo aislade no estd facultado para presentar sus demandas,

sine que es el grupe, cosa 1&ica ya que se trata del dereche de asocia-
cién. la resolucifn al respecto es clara, pues nes habla varias veces de
la legitimacidn activa de las organizaciones sindicales obreras y patro-
nales.

En la Europa de la posguerra encontramos cone ciemple la Convencidn
Eurcpea de los Derechos del Horhre. Esta convencifn participa de la nue-
va y de la vieja tendencia del Derecho Internacicnal. La primera la ve-
mos manifestada en el articule 24, por el cual se faculta a todos los
Estados contratantes para someter a la Comisidn Europea de los Derechos
Pumanos las imputaciones contra las otras partes contratantes por haber
faltado a las disposicicnes de la Convencidn. El {undarento de esta dis
posicién estd en la existencia de un principio general del Derecho Inter
nacional seglin el cual el Estalde tiene derecho a pedir que se ohserve el

Derecho Internacional. Se trata Jdel ejercicio de una accién colectiva

protectora del interds general eon el cual el Estado ha abandonado la vie
ja idea de la proteccidn diplemiitica de sus nacicnales v las cjerce sin

t—¢r en cuenta la nocicnalidad, :ino simplemente la condicidn humana,

s por su cualidad de protector y guardian del orden juridico internacio
nal.

Creemos como Diez de Velasco que 2l fundamentoe moderne Jde las recla



maciones scbre dereches individuales efercitado directumente por parte
de 1os Estades, ha cambiado; wun eicmplo de ello ez el articule 25 de 1a
Cenvencidn de les Derechos del Horhre en el que sc reconoce a tada perso
na fisica, a teda organizacién no gubernamental v a tods grupo de parti-
culares que pretenden ser victimas Jde una violacién de los dereches reco
nocidos por dicha convencifn, la posibilidad configurada come derecho de
Tecurrir ante la Comisién de Derechos del Hombre enviando sus demandas a
través del Secretario General del Conseio de Buropa. Como se ve, estdn
facultados no sélo los grupos sine también las personas privadas a 1le-
var sus peticiones ante la Canisifn, cumpliendeo los requisitos sefialados
para 1a adnisibilidad de la demanda que ya indicsmos,

Las demandas enviadas a 1a Conicibn son m8s ague el nimero de recur-
sos de procedencia estatal; esto cs nomal, jucs el acceso directo de los
particulares a la Camisidn es una necesidad sentida en ¢l munde de hoy,
de cuya transformacidén no puede librarse el propic Derechio Internacional.
(49)

Debemos aclarar si lo instituido por el articule 25 mencionade, es
un verdadere recurso individual: La idea central de los redactores de la
Convencidn, senfin se desprende las actas de la Asarblea Consultiva del
Consejo de Furopa, fué la creacidn de un recurse individual v el acceso
directe de los individuos incluso al Tritunal Turopeo de los Derechos
del Hanbre. Pero los sucesivos retoques que sufrid dicha Convencidn, hi-
cieron que desapareciera en la redaccién Jefinitiva, por lo que no se
puede hablar de un verdadere recurso, tal v cano fué configurado por los
redactores del provecte de Comvencién. Sin embargo, encontramos varias
interrogantes respecto de si el individue es parte de la controversia;
se nos resuelve afimativamente <1 se toma en cuenta el articulo 25 que
se refiere a-la legitimacifn activa ¥ el articule 28 cuando hubla en ¢l
pdrrafo b de un arreglo amistesor y dicho avreglo no cabe en los casos
en que el individuo reclama contra =u propio Estado, rmis que entte €1 v
el Estado del cual es nacional, Fn este supuesto ¢l individuo se convier
te en parte. Menis en el reglamento interior de la Comisidn ce hacen
contfruas referencias a "parte” como sucede en los articulos 53, 1o, 56
v 58,

{19) Diez de Velasce M, '"Derecho internacional piiblice.” Editorial Tecnos.
Madrid, 1963, Pags. 307 a 310,
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Cabe hacer resaltar las referencias a la "parte lesionada” que se
contiene, por ejemplo en el articulo 50 .de la Comisi&n. En el mismo se
hace una contraposicifn entre la parte contratante que ha infringido la
Convencidn v que estd obligada a indemmizar al perjudicado, especinlren
te en los casos en que su derecho interno no permite mds que imperfecta
mente llevarla a cabo, La contraposicidén se presenta, por lo tanto, en-
tre la "Parte", con may@scula ortogrdfica, empleada para los Estados v
1a "parte’” con minlscula, lesionada. Es claro que esta Gltima se refiere
al individue.

Otra interrogante que hay que tamar en cuenta es si la demanda pre-
sentada ante el tribunal es la misma que el individuo presentd ante la
comisifn. Lla solucidn de esta pregunta eos importante en virtud de que
con ello resolverfamos si el individuo ha desaparecido o no completamen
te del procedimiento. Del texto de la Convencibn parece deducirse que no
es la misma pues si fuera la misma no podria negarse que se establece un
vinculo entre el tribunal v el individuo. Aunque no sea la misma, no po-
demos dudar que dicha demanda serdl la primera pieza con la que se abra
el procedimiento escrito,

Es de tenerse en cuenta que si la victima es parte ante el Tribunal
al menos en ¢l manento en que recibe la indemnizacidén, no se puede negar
que un vincule minimo se establece entre ella v el Tribunal; el articulo
50 hace referencia a una indemnizacién equitativa, la cual corre a cargo
del Estado infractor, lo que supene un especial status al individue,

E1 mecanismo juridico creade por esta Comvencibn, camo nos dice
M, Diez de Velasca, es distinto de los conocidos por el Dereche Interma-
cional de los dltimos afes ¥ estd hasado en principios diferentes a los
que regian o rigen otra clase de accicnes directas ante un drgane inter-
nacional.

Si bien hoy en dia no se puede decir aque el individuo sea sujeto
del Derecho Internacional general, 1 hay aque manifestar que dentro del
Derccho Internacienal particular se han abierto nuevos cauces para ha-
cerlo posible.

El individuo tiene capacidad limitada en casos concretos como cuan
de se-concede a través de un tratade; o dentre del dmbite de alpunas or
g izaciones internacionales. Pere en el fmbito del Perecho Internacie-
nal genersl tedavia no es posible debido a gue 1leva como contrapartida



un debilitamiento en la autoridad del Estado. Para bastantes de los Es-
tados recientemente creados, as{ como para algunos de los antiguos, las
exigencias politicas van en sentido inverse, Es indiscutible que el re-
conocimicento del individuo como sujeto del Derecho Internacional, en la
misma medida que 8ste protege sus intereses, modificaria radicalmente
la estructura tradicional del Derecho Internacional. Pero las primeras
tentativas han sido hechas, no es posible dar marcha atrds, pues se tra
ta de dar a 1a evolucidn un tono realista.

§in embargo, la responsabilidad internacional es puramente interes
tatal. Desde el momento mismo de la iniciacidn del mecanismo de la pro-
teccidn diplomdtica, pasan en el procedimiento a un segundo plano los
intereses individuales y el Estado lesicnado es el titular de la accién
de reclamacifn v mis tarde serd de la indemnizacidn, en caso de ser 8s-
ta otorgada.
irecer ¢ono testigos en una instancia

Los particulares pueden ¢
internacional v frecuentemente s¢ les admite lu presentacién de infor-
mes escritos o son escuchados en el procadimiente oral. Fsta participa
cifn a veces se deduce de los compramisos de arbitraie o a veces se os-

tablece ast en los reglamentos de procediniente cluborados por los drga

nos jurisdiccicnales, alin cuande los textos eon que hayan skie creadas

no prevean expresimente esta intervencisn. Esta solucidn aparece no so-
:hién de arbitrajes

lamente a propdsito de comisioncs mixtas, sino tar
aislados,

Podemos conclufr con Seara Vicogues, que durante tode el siglo NIX
v camienzos del XX los movimientos de reivindicacién secial, politica y
econfmica plantearen nacional e internacionalmente, con mayor ¢ menor
éxito, la concesién de derechos que fueron incorporajos en textos nacig
nales o internacionales. Bn la época de la Sociedad de las XNaciones,
sin embargo, Ia proteccidn Jde derechos como los de las minorias se ha-
cian deade perspectivas mis politicus que de derechos humanos. Iay que
esperar a la Organizaci®n de Nacicnes Unidus para gue las disposiciones

&)

cules 1, 55, 36, 62, 08, 7o),

de la Carta {en el prefi s on Ios art

1a Declaracidn Universal de Derechos Humanos, del (¢ de diciembre de

1948, v los dos Pactes {el de Derechos Econdmicos, Sociales vy Culrura-
es, v el de Derechos Civiles ¥ Politicor) adeptades por la Asumblea G
les, y el de D Civiles y Politicos) adoptades por la Asumblea fie

neral el 10 de diciembre do 1964, consagran ¢l interés internacional en



—

la proteccilin de los Jerec

mos manifestar lo siguiente
que el propdsite original de los signatarics de la Carta y de 1a Decla-
racién Universal de Derechos MHirunes no fud el de adquirir un copronmi-
so internacionsal de vespeto a tales normas sino, unicarente, el Je dar-
les un valor declarative y programitico; b)Y una prueha Jde elle nos pare
ce el hecho de que se hublera crefde necesarie adoprar los dos pactos
internacicnales sobre dereckos humanes, sujetes a la voluntaria ratifi-
cacidn de los signatarios) ¢} 1a repeticién de las decisiones de la
Asamblea Ceneral, condenaterias de la politica del “apartheid” como vio
latoria de los dereches humanos, parece prebar Ia existencia de una ac-
titud generalizada que se considera que en algunes casos graves (come
ocurrirfa por la privacién Je Jderechos @ la peblacidn ne blanca en la
Repiblica Sum ‘"’xam“ se ruede aplicar sancicnes para castigar actoes
contrarios @ la conciencia upiversal, sin que tenga una importancia de
cisiva aue tales actos estén previstos ¢ no en la carta o la Declara-
cidn, puesto que la fuerza de la condena ne viene de lo que diga la Car
ta ¢ la Declaracidn (anbos docimentes €on simple valor expositive come
hemos sefialado) sine de la reiteracidn de las condenas por la Asamblea
General, como prueha de una prictica general gue tiene que acabar por
ser considerada juridica.

XXI.- EFECTOS DE LA RESPOASABILIDAD INTERNACIONAL.

Es opinidn general 1a de que cuando un sujeto de dereche interna-
cional es responsable internacionalmente tiene el deber de reparar ade-
cuadamente el dafo causado.

A este punto de vista se ha opuesto Ketsen con la afimmacicn de
que no puede encontrarse en el Perecha Internacicnal corfin ninguna nor-
ma acerca de 1o Indele ¥ aleance de 1a reparacidn., Tampoco el deber
de repavacién adecuada es para €1 un verdadere deber v sf una simple ep
voltura ideolduica del hecho Je que el Derecho Internacional dispone so
bre el coentenido de 1a reparacidn, Esta, dice el maestro vienés, sBlo
padrd fijarse por un tratade cntre el Estade ofensar v el ofendido,
pueste que no puede concebirse un deber sin contenide, es decir nue o5
un deber sustitutive peosiblemente acordado per ol Derecho Internacional

convencional particular. Si no se llega entre el Estade ofensor v el
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ofendido.a un acuerds sobre la maturaleza ¥ cuantia de la reparacién,
por negar uno ¥ otro su cenformidad, el Estado ofendido podrd entonces
proceder directumente a aplicar sancienes coercitivas. A un tratado de
esta indole ha de equipararse un tratado de arbirraje, ya que en virwud
del mismo la instancia llamada a {allar adquiere facultad para determi-
nar la reparacibn segln su libre apreciacidn en susencia de normas con-
vencionales particulares. (50)

La prictica internacional pone Jde manifiesto que el Estado inf{rac-
tor cstf obligado a reparar en su totalidad el dafio por €1 causado, es
decir, que la reparacidn ha Jde borrar, hasta donde sea posible, todas
las consecuencias del acto ilicito. Por consiguiente, hay que restable
cer, en principio, el estado anterior; y en caso de ser imposible ha de
intervenir en su lugar una reparacibn subsidiotia que guarda proporcidn
adecuada con el dano. Para ello, a falta de la costumbre internacional,
han de traerse a colacidn los principios generales del derecho sobre in
demnizacién y reparacidn de danos, reconccidos universalmente por los
pafses civilizados v que los tribunales arbitrales han venideo aplicando
desde hace mucho ticmpo,

AGn cuando se trate de lu reparacifn por daitos inmateriales Tige
el principio antes expuesto.

Es indudable que no se puede determinar con toda precisidn el con-
tenido del deber de reparacién, para cllo no implica que &ste carcica
de contenido, La préctica internacicnal efrece puntos de apoyo suficien
tes para establecer qué reparaciones se consideran adecuadas entre los
pafses civilizados. Bn caso de duda tendrdi aplicacitn el principio del
estindar internacional. Aunque este no evita que surjan divergencias
entre las partes sobre la aplicaciédn del principio.

Dice Kelsen que £1 no lubiera una norma Jde derecho internacional
camin sohre reparaciin del dafio causado, un litigio dv este tipo no po.

dria ser resuelto por un trilunal erpacionnl Je arbitraje o de justi
cia en ausencia de normas copvencicnales purticulaves, puesto que los

Estados que someten un litigio a dichas instancias quieren, por lo regu

lar, que el litigio se decida con arreglo al Lerechic Internacienal y no
|

a consideracicnes de equidad, No existe por consiguiente la presuncién

(50) Kelsen, Hans. "Principios de Dervcho Internacional Riblico."
Buenos Aires, 1965, Phg. 50,
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¢ que las partes en litigio concedieran, eun principio, a las instancias
en cuestidn, una libre apreciaci@n en la dererminaci@n de la indole y
1a cuantia de 1a reparacion,

1a reparacisn del dafio ha de consistiy en el restablecimiento de
1a situacién anterior al acto 1licito, ¥y si no es posible ésta, el pago
de una indemnizacién, )

Se admite universalmente que el Estado culpable tiene la facultad
de negarse a la restitucidn Jde la situacidn primitiva supliéndola con
una indemnizacidn de igual valor; este principio rige cuando se pide Ia
restitucidn natural a pesar de que se haya ofrecido una indemnizacitn
equitativa y que la vuelta al estado anterior haya de ocasionar gastos
despropore ionados. Pero se impone también la reparacidn ademds de la
restitucién natural, cuando no se puede subsanar en su totalidad el da-
fo causado,

El dafic ha de ser la comsecuencia cierta, necesaria, inevitable,
del acto generador de la respensabilidad; es decir, el dafio debe ser di
recto ya que el indirecto es ¢l que alguien sufre por repercusibn y en
condiciones tales que hace problemitica la relacidn de causa a efecto
entre la infraccidn y el dafio; estu clase de dafie no wotiva indemniza-
cibn.

Sin embargo, ett la prictica no es fdcil scparar el daho directo
del indirecro, ¥ la verdad es que co la jurisprudencia arbitral a pesar
de las apariencias, segin 1o sefals Anczitotti, no sicmpre se hace una
destitucidn equivoca y en favor de criterios precisos, (51)

Por 1o tante, como dice Accioly, lo que debe tener en cuenta, es
la-existencia de una relacifn cierta v verificada entre el dafio y el ac
to ilfcito.

Corresponde al juer o al drbitvo verificar, en el examen de 1os he
chos, si el dafio fud por su naturaleza y extineidn, la consecuencin nor

_mal del acto ilfcito; y en seguida, si otras circunstancias particula-
res han concurride para producir ¢l mismo dafio. En este segundo caso de
heri determinar cuf) de entre los actos criginarics ha sido en forma

{51} Citado por Accioly Hildebrando. Tratado de Derecho Internacional
Pablico, Impresora Nacionmal. Rio de Janeire, 1945, Pig. 399,



dafio, surgen dificultades para precisarlo juies el jues o drbitro trata
de atender, perfectamente, 31 valer en el nmonto en que la substitucién

del bien o bienes perdidos © demificades debe efectuarse.
I

Cuando se trata del av

tiene a la vista elomentos dificiles de av

lucra cesante, el juez o Srbitro
allio como sen la privacién

del goce de la cosa » la privacién Jdel lucro gque ¢sta deberfa haber pro

ducido, pero tarhién tendrd libertad para escoger el métado que le pa-

re:xca mis apropiado para tal cdlculo.

o es Jdificil valuar-

51 se trata de perjuicics immateri
los sino también calcular una compensacién pecuniaria razonable; pero
esto no significa que deben ser dejados sin reparaci&n ¢ que el culpa-

ble deba guedar impune,
Cuando se trata de la reparacifn de los dafics cowo resultado de la

la muerte de la

victima es el origen de la ne un acckdente en gl

curso de otra reclamaciZn, En estas situaciones el juez o Zrbitro, para

terial, Jdebe tomar

el cilculo del avallo, tanto del dafie moral como
como base }a capacidad de la victima para ganar dinero,

La reparacién del danc en tales casos s¢ presenta como una medida
subsidiaria o complementaria de una reparacifn por cualquier otro dafio
o, como dice Personnal, coho una sancifn contru el ¢stade causante del
dafio mds que como wna satisfaccidn de la misma, (33)

E1 derecho internacional no tiene reglas para detemminar la repara
ciones reciamadas v obtenidas

cién pecuniaria v a menudo las indemn
adas s los dafios sufrides, (recudrde

han sido absolutamente desproyorci
se los 50 millones de liras que el gobierno griege pagé al italiano

por la mierte del general Teliini),

aria puede incluir intereses, pucsto quc ade-

La rc~ 3 jlu

mis del dafio pﬂnup.ﬂ la vic

4 puede sufrir on perjuicio camplementa

(52) TIdem. Pdp. 400,
{53} Citado por Accioly Hiderbrando. Pig. 402.



rio resultante del tiempo transcurrido hasta la solucién definitiva de
‘1a cuestidn. Para Verdross este deber se desprende del principio gene-
ral de que el Estado culpable ha de reparvar la totalidad del dafie causa
do también comprende el beneficio que se deja de percibir por el hecho
de que l1a indemnizacidn no es cubierta de inmediato. Para determinar el
momento del cdmputo de los intereses dependerd de 1a manera de calcular
se la indemnizacifn. Si s8lo so concedif el dafie sufrido, los intereses
habrdn de comenczar a correr desde el momento en que se pradujo el dafio;
si se tuvo en cuenta ¢l beneficio que se deié Jde percibir, entonces los
intereses se deberfin s6lo a partir del fallo.

No cabe deducir del principio aludido que el deber de pagar intere
ses surja con la presentacidn Jde la reclamacidn, pues la institucién
aviso tomada del Dereche Ramano e introducida per motivos de equidad,
no es un principio juridico universalmente admitide, ni un principio de

sido aceptado por al

Derecho Internacional consuetudinario, aunaue havy
gunas sentencins arbitrales. Tampoco posee valides juridica intermacio-
nal de que =Blo pueden reclamarse intereses hasta la cumtia Jdel capi-
adeptado por

tal a pesar de que este principio del derecho comiin
ciertas sentencias arbitrales.

Del principio general resulta que la cuantia de los intercses se
Tegirfi en principio por la cuota media en cada nomento; lo cual no ex-
cluye la posibilidad de reclamar por un dafio que manifiestamente rebasa
dicha cuantia. (51)

En todo caso no se puede decir que el reconocimiento de intereses
en materia internacional constituya un precepto obligatorio. Lo Ginico
que se puede afirmar es que el juez o drbitro podrd o no concederlos,
segiin si tal medida le parezca o no apropinda a las constancias y a la

naturaleza de 1a obligacién, Sobre este Gltimo punto, el Instituto de

Derecho Internacional, en el pirrafo Zo. el artfcule 11 de s provecto

de 1927, adoptd como regla aue: “Cuando 1a responsabilidad resulta fini-
camente del hecho de no haber tomade las debidas medidas despu€s de 1a
ejecucién del acto que ha causado un dafe, el Estade estd obligado sola
a@ente a reparar ¢l dafio resultante de la omisidn total o parcial de estas
medidas."

(54) Verdross. Op. Cit. Pdg, 334,



- 99 -

La Cmisién Preparatoria de Codificacidn del Derecho Internacional
de 1930, sin entrar en mayores detalles en eésa materia, prefirié enun-
ciar solamente algunos principios que va estaban inciuidos mis o menos
en los articulos 11 ¥ 12 de 1la resolucidn del Instituto de Derecho In-
ternacicnal, adoptada en Lausanne en 1927, Por este motivo, la base de
discusidn nfemevo 29 fué redactada en los siguientes téminos: la respon
sabilidad del Estado comporta la obligacién de reparar les dafios sufri-
dos, mientras se presenten como consccuencia de la inobservancia de 1a
obligacién internacional. Comporta, ademds, segfin las ciramstancias v
de acuerdo con los principios gencrales del derecho de gentes, la even-
tual obligacién de dar satisfacciones al Estado que fué lesionado en la
persona de sus nacionales, en forma de excusas mds o menes solamente ¥,
cuando sea apropiado, el castigo de los culpables, Eventualmente, la
reparacitn coamprende una indemnizacidn para lus personas lesionadas, a
titule de compensacién por les sufrimientos morales causados; cuando la
responsabilidad resulta Gnicamente del hecho de no haber temade las me-
didas apropiadas despufs de la cjecucidn del acte lesivo, el Estado se
cncuentra obligado séle 2 la reparacitn del dafo resultante de la omi-
sién total o parcial de estas medidas, Bl Estado respensable por los
procedimientos Jde otros Estados se encuentra oblipade a hacer ejecutar
por ellos las prestaciones que comporta esa responsabilidad ¥ Gue depen
den de clles; i estuviera imposibilitado para hacerle, se¢ cncuentra
chligado a conceder una compensacidn equivalente, En principie, 1a in-
dennizacitn ha de ser concedida y ser juesta o Jdisposicidn del Estadoe
lesionado.

Como hemes visto, tanto el Instituto como la Comisién, previeron
el caso de la responsabilidad del Estado en casc de negligencia de par-
te suya en descubrir o castigar al autor de un acto lesivo,

' La reparacion de que ahi se trata se refiere tanto a la victima v a
sus herederos como al Estado reclarantel por 1o aue se refiere a los pri

meros por el dafio moral e sufrvieron debido 4 la Valta de persecucién o

castigo del delicuente, o per el perjuicio material resultante de la im-
posibilidad de ejercer la accibn civil contra el Jlolincuente; en lo que
se refiere al Fstado reclamante, por el dafo moral que sufre, indirecta-
mente, en virtud e 1a violacién del deber de proteceifn a su nacional
Jde parte del Estado negligente,

iPero cdme hacer €1 avalfieo precise de la extensibn y consecuencias

"

de tal negligencia® Fn lo que se refiere al dafe sufride por el Estado
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‘reclamante parece que cl misme sc debe considerar reparado on cuanto el
otro Estado repare su negligencia en relacifn a la victima ¢ u sus here
deros. No es raro que el jue: tome cawo base para el cilculo de la repa
racifn el propie acto lesivo original.

31 la responsabilidad no desaparecid mediunte ls reparacidn debida
se admite, en general, que en clertas circunstancias, pueda extinguirse
mediante la prescripcidn liberatoria.

Algunos autores To njegan, pera la jurisprulencia arbitral vieae
confiando desde hace tiempe en este modo la extinciGn de las obligacios
nes -delictuosas, ¥ ol Institute de Derecho Internacional en su reunidn
de La taya en 1825, estuvo de acuerdo en que por consideraciones prdcti
cas de orden, de estabilidad y de pac, la preseripeidn liberatoria de
las obligacicnes entre Estados debe ser aceptada como une de 1os princi-
pies generales de derecho reconccides por las naciones civilizadas y des
tinades a ser aplicados por fos tribunales internacicnales,

Puede decirse que el clamento biisico de la prescripeibn 1iberatoria
en el derecho internacicnal, es, camo en ol Jevecho internn, ¢l silencio
. Pera en

del acreedor durante un lapso capaz de justificar su aplicacid
Derecho Internacional no existe un plazo fijo ni regla convencional a eg
te respecto, por 1o que corresponderi ol jues internacional apreciar las
civeunstanciag del caso y deteminar =i ¢l tiempo transcurrido pradujo
o no 1a prescripeidn. £n este sentido se pronuneid ¢l Instituta del De-
recho Intermacional en la segunda de dichas reglas. Otra condicifn para

aplicarla es que hayn sido invocada,

XXIT.- CONSECUBENCIAS DE LA PROTECCION DIPLOMATICA.

Rousseau considera que los efectos de la proteccidn diplomitica se
reducen a 1a idea de que cuando el Estado endosa una reclamacitn la ha-
ce suya; es decir, que de individual &sta se convierte en nacional:
“La proteceifn diplomitica sc convierte en un disco giratorio que orien
ta el debate contencieso del plane intemno hacia el internacional v
transforma la reclamacién original en una relacién de estado rveclamante
estado responsable.”’

Las consecuencias que surgen son que el Estado reclamante puede re
munciar a su derecho de demandar una veparacidn o contenerse con cual-

quiera; si actda goza de un pader discrecicnal on cuanto a 1a manera y



épeca de iniciar la instanciay es 1libre por tratado o de

ctra panera de 1as reclasaciones muede abandenarlos

3
o conprancterlos en la medida en Juzgue Gtil pars el interds ge-

neral v cuando reciba una indemnizacifn muede libremente hacer de ella

e

e} uso que £1 decida v repartirla entre sus ciudadancs come le convenga
¥ de acuerdo con un procediniento del que es Gnico jueI.

Las relaciones entre el Estado reclamante ¥ el particular lesijona
do son indiferentes desde el punto e vista Jel dereche internacicnal v
como cociornen mds al derecho interne no juede decitse que el indivi-
duo tengy un verdadero d h

croch preteccitn diplomdtica. (3%)

o3 la
El particular ne puede atacar por via contenciosa, la falta, Ia in

suficiencia o el retiro de la proteccida.

Se admite generalmente que la reparacidn del dafie no debe ir ods

lejos del perivicio efectivesente sufrido. Segiin dice Perscnnaz, el he-
cho delictuoso no debe ser una fuonte Jde enrimerinmiento para 2a victi-
ma.

Bn el ejercicio de la proteceifn diplonfrica, no tiene el Estado
derecho a reclamar, como reparaciln pecuniaria, una mima que sobrepase
la equivalencia del perjuicio sufride por la perscona lesionada. Es de-
cir, que la reparacifn no debe sor inferior al perjuicio ni dede tampe-
co sobropasarie, debe entenderse al dafe enters v compensarlo en su to-
talidad,

La doctrina reciente impone al Estado la obligacidn de ejercer 1a
protescidn diplaufitica prohibiéndele substitufrse al reclamante invocan
Jdo un derecho o interfs subjetivo propio,

Reusseau. Op. Cit, Pigs. 136-338.



-~ 102 -

CAPTTULO V.~ SITUACION DE 10S EXTRANJERGS EN LA OCUPACION DE IRAK A

XXIII.-  INICIO DEL CONFLICTO.

Con fecha 2 de agosto de 1390 tropas iraquies ingresaren a Kuwait,
avanzande hacia la capital de este pequefio Bmirato; esta incursién se pro
dujo 24 horas después de que {racasaran 1as negociaciones entre ambos paf
ses por la disputa que sostenfan en torne @ hidrocarburos y territories,

Irak despuds de haber concentrado mis de cien mil soldados en la
“Erontera” con Kwwait y siendo posecdor del mds palereso ejército del min
do drabe, decidid ramper las pliticas que se celebraban para conciliar in
tereses ¢ invadid Kuwait incluyvendo entre sus reclamos la condenacibn de
deudas por mis de $ 407000,000,000,- U,5,, asT como el pago de indemniza-
<ifn por supuestas vielaciones en el sistema Je cuotas de produccién pe-
trolera,

Cabe hacer mencién a que la deuwds mitlonaria que el Bstado Traquf
ticne con Kuwait os resultado de wque el sepundo de los Estados menciona-
dos financid durante ocho afios la guerra que libroaba frak con Irdn, lo que
Tepresentd una gran inversién para ese pais, por lo que ul teminar la gue
rra, el Bmirato Arabe de Kuwait decidié iniciar las gestiones para recupe
rar ¢l dinero del tinanciamiento, asi como sus respectivas intereses, cir
cunstancia que did origen a la situacidn inestable y explosiva del Medio

© Qriente.

XXIV,- STTUACION DE LOS EXTRANJEROS EN LA OCUPACIGYN DE IRAK A KUWAIT.

Para tener una panordmica peneral de la magnitud del conflicto en el
Colfo PErsico, en lo referente a ciudadanos de otros Estados que se en-
cuentran atrapados por ol propio conflictn, es coweniente relatar gue mis
del T0% de 17'900,000 de habitantes con que contaha Kwwait erap oxtranjeros
provenientes de diversos paises, tanto de Turopa camo Jde Asia v América,
entre otros: Inglaterra, Estados Unides, Froncia, Canadf, Jupfn, Alemsnia,
México v varios paises de la zona drabe que por su cercuania con Xuwait fue
rav 21 principsl mercado de mane Jde obra calificada pura ¢l desarrollo in-
dustrial de ese pafs,

De tal suerte que al iniciarse el conflicto, ciudadanos de muchos paf

ses #2 vieron emvueltos invelustariamente on el mismo, cen las consecuet-
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cias inherentes, en los primeros momentos de la ocupacifn la confusién
propicié que muchos extranjeros residentes o visitantes en Kuwait pudie
sen abandonar por la frontera mis cercana el mencionado Imirato ocupado.

Sin cmbargo la gran mayoria de ellos, por la rapide: de los aconte
cimientos y el pequefio espacio territorial con que contaba el Estado se
vigron impesibilitados de abandenar ese pafs, va gue el ejéreito iraqui
en pocas horas logré el daminio total del territorie invadido aplastan-
do enérgicamente a la poca resistencia que encontraha a su paso, domi-
nando todos los puestos frenterizos v vias de accese inchunendo puertos,
aeropuertos v carreteras del pafis ocupade.

Para tener una idea mfs clara de la superioridad de Irak hacia Ku-

wait vamos a resumir les pertrechos b6lices con les que cuenta cada uno

de ellos, Irak: 1 milién de hawbres en ammas, 5,300 tanques, 450 piezas

de artillerfa y lanzacohetes mfiltiples, 510 avienes de cocbate, 160 he-
licépteros artillados, 5 fragatas v 36 misiles Scud de f{abricaci®n so-

vi€tica,

buwait: 20,300 hombres en general pertrec con armas britdnicas,
275 tangques, §90 piczas de artillerfa y lanzacchetes, 36 aviones de com-
bate y 158 helicépteros artillades. (56)

Una vez establecido el centrol total schre el territorie v 1a pebla
cibn huwaiti, se ohligd a todos los hombres a colaborar con los invaso-
res cjccutando a todo aquel que se negase 2 realizar leos trabajos que se
le ordenaran. Esto generd una gran inquictud en la comunidad internacional,
habiendo advertido los analistas del gobierno de los Estados Unidos: "El
petigro de la toma de rehenes es algo claro. lay aproximadamente 3,000
nortearericancs en Irak v 500 en Kuwait expuestos a 1a decisidn que pueda
ka]
> que o1 Consejo de Seguridad

w

tomar sobre ellos el Presidente Hussein.”

Esta decluracidn sc generaba
de 1a Organizacidn de las Naciones Unidas acordara realizar un embarge
econdnico a Irak v Kuwait lo que provocaria en las semanas subsecuentes
el agravamiento de la situacidn de los extranjeros en aquellas regiones.

El 18 de agosto deo 1990 Sadam Husseln externd a través de su porta-

vor que retendria a los ciludadanes de las nacienes "agresivas", hasta que

(56) F1 Fconomista. Viernes 3 de agosto de 1980,

(57) El Universal., Viernes 10 de agosto de 1990,
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mbiera pasado el peligro de la guerra y que ademfis los ubicaria en ins-
talaciones civiles y militares consideradas camo muntes claves declavan-
do ademtis, que el pueblo pacifico de Irak se abia percatado de que esa
medida montendria a rava la amenaza de guerra y agresidn v que serviria
a la causa de la paz. (58)

A la par de esta declaracidn ei gobierno iraqui ordend que los ex-
tranjeros fueran repartides en todo el territorio incluyendo el Ministe-
rio del Petrdlec, el de Industrializacidn Militar, las Fuerzas Armadas y
bases aercniuticas y otras dependencias e institucienes, asi como el Car
plejo de Purificacién, Para esas fechas se consideraba que miles de tra
bajadores asidticos, catorce mil occidentales, Jdox iail quinientos estado
unidenses y cuatre mil britinicos habian sido atrapados en Kuwait duran-
te la invasién. 1'59)

Al estrecharse el embarge econ@nico con lu participacidn de wa {lg
ta rultinacional, los alimentes, las madicinas, v el agm empezaron a €8
casear por lo que el gobierno iraqui temd 1a derewninacidn de dejar sin

agua ¥y sin conida @ los extranjeros, Tal determinacifn dié origen a una

reunidn extraordinaria Jdel Censeje de Sepuridad de la ONU e emitiria
la resolucién # 664 en que exigid que Irak no tomase medidas que pudie-
sen amenazar la sepuridad v estado fisico de los extranjeves.  (39)

En una inusitadu guerra sicol®gica de amenazas, declaraciones, ad-
vertencias v didlogos televisados, el geobierne de Irak con el afin de
disminuir la presién que ejercia la gran :cncentmcién de tropas tanto
de Arabia Saudita como en el Golfo Pérsico, empezd a permear la salida
de extranjeros manifestando: "Trak prometid hoy liberar a ciudadanos de
naciones que sen neutrales en el conflicto del Golfo, pero renovd las
amenazas de castigar a los paises agresivos utilizando a sus ciudadanos
come escudo contra posibles ataques. En una seric Je declaracicnes Bag-

dad se camprowetid a pemitiv que les ciudadanos de ¢inco p:\(ses euro-
peos pucdan salir de Trak y de Kuwait, pevo sefialé aue utilizaria a los
extranjeros atrapados incluvendo a los norieamericanos como proteccidn

contra atagues a instalaciones clave.' (60)

(58} El Universal. 18 de Agoste de 1990,
39)  Thidam,

{59) El Universal., 19 de Agosto de 1590,
(60} El Universal. 2C de Agosto de 1990,
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A partir de esc mamento el gobierno iraquf utilizé a los extranjeros
retenidos en su territorio por la fuer:za camo instrumento de negociacidn
proponiendo al gebierne de los Estados Unidos y a sus aliados que si acep
taban la retirada del Golfo Pérsico serian liberades los rehenes, sin em-
bargo esta situacibn fué rechazada en forma undnime tanto en el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, camo por los gehiernos que partici-
pan activamente en el blequeo econGrico realizado contra Irak,

Al haberse ratificude ¢l Acuerdo # 062 del Censeio de Seguridad de
las Naciones Unidas que declara nula Io anexidn del Xuwait a Trak y exige
el immediato desalojo de los territorics ecupados negando cualquier Tepre
sentatividad juridica al Cobicrne instalade durante la ocupacién, los paf
ses integrantes de la OM sestuvieren que ¢l dnico mecanismo de negocia-
¢idn con el gobicrne de Irak tendria camo pieza fundamental lu retirada
incondicional de las tropas de ccupacién ¥ 1a veinstauracidn del Cobiernn
que hasta antes del 2 de agosto de 1930 ejercia ¢l poder.

Mientras tanto 31 ceocpatriotas quakiron inmerses en el conflicto, &
de ellos en Irak v 25 en Xuwait.

El Gobierno Mexicano inicid de immediato la asistencia diplomitica

para brindar apovo v proteccifn a sus nacienales a travls de sus onbal:

das en Egipte v Arabia Smudita v el Consulado Honorario en Asmin Jerdania,
ademiis de 1a intervencidn de 1a Embajada de Bspaia en Bagdad, gesticncs

que fueron realizadas paralelamente con las del Consejo de Seguridad de la
ON\U, de 1a Cruz Roja Internacicnal y el apovo de palses americanos v euro-

peos amigos,
Por le que respecta a los hienes tanto wmuchbles como immuebles propie

dad de luwaities como de otras nacionalidades residentes en Fawailt estos
fueron saquecados en una {oma deseordenada v absoluta, se tuvieren neticlas
de inmrmerables violaciones a mujeres, de robes que iban desde alimentos
y agua hasta el arrancar los arbotantes de alurbrado piblico de las calles
de la capital kuwaiti.

Es evidente que los dafios mareriales causados por la ocupacién afecta

ron directamente a nacionales de diversos Estados, entrande de esta mancra
a una de las formas de responsabilidad internacicnal por parte del gobier-
no de Irak.

Durante el desarrollo del presente trabajo se ha analizado cufdles he-

chos y actos Tueden ser ohjeto Jde responsabilidad internacional, cudles
¥ i ] 5P
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son las condiciones para el ejercicio de la proteccidn diplomitica y en
obvio de repeticicnes nos concretaremos a precisar que, si bien es cier
to, que camo recurse previo a 1s proteccién diplemfitica el agraviado es
ti obligado a agetar los recursos judiciales establecides dentre del
marco de dereche del pals en ¢l que se encuentre, tambifn lo o= que la
vida juridica, politica y social han sido alteradas en Muwait per le que
los extranjeres ademis de verse privades de la libertad en forma arbitra
ria, han sido privades de sus bienes y derechos con lo que nes encontra-
mos ante la figura de 1z responsabilidad internacional que da pie al de-
recho a la proteccifn diplondtica.

Cabe mencicnar que on

aentes de ién que en otras épocas hubie

sen desembocado en una guerra 3

&poca se pretenden resol-

ver en wn marce Je estricto Jdereche habiéndose lar reglag genera
S

les de la sclucifn de conflictes entre Estados por las ospeciales circung
tancias del prepio conflicte,
Sin emharpo, la fuer:a miltinacional emplazada en el Colfo Férsico,

ha sido smamente cautelosa en conservar St actuacidn en un rmarco de dere

emanadae Jel Conseis de Sepuridad de

£TRANG

cho esrableg

1la ONU, aetitud que es indicativa de la actualidad y vigen

cuenta 21 derecho internacional en la coexistencia mundial. Lo que nos
avuda a sostener el criterie de que los extranjeros que han side lesiona-

dos por el conflicto Irak-Kuwait tienen dereche a la proteccidn diplamfti

ca en virtud Jde la flagrante violacifn de las nommas de derecho internc ¢

internacioal de que han sido chieto.
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CONCLUSIONES

La nacionalidad es el vincule juridico politico que une al
individuo con el Estado e implica el derecho de proteccién
que los Estados cjercen sobre sus nacionales que se encuen
tran en el extranjero,

La proteccidn diplondtica solamente puede terer lugar en
caso de denegacidn de justicia, retarde immotivade ¢ anor-
mal, o vielacifn evidente de los principics del Derecho In
ternacional.

Mientras mds sea el orden reinante en un Estado y mis ase-

gurados se encuentran allf les derechos gue el Derecho In-

ternacional garantiza a los extranjercs, nenos se verd ox-
puesto ese Estado a reclamaciones diplomdticas de otros Es

tados.

Fl Derecho interno de extranjeria puede rebasar al derecho

de extranjeria internacienal pero nunca puede. ser inferier
al minimo prescrito por &1.

Cuando el Estado ejercita la proteccién diplomdtica hace su
ya la reclamacidén Jdel nacional.

El Estado no es respensable por la comisidn del dafo, su
responsabilidad empieza cuande no proporciona los redios ade
cuados de reparacién.

La reparacidn del dafte ha de consistir en el restablecimicn
to de la situacibn anterior al acta ilicito, ¥ si no es po-
sible ésta, el pago de una indemnizacién,

El particular ne puede atacar por via centenciosa, la falta,
la insuficiencia o el retiro de la proteccién.

ia

En el ejercicio de Ia proteccidn diplandticn, no tiene ¢l Es
tado derecho a reclamar camo reparacién pecuniaria, una suma
que sobrepase la equivalencia del perjuicio sufrido per la
persena lesionada esto es, ne debe ser inferior ni superior

al perjuicie sufrido.
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DECTMA,~ - En el conflicto del Medio Oriente se han lesicnado, tanto
material como juridicamente, a diversos extranieros por
lo.que se ha actualizado la figura de la proteccién diplo
mitica,

DECTMO PRTIMERA.-. La proteccitn diplomitica debe ser el conducto ide
nee para lograr la reparacitn de los dafios que han sufrido
los extranjeros en el conflicto Irak-Kuwait. :
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