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CAPITULO PRIMERO

CONCEPTO Y FORMAS DE ADQUIRIR LA
NACIONAL IDAD

I. CONCEPTO DE LA NACIONALIDAD

La nacionalidad es la mds ihpﬁrﬁ&ntérdé las dos ‘relacio
nes con que puede estar sujeta una persona al control de un
Estado en particular. Estas dos relaciones son, en orden de
proximidad al vinculo; el domicilio y la nacionalidad. Usa-
do en el sentido sociolégico nacidén, es una sociedad natural
de hombres con unidad de territorio, de costumbres y de len-
gua y con una vida y conciencia comunes y su derivado nacio-
nalidad se usa para representar el vinculo jurfdico politico
que une al individuo con el Estado e implica el derecho de-
proteccién que los estados ejercen sobre sus nacionales que
se encuentran en el extranjero. En virtud de este vinculo a
los nacionales se les otorgan ciertos derechos particularmen
te polfticos, y el individuo estd obligado al cumplimiento-

de ciertas obligaciones para con su Estado.

Para Edwin Borchard la nacionalidad envuelve una rela-
cién legal y politica entre el Estado y el . ciudadano en vir

tud de la cual &ste es dotado de ciertas cualidades que lo -



distinguen de otros individuos.1

Stoerk y Oppenheim, opinan que la nacionalidad es una -
céndicidn anterior al disfrute de los derechos internaciona-
les, afirmacién que Von Bor refuta demostrando que aguéllos-
que no la tienen tambié&n gozan de estos derechos. La confu-
sién surge porque en el Estado actual el individuo, como ser
humano, se le han otorgado ciertos derechos fundamentales --
por todos los Estados que se consideran miembﬁos de la Comu-
nidad Internacional. En los gobiernos constitucionales han-
recibido el nombre impuesto por Blackstone de derechos abso-
lutos de toda la humanidad, el derecho a la seguridad perso-
nal, a la libertad personal y a la propiedad privada. En --
cierto perfodo de la historia del Derecho, fueron conocidos-
como derechos naturales; posteriormente fueron denominados -
derechos internacionales y algunas veces derechos humanos. -
Ya sea que el reconocimiento insensible del Derecho, o ya --
sea como resultado de una legislacién conciente es cierto-
que por declaraciones legislativas y judiciales ciertos dere
chos fundamentales del individuo en un estade civilizado han
sido hechos positivos de la misma manera que el jurisconsul-
to romano, por medic de su Ius Respondi lo hizo con los prin
cipios del derecho natural. Estos derechos como todos son -

Creacién del sentimiento pdblico e intereses legalmente pro

—_—

1. ; 5 e
Borchard, Edwin. “Diplomatic protection of citizens abroad
or the law of international claims". New York. 1919, pdg.6.



3
tegidos, los cuales pueden ser expresados tanto por la costum

bre como por la legislacidn,

Desde el punto de vista doctrinario, varios autores prin
cipalmente franceses definen la nacionalidad como el vincule-
jurfdice que liga a un individuo con un Estado, Sin embargo,
esa definicidn no es aceptable universalmente, lo que no es -
de extrafiar dado que no se ha mantenido invariable en el tiem
po y en el espacio el contenido y las caracterfsticas del - -

vinculo.

para Niboyet, es el vinculo jurfdico polftico que une al
individuo con el Estado. Esta definicidn ha sido considerada
clisica y en ella se apoyan la mayorfa de los autores, a la -
cual me adhiero porque resume las caracterfsticas esenciales-~
del titular o sea el Estado, pues el Estado es una organiza--

cidn jurfdico politica‘z

En teorfa constitucicnal pura, el Estado impone, en vir-
tud de su soberanfa, la nacionalidad a quien &1 quiera, inde~
pendientemente de la voluntad de la persona; el vinculo es --
creado por ¢ con el consentimiento del individuo., La teorfa-
queda limitada en su aplicacitén por la regla internacional en
virtud de la cual los Estados permiten gque sus sfibditos ad~ -
guieran una nueva nacionalidad, imponiendo como requisito que

tal cambio sea un acto voluntario del sujeto, acompafiado por-

Z‘Niboyet, Jean Paul, "“Principios de derecho internacional -
privado". Editora Nacional. México, 1965, pig. 2.



un cambio de domicilio y de filiacién polftica.

Andre Weiss expone un argumento para demostrar que la -
nacionalidad es de naturaleza contréctual; esto lo funda en-
el derecho privado comparando la nacionalidad con un contra-
to sinalagmitico de "do-ut des”. El individuo y el Estado -
son las partes que celebran el contrato cuya génesis se réa—
liza estableciendo el vinculo mediante una ley, un tratado o
una naturalizacién otorgada bajo las condiciones que sujeta-
la calidad de nacionalidad y regula su capacidad; el indivi-
duo acepta expresa tdcitamente la condicidén juridica que de-
termina el Estado, perfecciondndose asf{ el contrato y quedan

do firme la relacién de derecho.3

Esta opinién la ataca Arjona Colomo, pues considera que
el vinculo de la nacionalidad no es una relacién contractual.
La nacionalidad es una situacién jurfdica que afecta al or--
den pdblico interior de cada Estado y tiene su base en la sg
beranfa, cayendo de lleno en la esfera del derecho p@blico.-
La nacionalidad, por la esencia misma del hecho jurfdico, --
pertenece al orden pGblico, forma rarte integrante del esta-
do de la persona en cuanto determina la ley por la cual debe
regularse el individuo, y delimita la esfera de accién en --
que debe ejercitarse su capacidad jurfdica. El cardcter pd-
blico determina en el orden interior del Estado la plenitud-

de derechos civiles y polfticos del individuo gue ostenta =-

3'Citado por Arjona Colomo Miguel. “"Derecho Internacional. -

Privado". Bosch Casa Editorial. Barcelona 1954, pdg. '13.%



équellakcondicidn; en el orden exterior, la proteccién diplo
'matica4y consular del estado del cual es sdbdito, cuestiones
upa 'y otra que afectan a la soberanfa de los estados. Mds -
esta preeminencia del interés del Estado no implica una com-

" pleta-absorcién. En el concepto de nacionalidad luchan tres

;““intereses de gran importancia: el individuo, el familiar y -

el social o del Estado., Si el primero propende a cada uno -
pugda con entera libertad adquirir o modificar la nacionali-
dad conforme a su criterio particular, el interés familiar -
en nombre de la unidad familiar limita y restringe al indivi
duo exigiendo que la mujer y los hijos sigan la nacionalidad
del padre, supeditando su derecho particular al régimen de -
dependencia de la familia. Lo restringe, sobre todo, el in-
terés social o del Estado imponiendo-la nacionalidad por na-
cimiento en el territorio o en virtud de una larga residen--

cia en el mismo.

Sin embargo, algunos autores modernos encuentran’en ‘la="—
concesidén de la nacionalidad, esto es, en la naturalizacién,
un acto pdblico legal de cardcter bilateral, pero aun estos
publicistas admiten que las relaciones no son anflogas a una
obligacién contractual privada, sino mds bien al contrato de

adopcién en el Derecho Familiar.

Por nuestra parte consideramos que la relacién entre el
Estado y el individuo es en realidad una relacién sui gene--

ris. La admisién como mjembro del Estado y el status de na-



cionalidad, es un acto de soberanfa, y por lo mismo no es”un,;

contrato ni un acto de cortesfa.

La teorfa de un convenio en la relacién entre el-Estado
y sus nacionales, ha atrafdo la atencidn de filGsofos polfti
cos durante siglos. Esta teorfa tuvo mucha importancia en -
el siglo XVIII cuando algunos escritores de las nacientes co
lonias americanas, apelando a Locke, hicieron avanzar la teo
ria de que el individuo entra en el Estado por acuerdo volun
tario y puede establecer las condiciones de su calidad de -~
miembro e inclusive limitar el poder del Estado. En Francia,
Montesquieu y Rousseau fueron sus mds prominentes defenso--

res,

Otro criterio para fundamentar la naturaleza de la na--
cionalidad lo encontramos en Kelsen. Afirma este autor que-
la nacionalidad no es esencial al Estado; el Estado ha de te
ner sdbditos, pero no es preciso gue &stos sean nacionales.-
La diferencia entre nacicnales y extranjeros estd en los de-
rechos que cada uno posee en un Estado. No cabe duda que en
teorfa se puede pensar en un Estado donde no existan nacicna
les, pero si s@bditos; lo mismo que existe la posibilidad de
un Estado sin territorio, pero la existencia de un Estado --
sin nacionales que en caso de un conflicto internacional lle
garon a tomar las armas contra los nacionales del Estado, ad

versario choca con el principio de supervivencia sin Estado.

Otros autores consideran la nacionalidad como un status



del individuo. Esta concepcién de la nacionalidad como un -
eséado del individuo fue introducida por el derecho privado-

y se opone al concepto de soberanfa, actualmente vigente.

Como puede verse, la nacionalidad ha sido una de las --
cuestiones m&s debatidas y al definirla, los autores no lle-
garon a un criterio uniforme, sobre los términos que debe ~-
contener. Esas diferencias estdn principalmente motivadas -

por la discrepancia, entre los conceptos de nacidén y Estado.4

Nos parece certero Arjona Colomo cuando dice que el Es-
tado empfricamente constituye una sociedad y sus sdbditos --
son miembros societarios de &l; que la nacionalidad es la --
cualidad de miembro esencial del estado en cuanto comunidad-~
nacional organizada, en la que el s(bdito experimenta una ~--
cierta restricci6n de su libertad individual. Esa dependen-
cia del individuo y ese poder del estado, estdn delimitados.
El campo de la actividad individual estd acotada por una ei-
ma que el Estado no puede franquear mds que conforme a las -
condiciones previstas por la Ley. Y no s6lo por la Ley ci--
vil, sino también por la Ley natural. Quiere decir esto que
el individuo estd garantizado, en gran parte, contra el po--
der del estado: se le conceden diversos derechos de libertad,
conocidos con el nombre de libertades individuales: libertad

personal, de conciencia, etc.S

—_—
4'Citado por M, Arjona Colomo. Op, cit., pdg. 15.

5'Arjona Colomo, op. cit., pdg. 16.



Por otra parte afirmamos que la obligacidn legal del in
dividuo para con el Estado supone un minimo de derechos del-
individuo frente al Estado. No cabe por esto decir que la -
nacionalidad equivale a ser miembro exclusivo de un Estado,-

" porque tambié&n se le reconoce al extranjero una calidad de -
miembro del estado de residenéiéth El extranjero no estd hoy,
como antiquamente, al margen de*fé comunidad nacional, antes
“bien, se le admite y conceden muchos derechos y deberes pd--

blicos.

Precisamente por esa coincidencia y calidad jurfdica --
del nacional y del extranjero, es por lo gque en Hispanoaméri
ca se suele hablar de nacionalidad y ciudadanfa. No son - -
idénticos en la terminologfa jurfdica: La nacionalidad es el
caricter que adquiere una persona por el hecho de pertenen--
cia a una agrupacidn determinada y la ciudadanfa es el cardc
ter especial que adquiere el que teniendo una nacionalidad,-
disfruta de ciertos derechos y una participacién directa en-
la actividad polftica. Asf se puede ser naciocnal y no ser -
ciudadano. La calidad de ciudadano supone la nacionalidad,-
pero ademfs implica la plenitud de derechos polfticos, es la
plena expresién de las relaciones polfticas entre el Estado-
y el individuo.

Se ha querido ver el ndcleo esencial de la nacionalidad

en el deber de fidelidad que vincula al nacional con el Esta

do, puesto que el deber de fidelidad, por ser obligacién mo-



ral, no vincula md&s que temporalmente al extranjero.

Volvemos a Arjona Colomo quien dice que lo caracterfsti
co de la nacionalidad es la esencia de los deberes y dere- -

chos que encierra:

Los derechos y deberes superiores del nacional dimanan-
de su actitud y aptitud intrfnseca de su personalidad, mien-
tras que en el extranjero son una consecuencia natural de su
capacidad jurfdica que se le otorgan excepcionalmente, en --

: A . . 6
ciertas condiciones, por razones particulares y accidentales.

Segdn Borchard, cuatro principios dominan el vinculo de
la nacionalidal: El primero envuelve la idea de unién legal-
expresada antiguamente por la cualidad de miembro de alg6n -
clan o tribu, avanzando posteriormente hacia el vinculo m4s-
amplio de una ciudad, estado y nacién; Sverk llama a esta -~
cualidad civitas, o sea la cualidad de pertenecer a alguna -
nacién, asf como toda embarcacién en el mar es reconocida co
mo perteneciente a la comunidad organizada. El segundo prin
cipio es la exclusiva de la nacionalidad; en teorfa y de pro
pésito, el derecho p@blico asigna dnicamente una nacionali--
dad a cada individuo, aungue las diferencias en el derecho -
municipal de diversos Estados han dotado oéasionalmente a al
gunos individuos con nacionalidad plural. El tercero es el-

principio de mutalidad, y el cuarto, es el principio de con

6’Idem.
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tinuidad, por el cual se pierde la nacionalidad original has
ta que se adquiere una nueva; el emigrar a otro pafs, sin na
turalizarse, no rompe el vfnculo de nacionalidad. Tal emi--
gracién puede implicar por derecho municipal y bajo ciertas-
condiciones, la pérdida de la proteccién diplom&tica, pero -
&éste es dnicamente uno de los derechos incidentales de la na

cionalidad,’

11, FORMAS DE ADQUIRIR LA NACIONALIDAD

La forma de adquirir la nacionalidad puede ser origina-
ria o derivada. Es originaria la que se recibe por el sim—
ple hecho del nacimiento. Es derivada aquélla que se presen

ta en un acto posterior al nacimiento.

Los modos originarios de adgquirirla se reducen a dos: -
Ius Sanguinis y Ius Soli. El primero es el que proviene de-
la estirpe, de la sangre y atribuye la nacionalidad de los -
padres a los hijos; el segundo es el que se basa en el hecho
del nacimiento de un determinado territorio y concede la na-

cionalidad del pafs donde se viene a la vida.

Es conveniente mencionar que algunos autores consideran

un tercer modo originario de adquirir la nacionalidad, el =--

7'Borchard M. Edwin, op. cit., pdg. 15.
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Ius Domicili, conforme al cual el nacido tendrd la nacionali

dad del pafs donde sus padres estdn domiciliados.®

Esta dltima forma no ha tenido aceptacién suficiente y-
mds bien se considera como una condicién que debe tomarse en
cuenta para otorgar la naturalizacidn, ya que un pafs debe -
otorgar la nacionalidad s6lo al individuo que establezca en-

8l su domicilio.

111, ANTECEDENTES HISTORICOS

A través del tiempo, los sistemas del Ius Sanguinis y ~
Ius Soli han dominado alternativamente, lo cual significa -~
que han sido factores de tipo social, econdmico, polftico, -
demogrdfico, etc., los que han influido grandemente en la -—-
distinta adopcién que los Estados han hecho de ambos crite--

rios para asignar la nacionalidad.

Paul de la Pradelle, afirma que el problema de atribu--
cifén fue de una absoluta simplicidad en la ciudad antigua --
fundada sobre la familia, donde la nacionalidad era una si-
tuacidn mds cercana a la aristocracia que a la sujecién y, -
en consecuencia, se trasmitfa simplemente por filiacién, por
lo cual en los pueblos antiguos con inclusidn de los griegos

y los romanos, se observ6 un predominio de la atribucién de-

8'Duncker Federico. "Derecho Internacional Privado". Edito

ra Jurfdica de Chile. Chile, 1956, p&g. 170%
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la nacionalidad en razén de la sanqre.9

En Roma, aparece ya la distincidn entre hijos legitimos;
el nacido justis nuptias adguirfa la nacionalidad del padre;-

los hijos extra-matrimoniales segufan la de la madre.

El sistema del Ius Sanguinis también imperS entre los -
pueblos bidrbaros como el germano, godo, etc., pues su fase ng
mada no podfan vincularse a ning@n territorio, y la pertenen-
cia a cada tribu se determinaba predominantemente por la san-

gre,

El edicto de Caracalla es considerado como el primer an-
tecedente del Ius Soli ya gue comprendfa como nacionales a ~-
los nacidos en el territorio del Imperio Romano. Posterior--
mente en la Roma que sigquid al edicto citado surge firmemente
frente al sistema del Ius Sanguinis el principio opuesto, el-
Ius Soli, gue hace derivar la nacionalidad de los individuos-~
del lugar donde ocurre su nacimiento. .Y es el feudalismo, cu
yo criterio estrictamente territorial hacfa del hombre un ac-
cesorio inseparable de su tierra natal, donde encontramos la-
aceptacién de este sistema. Durante esa etapa el individuo -~
debfa obediencia al dueflo de la tierra, debiendo sujetarse a~
sus leyes. Asf{ el hijo que nacfa dentro de los dominios del-
sefior feudal no heredaba la nacionalidad de sus padres, sino~

aquélla que derivaba del suelo en que vio la luz.

9'citado por J. P, Niboyet, op. cit., pdg. 10.
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A la desaparicién del régimen feudal se adopta para la-
integracidn jurfdica del pueblo del Estado, el antiguo siste
ma de la nacionalidad hereditaria; es con el triunfo de la -
Revolucidén Francesa, sobre todo al ser consagrado por el Cé-
digo de Napoledn, cuando se volvié a generalizar la acepca--
cién del Ius Sanguinis, como resultado de las ideas que pro-
clamaban la dignidad humana y abolfan el concepto territo- -

rial.

En el siglo pasado casi todas las naciones consagraban-
en sus leyes el Ius Sanguinis, sin embargo, durante los prie
meros anos del siglo XX los pafses de inmigracidn observaron
que de continuar aceptando el Ius Sanguinis, llegarfa el mo-
mento en que el pueblo de su Estado estarfa integrado por un
mayor nmero de extranjeros que de nacionales, lo cual moti-
v6 la idea de otorgar la nacionalidad por medio del Ius Soli,
principio mediante el cual se trataba de obtener una garan--

tfa de libertad y de independencia.

Por dltimo, observamos que en el transcurso de la histo

ria, se han empleado indistintamente uno y otro sistema.

Como consecuencia de la adopcidn de estos dos sistemas,
surge la discusién sobre la conveniencia de adoptar alguno -
de los dos, para lo cual se han esgrimido numerosos argumen-

tos en pro de uno y otro.

Miaja de la Muela considera que en la adopcién del dere

cho del suelo por los pafses americanos influye de una mane-
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ra decisiva el factor demogri&fico. Dotados de una débil po-
blacién en el momento de su independencia, poblacién contf--
nuamente aumentada con emigrantes de las mds distintas proce
dencias, la admisién del Ius Sanguinis hubiese conducido a -
estos pafses a tener que soportar enormes colonias extranje-
ras, compuestas ademds de los recién nacidos, de los descen-
dientes de los antiguos inmigrantes. El mejor medio de evi-
tar este peligro era declarar nacionales a los hijos de ex--

tranjeros nacidos en el territorio nacional.

El Ius Solf se vuelve a formar en América no como un --
vestigio feudal, sino como una garantfa de independencia te-

rritorial y como la fuente misma de la libertad.

Por el contrario, el Ius Sanguinis es propio de los paf
ses de donde parten las corrientes migratorias, que no se re
signan f4cilmente a que los hijos de sus espatriados pierdan
la nacionalidad de sus progenitores. Esta aspiracidn expli-
ca el predominio del sistema impuesto a la mayor parte de --

los pafses europeos.

Tan claro es el peso del factor demogrifico en la nacio
nalidad de origen, que cuando un Estado que antes fue produc
tor de emigrantes a otras tierras ve disminuido el é&xodo de-
sus hombres, y recibe en cambio una creciente corriente de -
inmigracién extranjera, pasa rdpidamente del Ius Sanguinis -
m&s o menos puro a concesiones cada dfa mayores al criterio-

opuesto.
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Este contraste de consideraciones demogrdficas entre -~
los paf{ses de emigracién y los de inmigracidn relega a un sg
gundo planc los argumentos de cardcter doctrinal que pueden~-
aducirse en favor, de cada uno de los dos sistemas en pugna,
tales como la voluntad presunta del nifio, la unidad de nacig
nalidad en la familia o el interés del Estado, en no poseer-
nacionales falsos, por su formacién familiar, de la necesa--
ria lealtad hacia &1, tradicionalmente esgrimidos en favor -
del Ius Sanguinis, o las exigencias de la soberanfa estatal-
en no mantener demasiados elementos extrafios en su territo~-
ric, ¥y la influencia social en la formacién del individuo, ~

razones en pro del Tfus 501i.10

Los partidarios del Ius Sanguinis han tratado de fundar
lo invocando poderosas razones. Sostienen que las condicio~
nes sociolGgicas van transmitigBndose de padres a hijos por =
la herencia de la sangre; las tradiciones de familia, la in-
fluencia de la educacidn y la comunidad de intereses, que ~~
son los que constituyen el amor a la patria, argumentando --
que los individuos deben sequir la nacionalidad de sus pa- -
dres para evitar la desintegracién de la familia; afladen que
los hijos reciben de los padres el amor a su estado de ori-~

gen, la lengua materna, la identificacidn con los elementos~

10'Miaja de la Muela Adolfo. "Derecho Internacional Priva--

do". 20. Tomo. Ediciones Atlas. Madrid, 1966, pigs. 26
y 27.
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tradicionales de dicho estado, por lo que es légico que de--

ban tener la nacionalidad de sus progenitores.

Los defensores del Ius Soli también han proporcionado =~
razones convincentes, ya que consideran que el individuo que
hace y se desarrolla en un determinado pafs, debe ser nacio-
nal del mismo puesto que en el territorio es donde se reali-
za la influencia del medio sobre el individuo, transforméndo
lo, tanto fisica como espiritualmente y es ahf donde realiza
la mayor parte de sus relaciones jurfdicas con los naciona--
les de ese pafs. Los tratadistas adheridos a este sistema -
afirman que la verdadera patria es aquélla donde se nace, la
tierra donde siempre se vive y no el sitio ignorado de donde
provienen sus antepasados. Existen individuos que nacidos -
de padres extranjeros no conocen siquiera el pafs de donde -
provienen sus padres, y en cambio aman el de su nacimiento,-
adquieren la lengua de &ste, identificdndose plenamente con-

&1, y no con el de sus padres.

Los opositores del Ius Soli consideran que el nacimien-
to de la persona puede ser absolutamente accidental, en un -
territorio y que resulta il6gico que el hijo de dos extranje
ros que nace accidentalmente en un pafs donde se atribuye -
la nacionalidad por el derecho del suelo, durante una semana
de estancia de ambos en ese pafs, el hijo sea considerado co

mo nacional de ese Estado.
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Hay que observar que aunque tedricamente no cabe térmi-
no-medio entre los dos sistemas que regulan la naciconalidad-
originaria, en las legislaciones de la mayorfa de los Esta--
dos, ninguno de ambos se encuentra en su pureza; existe, sf,
predominio de uno o de otro, pero casi siempre con concesio-
nes al sistema opuesto, cuando no la acumulacién de ambos ~--
con vistas a lograr el mayor ndmero posible de nacionales. -
Por regla general, la admisién del Ius Soli o del Ius Sangui
nis se combina en las legislaciones con un margen de la auto
nomfa de la voluntad, en virtud de la cual los interesados,-
o sus padres durante la menor edad de aquéllos, tienen conce

dida una opcibn en favor del sistema opuesto.

IV. SISTEMA MEXICANO

En la Constituci6n de 1814 en sus artfculo 13 dice: se
reputan ciudadanos de esta América a todos los nacidos en --
ella, con lo que establece como base de la nacionalidad el -
Ius Soli. M&s adelante, en el artfculo 14, habla de la na--
cionalidad adquirida: Los extranjeros radicados en este sue-
lo, que profesen la religidn catélica, apostélica y romana,-
y no se opongan a la libertad de la nacién, se reputardn tam
bién ciudadanos de ella, en virtud de carta de naturaleza --

que se les otorgardn y gozardn de los beneficios de la Ley.

La Constitucién de 1824 fue omisa respecto de la condi-
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cién de nacionales y extranjeros.

En la de 1836 el artiIculo I establecfa: Son mexicanos-.
los nacidos en el territorio de la Repdblica, de padre mexi-
cano por nacimiento o por naturalizacidn; los nacidos en - -
pafs extranjero de padre mexicano por nacimiento, si al en--
trar en el derecho de disponer de sf, estuvieren ya radica--
dos en la Reptiblica o avisaren que resuelven hacerlo, y lo -
verificaren dentro del afio después de haber dado aviso; los-
nacidos en territorio extranjero de padre mexicano por natu-
ralizacidén, gue no hayan perdido esa cualidad, si practican-
lo prevenido en el parrafo anterior; los nacidos en el terri
torio de la Repfiblica, de padre extranjero, que hayan perma-
necido en &1 hasta la época de disponer de sf y dando al en-
trar en ella el referido aviso; los no nacidos en &1, que es
taban fijados en la RepGblica cuando &sta declar$ su indepen
dencia, juraron el acta de ella y han continuvado residiendo-
aquf y los nacidos en el territorio extranjero que, introdu-
cidos legalmente después de la Independencia juraron el acta
de ella y han continuado residiendo aquf. Como se puede - -
apreciar, predomina el Ius Soli para detemrminar la nacionali

dad.

Por lo que toca a la Constitucidn de 1843, sefialaba: Ar
ticulo 11. Son mexicanos; todos los nacidos en cualquier --
punto del territorio de la Rep@iblica y los gue nacieren fue~

ra de ella de padre mexicano; los que sin haber nacido en la
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Reptblica se hallaban avecinados en ella, en 1821 y no hubie
ren renunciado a su calidad de mexicanos; los que siendo na-
turales de Centroam&rica cuando pertenecid a la Naci6n Mexi-
cana se hallaban en el territorio de &sta, y desde entonces-
han continuado residiendo en ella; los extranjeros que hayan
obtenido u obtuvieren carta de naturalizacién conforme a las
leyes. Artfculo 12: Los nacidos en territorio de la Reptdbli
ca de padre extranjero, y fuera de ella de padre mexicano --
que no estuviere en servicio de ella, para gozar de los dere
chos de mexicano han de manifestar que asf lo quieren. La -
ley designard el modo de verificar esta manifestacién y la -
edad en que debe hacerse. Artfculo 13: A los extranjeros ca
sados O que se casaren con mexicana, o que fueren empleados-
en servicio y utilidad de la Repiiblica, o en los estableci--
mientos industriales de ella o que adquirieren bienes rafces
en la misma se les dard carta de naturaleza sin otro requisi
to, si la pidieren., Aquf vuelve a predominar el Ius Soli, -

aungue para algunos casos rige el Ius Sanguinis.11

La Constitucicn de 1857, presentd un atraso considera--
ble en relaci6n con los textos de las de 1836 y 1843 en cuan
to se refiere a la definicién de nacional. En primer lugar-

en la fraccién I del Artfculo 30 se decfa: Son mexicanos,

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

11'Tena Ramfirez J. Leyes Fundamentales de México. Editora

Porrda. México, 1964, pdgs. 33, 199 y 408,
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la RepGblica de padres mexicanos.

Se consagra el Ius Sanguinis o derecho de filiacidn de-
tal forma que para ser mexicano no era suficiente que el in-
dividuo hubiera nacido dentro de la Repdblica, sino tenfa co
mo condicionante el ser hijo de padres mexicanos; ademds. el
citado artfculo no explicaba gué sucedia cuando el padre era

mexicano y la madre extranjera o viceversa.

II. Los extranjeros que se naturalicen conforme a las

leyes de la Federacién.

En la fraccién III del artfculo citado observamos un --
‘grave error al otorgarse la nacionalidad mexicana al extran~
‘ 5e:o s6lo por el hecho de adquirir bienes rafces en la RepiG-

blica: “III. Los extranjeros que adquieran bienes rafces en
la Rep@blica o tengan hijos mexicanos, siempre que no mani--
fiesten la resolucidn de conservar su nacionalidad™. Es in-~
dudable que se procuraba evitar que el extranjero solicitara
la proteccidn de su gobierno cuando sufriera dafios en sus --
bienes, sin embargo el procedimiento seguido resultaba con--
traproducente, ya gue el extranjero se refugiaba en este ar-
tfculo para ha;er valer algunos derechos come mexicancs cuan
do convenia a sus intereses; en cambio invocaba su calidad -
de extranjero cﬁando la calidad de mexicano no le era favora
ble, argumentando que la supuesta naturalizacién se habfa -~

llevado a efecto sin su consentimiento.
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El antecedente mis importante gue encontramos con res--
pecto a la nacionalidad en nuestra legislacién es la Ley de
Bxtranjerfa y Naturalizacién de 28 de mayo de 1886, reglamen
taria de los artfculos 30 y 33 constitucionales. Dicha ley
es conocida con el nombre de Ley Vallarta, haciendo honor a
su autor Ignacio L. Vallarta, que se convirtid en un firme y
decidido defensor del Ius Sanquinis, segGn se desprende de -
los siquientes fragmentos de la Exposicién de motivos: "El-
hijo recibe la existencia de sus padres y no del pafis en que
nace; su manera de ser la debe a aquéllos y no a &ste. Mu-~
chas familias, viajando, se detienen aquf y mds alld, sin en
trar jamds en relaciones estrechas y durables, con el lugar-
de su residencia. Si éste determinara la nacionalidad, se--
rfa preciso admitir que el acaso que hace nacer a un hijo en
un pafs mejor que en otro, decidird al mismo tiempo su nacig
nalidad y de toda su existencia polfitica, cosa imposible, --
porque su verdadera patria no puede encontrarse mds que en -
el lugar en que sus padres estin establecidos, Otro crite--
rio seria mantener la tradicién feudal, la gque rebaja al hom

bre hasta no considerarlo sino como dependencia del terreno".

M3s adelante dice Vallarte que la nacionalidad debe ser
determinada por la filiacién, y gue el motivo es obvio. Las
afecciones personales son m&s fuertes que las locales. El -
lugar de nacimiento es un accidente y las relaciones adquirji

das en €l son pasajeras e inciertas, mientras que los fami--
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liares, los lazos domésticos, son podercsos y duraderos. El,
nific tan pronto como puede pensar y sentir sobre este punto-
aprende a asociar la idea de su propia nacionalidad a la de
su padre. Debe pues, aceptarse en principio que la filia- ~
cifn es la verdadera regla que determina la nacionalidad: -
Siendo esto asi, es claro que adaptando nuestra ley a ese ~
principio obtendriamos dos ventajas: la primera, gue esa ley
guedarfa cimentada sobre el verdadero principio jurfdico y -~
la segunda gue asi la pondrfamos en armonia con la de otros-
pafses, resultando que de otro modo no podemos obtener, con-
tanto mayor fundamento, cuando que serfa en vanc y presuntug
so proponer a las otras naciones la adopcifn de un principio

falso por no concordar sus leyes con las nuestras,

Agrega Vallarta que debe considerarse como una de las -
grandes conguistas de la ley internacional la generalizacibn
del principic que toma la nacionalidad de origen, no del sue

lo en gue se nace, sino del padre de quien se desciende.

El jurista mexicano justifica la naturalizacién dicien-
do que ese derecho es una prerrogativa que reclama la sangre
mexicana que esos hijos llevan, que es un medio privilegiado
de naturalizacidn a los que tienen vinculos que los ligan -
con el pafs que es el recurso que abre las puertas de la pa-

tria a quienes quieren volver voluntariamente a ella.12

‘Vallarta, Ignacio L. "Exposicifn de Motivos del Proyecto
sobre Extranjerfa y Naturalizaci6n". México, 1980, pA&gs.
8y 9, :
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En el proyeéto de Constitucién presentadé por el presi-
dente‘Veﬁustiaho Carranza en 1916 al Congreso, al hablar  de
los mexicanos en su artfculo 30 decfa: . Los mexicanos lo se-
rdn por nacimiento o por naturalizacién: I.- Son mexicanos-
por nacimiento, los hijos de padres mexicanos que nacieran -
dentro o fuera de la RepGblica; II.~- Son mexicanos por natu-
ralizacién, los que nacieren de padres extranjeros dentro de
la Rep@blica, si al mes siguiente a su mayor edad no mani- -
fiestan ante la Secretarfa de Relaciones Exteriores su prop8
sito de conservar la nacionalidad de su origen, Los extran-
jeros que teniendo modo honesto de vivir e hijos nacidos de
madre mexicana o naturalizados mexicanos, manifiesten a la -
Secretarfa de Relaciones Exteriores su prop6sito de quedar -
también nacionalizados., Los que hubiesen residido en el - -
pafs cinco afos consecutivos, tengan modo honesto de vivir 'y
obtengan carta de naturalizacién de la Secretarfa de Relacio

nes Exteriores.

Como se puede ver ya se hacfa la distincién entre mexi-
canos por nacimiento y por naturalizacién lo gue no se habfa

hecho en las constituciones anteriores.

En la fraccifn I del artfculo del proyecto se segufa el
Ius Sanguinis, pues solamente siendo hijo de padres mexica--
nos se podia ser mexicano por nacimiento. Por otro lado, se
incurrfa en error el considerar mexicanos por naturalizacibn

a los nacidos del territorio nacional.
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Afortunadamente el proyecto se modific6, y en la Consti
tuci6n promulgada en 1917 el artfculo 30 qued6 de la siguien
te manera: "La nacionalidad mexicana se adquiere por naci--
miento o por naturalizacién. Son mexicanos por nacimiento:-
I.- Los que nazcan en territorio de la Rep@iblica, sea cual -
fuere la nacionalidad de sus padres; 1I.- Los que nazcan en
el extranjero de padres mexicanos; de padre mexicano y madre
extranjera, o de madre mexicana y padre desconocido y, III.-
Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexica--
nas, sean de guerra o mercantes. Son mexicanos por naturalj
zacibén: I.- Los extranjeros que obtengan de la Secretarfa de
Relaciones carta de naturalizaci6én y, II.~ La mujer extranje
ra que contraiga matrimonio con mexicano y tenga o establez-

ca su domicilio dentro del territorio nacional."

El texto del articulo 30 citado difiere del articulo 30
de la Constitucién de 1857 y del Proyecto de Constitucién de
1916, ya que &stos consagraban s6lo el Ius Sanguinis al atri
buir la nacionalidad mexicana a todos los hijos de mexicanos
nacidos dentro o fuera del territorio de la Repfiblica; en el
artfculo comentado no se quité el criterio de filiacibn, si-
no que se otorgé una mayor jerarqufa al Ius Soli, al que no
s6lo se le situé en igualdad de importancia que al derecho -
de la sangre sino que se le otorgd cierta primacfa, a saber:
Todo individuo nacido en territorio de México es mexicano --

sin excepcibn, pero al nacido en el extranjero, para ser con
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siderado mexicano por nacimiento, debe satisfacer algunos re
quisitos, tales como ser hijos de padre y madre mexicana,”de
padre mexicano y madre extranjera o de madre mexicana 'y pa-="'"%

dre desconocido.

La fraccién I constituye la aplicacién absoluta .del ius

Soli.

En 1886, Vallarta sefalaba que no era posible que un he
cho fortuito como es el nacimiento pueda por si solo otorgar
nacionalidad. Ahora bien, consideramos y afirmamos la nece-
sidad de atribuir al individuc desde el momento de su naci--
miento una nacionalidad, aun cuando en principio estamos de-
acuerdo con Vallarta al considerar que un hecho fortuito por
s{ solo no debe otorgar nacionalidad, y que son necesarias -
algunas circunstancias sociol6gicas que identifiguen al indi
viduo con un grupo determinado. Pero el individuo debemos -
considerarlo formando parte de la poblacién del Estado desde
el momento en que principia su existencia auténoma, pues pa-
ra el orden jurfdico es necesario considerarlo como nacional
o como extranjero, precisamente en ese momento, y a partir -
de entonces debe existir como miembro del pueblo del Estado-

o como ajeno a é1.

La fracci6n II del apartado A del artfculo comentado es
tablece como criterio de atribucifn el Ius Sanguinis; sin em
bargo no toma en consideraci6n la vinculacién gﬁe debe exis-

tir entre la persona nacida en el extranjero .y el Estado me-
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xicano, lo que da por resultado que sea factible que existan
mexicanos que nunca hayan estado en México, por lo que esta-
mos de acuerdo con la doctrina al hacer depender el derecho-
de sangre de la residencia posterior de la persona en el te-
rritorio nacional. Opinamos que la fracci&n comentada debid
condicionarse al otorgamiento de la nacionalidad a un indivi
duo nacido en el extranjero de padres mexicanos, hasta que -
dicho individuo estableciera su domicilio en el territorio -

nacional.

La fraccibn III del apartadc A del artfculo 30 citado,-
consagra el principio del Jus Soli. Considerando como norma
universalmente reconocida que las embarcaciones o aeronaves-
de un pafs son parte del Smbito espacial colocado bajo su so
beranfa, es decir, una especie de prolongacién territorial,~
observamos el mismo defecto de la fraccién I, ya gue al de-~
clarar mexicanos por nacimiento a los que nazcan a bordo de
embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de guerra o mercan
tes, se olvida que el nacimiento puede ser un hecho casual ~
sin la existencia de vinculos sociolbgicos con el Estado me-

xicano.

Con fecha 28 de enero de 1934, fue publicada en el Dia- "~

rio Oficial de la Federaci6én la Ley de Nacionalidad y Natura
lizacibn vigente, reglamentaria de los artfculos 30, 33 y. 37
Constitucionales. Esta ley en su articulo primero transiﬁp-

rio abrog§ expresamente la ley de Extranjerfa y Natuializa;-
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cisén del 2B de mayo de 1886 y fue expedida en virtud de las-
facultades extraordinarias gue el H. Congreso de la Unién =~
concedid al Ejecutivo Federal para legislar sobre nacionali-
dad y naturalizacién. (La fraccifn XVI del artfculo 73 Cong
titucional concede al Congreso Federal la facultad para dic-
tar leyes sobre nacionalidad, condicifn jurfidica de los ex--
tranjeros, ciudadanfa, naturalizacibén, emigracifn e inmigra-

cién y salubridad general de la RepGblica).

Dicha ley establece en su artfculo I: Son mexicanos ~-
por nacimiento: los que nazcan en territorioc de la Repfiblica,
sea cual fuere la nacionalidad de sus padres; los gue nazcan
en el extranjero, de padres mexicanos; de padre mexicano y -
madre extranjera, o de madre mexicana y padre desconocido; -
los gue nazcan a borde de embarcaciones o aeronaves mexica~-

nas, sean de guerra o mercantes.

Observamos que el artfculo I, de esta ley, transcribe ~
literalmente el inciso A del artfculo 30 constitucional, - lo
gue consideramos correcto en virtud que la ley reglamentafia
no debe excederse de lo ordenado por los preceptos que regla

menta.

En ambos preceptos se consagra la atribucifén de la na--
cionalidad originaria empleando en forma simultdnea tanto al
Ius Soli como al Ius Sanguinis, cuidando la asimilacién jurg

dica del mayor ntimero de personas y la identificacién legal~-
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de quienes sociol8gicamente estdn fntimamente unidos a.los -~

destinos del pais.

En el artfculo 2° habla de los mexicanos por naturaliza®
cién: "I. Los extranjeros que de acuerdo con la presehte -
ley obtengan de la Secretarfa de Relaciones Exteriores carta
de naturalizacién y, II. La mujer extranjera que contraiga-
matrimonio con mexicano y tenga o establezca su domicilio --
dentro del territorio nacional, previa solicitud de la inte
resada, en la que haga constar las renuncias y protestas a -
que se refieren los artfculos 17 y 18 de esta ley, la Secre-
tarfa de Relaciones Exteriores hard en cada caso la declara
toria correspondiente. La mujer extranjera que asf adquiera
la nacionalidad mexicana conservar§ &sta aun después de di--

suelto el vinculo matrimonial."

Este articulo en esencia viene a ser lo mismo que lo se

fialado por el articulo 30 constitucional en el inciso b).

Por la reforma que se hizo a la fraccién II del articu-
lo 30 constitucional en 1969 el texto de ésta quedS como si-
gue: "Son mexicanos por nacimiento: II. Los que nazcan en
el extranjero de padres mexicanos, de padre mexicano o de ma
dre mexicana."

El contenido del articﬁlo antes de la reforma era humi-

llante para las madres mexicanas, evitaba que pudiesen adqui

rir nuestra nacionalidad los hijos de madre mexicana y padre
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extranjero nacidos fuera del pafs .o aquellos hijos naturales
que habiendo nacido en las mismas condiciones que los ante--

riores, fueran legitimados después por el padre extranjero.

Bn virtud de esta reforma nuestro Derecho mexicano no -
sigue ya el criterio de que los hijos deben seguir, por fuer

za, la nacionalidad del padre.

Se modific6é también la Ley de Nacionalidad y-Naturaliza
cién, por Decreto publicado el 4 de febrerc'de 1971, en su -
artficulo I fraccién II para gque concordara coniélinuqvo~tex-

to del articulo 30 constitucional.

A todo esto debemos agregar que a los Estados de emigra
cién o los que tienen algln inter&s en mantener un determina
do nlmero de ciudadanos es aconsejable el principio de la fi
liaci6n como base de la nacionalidad; pero un pafs como el -
nuestro debe fijar como base de la nacionalidad el origen te
rritorial, conservando, sin embargo, para los hijos de mexi-
canos nacidos en el extranjero, el principio de filiacibn, '~
Este es un excelente medio para vincular a nuestro destino a
todos aquéllos para quienes la vida en comfin debe crear igua

les condiciones.

Este principio ha sido sostenido en México en conferen-
cias o reuniones internacionales en que se ha discutido esta

materia.



CAPITULO SEGUNDO

PROTECCION DIPLOMATICA

V. LA PROTECCION DIPLOMATICA

El Estado tiene el derecho y al mismo tiempo el deber -
de proteger a sus nacionales en el extranjero, por los me- -

dios admitidos en el derecho internacional.

En principio, un individuo, cuando se encuentra en un -
Estado extranjero, se halla sujeto al sistema normativo del-
Estado en que se encuentra; &ste es el principio de la compe
tencia territorial, Pero puede haber lugar a la interven- -
cién del Estado de que es nacional, si ese individuo sufre -
una denegaci6én de justicia, o un perjuicio cuya reparacién -

se le niega.

De acuerdo con Edwin M. Borchard, el vinculo de naciona
lidad implica que el Estado vela por sus nacionales en el ex
tranjero y se reserva el derecho de intervenir activamente -
en su defensa. Una aseveracién del control territorial so--
bre los extranjeros de parte del pais de residencia ser§ re-
futada por la emergencia del derecho de proteccién del pais-

de origen, y la fuerza potencial de este fenfmeno tiene am--
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pliamente los derechos supuestos por los Estados sobre los -

extranjeros residentes.13

Los principios de jurisdiccién territorial y soberanfa-
personal son fuerzas que se corrigen mutuamente, La aplica-
cibn del principio territorial estd limitada por los dere- -

chos que los Estados extranjeros tienen sobre sus nacionales.

Es obligacién de cada Estado el considerar a los ciuda-
danos de otros estados como sujetos de derechos y proporcio-
narles los medios para hacer valer los derechos concedidos -~

por el Estado extranjero.

Cuando el ciudadano sale del territorio nacional, entra
al dominio del derecho internacional. Por residir en el ex-
tranjero aquél no lleva consigo simplemente ciertos derechos
y obligaciones im%uestas por el derecho de su propio pais, -
sino que entra en una nueva esfera de derechos y obligacio--
nes mutuas entre &l como residente extranjero y el pais de -
residencia, Al admitir al extranjero en su territorio el Eg
tado de residencia admite la soberanfa del pafs natal, y re-

conoce el vinculo que une a &ste con el nacional.

La falta de parte del extranjero al no obrar de acuerdo
con sus recién creadas obligaciones para con el Estado de re
sidencia es pagada con represiones y castigos en las cortes-

13‘Borchard, Edwin. Op.cit., pégs. 19 y 20,



32

locales. Por otra parte la falta del estado territorial al-
no cumplir con sus obligaciones para el extranjero es satis-

fecha por la reclamacién de parte del pais de origen.

Legalmente, la medida de la obligaci6n del Estado de re
sidencia para con el extranjero residente es la de los dere-
chos del pais de origen. Los Estados son personas morales y
sujetos del Derecho Internacional. Estos son admitidos en -
la comunidad internacional cumpliendo ciertos requisitos; co
mo miembros de esa comunidad est&n obligados a asegurar a --
los extranjeros un minimo de derechos, Debajo de este mini-
mo ningln Estado puede caer sin incurrir en responsabilida--
des para con uno o mds de los miembros de la comunidad inter

nacional.

Al pafs de origen del extranjero no le interesa la legi
timidad legal del gobierno extranjero, sino su capacidad pa-
ra cumplir las obligaciones que el standard internacional le
impone. E1 ex;ranjero residente no obtiene sus derechos di-
rectamente del Derecho Internacional, sino del Derecho del -
pais de residencia, no obstante que el Derecho Internacional
impone a este Estado ciertas obligaciones que bajo la san- -
cién de responsabilidad estd obligado a satisfacer. Cuando-
el Estado de residencia no cumple tales obligaciones es cuan

do surge la proteccién diplomédtica.

En el caso de gobiernos bien ordenados la funcifén mis -

frecuentemente ejercitada consiste en tomar medidas efecti--
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vas para garantizar a sus ciudadanos en el extranjero un tra
to justo conforme al standard internacional de justicia, - En
tanto que es reconocido el derecho de cada Estado a ejercer-
soberanfa y jurisdiccibn dentro de su territorio sobre todos
sus habitantes, los demds paises conservan finicamente una vi
gilancia protectora sobre sus nacionales en el extranjero, -
para asegurar que sus derechos como individuo y como nacio-~-
nal sean reconocidos en la medida correcta establecida por -

los principios del Derecho Municipal e Internacional.

La aludida proteccifn suele tomar el aspecto diplomdti-
co. Pero en el ejercicio de la misma, el Estado recurre a -
veces a medios coercivos, que deben evitarse, y no se justi-
fican en mode alguno cuando la Organizacién de las Naciones-
Unidas o alguno de sus organismos regionales puede ejercer -
con eficacia una accifn represiva, La misma proteccibn de -
los derechos humanos, cuando sea efectiva, podrd hacer super

flua la aplicacisn de la proteccién diplom&tica.

Al decir que la proteccifn diplomdtica es tanto un de--—
ber como derechc debe agregarse que &ste es un deber por lo-
menos moral; pues no hay forma de obligar a cumplirlo. Por-
cuanto el Estado puede determinar su decisibn, sea que la --
ofensa al ciudadano es suficientemente seria como para res--
ponder por &1, o que la conveniencia polftica justifique el
ejercicio de las fuerzas protectoras de la comunidad en su -

ayuda pues no puede sacrificarse los intereses de la mayoria.
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Ya sea que exista tal deber para con ei’ciudadano, se trata-
de un asunto de Derecho Municipal del propio pafs, teniendo-
en consideracifn que la regla general es gque, afin bajo el De
recho Municipal, el Estado no tiene ninguna obligacién legal
de proteccibn diplomdtica. V.gr: bajo la Constitucibn alema-
na, que expresamente concede a los sfibditos alemanes el dere
cho a la proteccidn no se concede recurso legal o medic de -

exigir este derecho.

Es claro que por el Derecho Internacional no hay. deberx-
legal alguno que obligue al Estado a la proteccifn diplomdti

ca.

Sin embargo el Estado tiene en Derecho Inﬁernacional, -
el derecho de proteger a sus nacionales en el extranjero y -
este derecho se corresponde con el deber de los demd&s Esta--
dos Qe tratar a los sGbditos extranjeros con arreglo y cier-
tas reglas y principios juridicos y los intentos por limitar
lo por medio de las legislaciones municipales de los Estados

acusados no han tenido &xito.

Sean como fuere, dicha proteccién ha de ejercerse con ~
medida y prudencia. De ahi resulta que la proteccién diplo~
mitica representa una solucidén tradicional entre el respeto-
debido a la soberanfa territorial del Estado cerca del cual~
se ejerce y el derecho o el deber que tiene el otro Estado -
de proteger a sus nacionales en un pals extranjero. Aas{, ~~-

cuanto mids eficaz y mis regular es el ejercicio de dicha so~



35

berania, es decir, cuanto mayof‘esfelﬁﬁrdgﬁ ;einéﬁté en.un =
Estado y m&s asegurados est&n‘alli'loézdgféchoé qu¢:e1 Dere-
cho Internacional garantiza a los extranjeros; Eanto~menos -
se veri expuesto ese Estado a reclamaciones diplbﬁéticas' de

otros Estados.

Conviene hacer notar que el derecho de proteccién.s6lo-
es admisible en favor de los nacionales del Estado reclaman-
te y no en favor de otros nacionales, sobre si lo son del Es
tado ante el cual se invoca aguel Derecho. Por eso no se ad
mite cuando se trata de un individuo de doble nacionalidad,-
gue sea adem&s nacional del Estado en cuyo territorio estd -
ese individuo. Para efectos de la proteccién diplomitica, -
en caso de doble nacionalidad, el Adrbitro internacional, se~
glin dijo el Tribunal Internacional de Justicia en la senten-
cia sobre el asunto Notebohm, ha hecho prevalecer la nacio-
nalidad efectiva, aquélla que concuerda con una situacién de
hecho, que descansa en un lazo efectivo superior entre el in

teresado y unc de los Estados cuya nacionalidad era afectada.

A este respecto, es conveniente subrayar que la llamada
Cl&usula Calvo, a la que nos referiremos mds adelante, serd-
nula si fuere interpretada como abolicién del derecho de Pro

tecci6n Diplomdtica.

Se entiende generalmente, y como lo afirma Kelsen, que

el derecho de proteccifn diplomdtica desde el punto de vista
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del derecho de gentes, es un derecho del'Eétédo,yfno:dg “sus

ciudadanos.14

Excepcionalmente, la proteccién diplomitica podré ejer-
cerse con relacién a nacionales de terceros Estados, cuando-'
&ste, por tratado o temporalmente, haya confiado su represen

taci6n diplomdtica al Estado que reclama proteccién.

La proteccibn suele manifestarse mediante comunicacio--
nes del representante diplomitico del Estado reclamante, he-
chos verbalmente o por escrito, al Ministro de Relaciones Ex

teriores del otro Estado.

En el ejercicio de la proteccién diplomdtica el Estado-
procura en general hacer que cese una injusticia contra uno-
de sus nacionales, u obtener que el Estado a quien se dirige

repare un perjuicio ya ocasionado.

Es evidente que antes de presentar la reclamacién diplo
mética, el Estado del que es nacional el querellante ha de -
cerciorarse si quedaron agotados los recursos locales para -
reparacién del dafo pues tales recursos pueden hacer improce

dente la reclamacién.

El gobierno brasilefic hace muchos afios que sostenfa es-
te punto de vista cuando en nota de 4 de julio de 1895 diri-

gida a la Legacifn Brit&nica en Rfo de Janeiro, dijo que - -

4.citado por M. Arjona . Colomo.: Op.cit.; pag: 103}




‘37

mientras no quedaren agotados los;héaibs adminisﬁraéivos o -
judiciales que la legislacién‘esﬁabléce con el designio de’ -
proteger los derechos individuales o de reparar alquna le- -~
sién de Derechos, la acci6n diplomdtica no puede convertirse
en accib6n oficial, que la denegaci6n de justicia legitima y

autoriza.

La falta del Estado local puede provenir, sin embargo,-
no propiamente de una lesifn a la persona o a los bienes de
un extranjero, sino de una denegacifn de justicia o de alg(Gn
acto que empefie directa o inmediatamente la responsabilidad-
internacional; y en estos casos no parece haber razén alguna
fundamental para subordinar la admisibilidad de la reclama--
cién internacional al agotamiento de los recursos legales. -
Conviene tener presente gue, en cualquier momento, un Estado
puede siempre emplear sus meros buenos oficios a favor de un
nacional suyo; una simple intervencién oficiosa, no se con--
funde con la llamada reclamacién diplomdtica. La buena fe y
la cortesia exigen que un Estado no ejerza la proteccibén di-
plom&tica sin examen previo del asunto y la conviccién de -
que su acto se justifique. Es menos admisible todavia que -
un Estado presente, reclamacién de esa fndole sabiendo que -
la misma carece de fundamento y se le conceda reparacién pe-
cuniaria y mds tarde se pruebe que la proteccién carecfa de

fundamento; en este caso el Estado reclamante deberd resti--

tuir la cantidad recibida.
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Tampoco un Estado no deberd reclamar indemnizacifn a fa
vor del nacional suyo cuando el perjuicio de que se trate ha
ya sido sufrido por el individuo a causa de culpa propia, vy
al menos por consideracién de cortesfa internacional, un Es-
tado no debe ejercer proteccién diplomdtica en favor de - -
quien tenga sometide algGn crimen grave durante la permanen-
cia en el pafs extranjero cerca de cuyo gobierno quiere ser
protegido, o haya dado pruebas de su deslealtad para con --

ese gobierno.

VI, PRINCIPIOS AMERICANOS SOBRE LA PROTECCION DIPLOMATICA

Los paises de Am&rica Latina se hallan particularmente-
interesados en sostener principios de derecho internacional-
que apelan a la justicia, porque en numerosos casos ellos --
han sido sometidos por las grandes potencias a actos de fuer
za, con el pretexto de responsabilidad por dafios causados a

los extranjeros residentes en el pafs latinocamericanos.

Existe todo un cuerpo de normas juridicas elaboradas --
por las conferencias panamericanas, que consultan la equidad
y la justicia, y constituyen una seleccién de los mejores --
principios del derecho internacional, aplicables no s6lc a -
los estados americanos sino también a todos los estados del-
mundo, en cuanto no pueden producir lesién a sus intereses -

bien entendidos.
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Mientras la tendencia mi&s generalizada en Buropa, de la
que han participado también los Estados Unidos y el Jap6n --
adecuada a los paises fuertes, ha conducido con facilidad a
declarar que los estados son responsables por infracciones -
de derecho internacional, y en especial por dafnos producidos
a los extranjeros, y que la accién para hacerlas efectivas -
consiste en la reclamaci6n diplomitica seguida de una inter-
vencién, los paises de menor poderfo, y en primer término --
los de Latinoamérica, han sustentado una tesis opuesta, que
sin negar la responsabilidad, la condiciona con determinadas
circunstancias y sefiala vfas pacfficas para hacerlas efecti-

vas.

En la Primera Conferencia Panamericana reunida en Was--
hington en 188%, aparece ya aceptado uno de los principios -
expuestos por América Latina, el de la igualdad de extranje-
ros y nacionales en cuanto al goce de los derechos civiles,-
pero se niega que la nacifn tenga otra responsabilidad que -
no sea la establecida en la constitucién y las leves a favor
de los nacionales y que los extranjeros tengan derecho a una
proteccibn especial de su gobierno, aconsejando someter es--

tas controversias al arbitraje.

En la segunda conferencia celebrada en Mé&xico en 1902,-
se mantienen los mismos principios por las ReptGiblicas Latino
americanas, y figura ademds la regla de que el extranjero de

ber& hacer valer sus reclamaciones pecuniarias contra el Es-
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tado en gque radica o contra sus nacionales, ante: los - tribu-

nales de dicho Estado, y que solamente podri recurfif'a.la -

via diplomdtica en caso de gque esos tribunales'incurran"enf—
una manifiesta denegaci6n de justicia, retardo anormal.o vio

_lacién evidente de los principios del derecho internacional.

Este sistema fue expresamente ratificado en la tercera-

‘conferencia, que tuvo lugar en Rio de Janeiro en 1906.

En la cuarta conferencia, celebrada en Buenos Aires en
.19i0, el proyecto de convencifn suscrito por los representan
tes.de los Estados Unidos, Uruguay, Brasil, Chile y Argenti-
na, establece la obligacién de las partes de someter a arbi-
traje las reclamaciones por dafios y perjuicios pecuniarios,-
presentadas por los nacionales, cuando no puedan ser resuel-
tas amigablemente por la vfa diplomitica. En este caso la -
sentencia se dictard conforme a los principios del derecho -
internacional, obligdndose las partes a someter a la deci- -
si6n de la Corte de Arbitraje de la Haya, las cuestiones re-
lativas al tratado, a menos que se constituya una jurisdic-

cibn especial.

La quinta conferencia, Santiago de Chile, resolvid con~-
fiar al Congreso de jurisconsultos que se celebrarfia en Rio-
de Janeiro la determinacién de estas cuestiones, pero &sta -

no votd conclusiones sobre el particular.

En la sexta conferencia, reunida en La Habana en 1928,-
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no se traté directamente el problema de la responsabilidad,-
pero fue considerado indirectamente al discutirse el asunto-
de la intervencifn; en rigor, la doctrina latinoamericana re
sultaba confirmada por los paises que sostuvieron el princi-

pio de no intervencibn.

En la séptima conferencia que tuvo lugar en Montevideo-
en el afo de 1933, se adopt6 una resolucién de gran importan
cia por la cual se mantienen los principios esenciales de --
las anteriores asambleas continentales, pero ademds se reco-
mendd entregar el estudio del problema integral de la respon
sabilidad del Estado a los organismos de codificaci6n insti-
tuidos por las conferencias panamericanas, reconociendo que
esos principios generales pueden ser materia de definicibn y

limitaciones.

La Conferencia Interamericana de Consolidacién de la -=-
Paz, reunida en Buenos Aires en junio de 1936, dejé para nue
va oportunidad la materia sobre responsabilidad internacio--

nal del Estado.

En Europa, los trabajos relacionados con este problema-
han sido también numerosos e importantes, pero no se ha lle-
gado a ningfin convenio socbre la materia, a pesar de haber si
do una de las pocas incluidas en la Primera Conferencia de -

Codificacién de la Haya, celebrada en 1930.

Forzosamente pues, hay que reconocer que en esta mate-- ..
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ria tanto.el derecho positivoe convencional como la doctrina-
se hallan-en la condicién de recomenzar el esfuerzo para con

seguir. normas estables, precisas y efectivas.

Ante tal indecisifén y falta de reglamentacién cabe pre-
guntar; ccudl es la actitud que puede aconsejarse, a la vez-

como racional y prictica, para las repfiblicas americanas?

Las bases ya existentes, no las suministran las confe--
rencias panamericanas que coinciden en esencia con muchos --
tratados suscritos por las naciones de Amé&rica. Ahf podemos
encontrar los principios fundamentales a que convendrd ajus-
tarse, porque alqunos cuentan con el asentamiento de la ma--
yor parte de estos pafses y otros con la unanimidad entre --
esos pafses. Se hallan, si cabe, mds prbximos, por el crite
rio uniforme con gue han encarado la cuestién: Brasil, Uru--

guay, Chile, Paraguay, Bolivia y Argentina.

César Dfaz Cisneros ha formulado esas reglas fundamenta
les, y al hacerlo se cifie sustancialmente a las fuentes an--
tes mencionadas, las que amplia o completa en parte con algu
nas ideas sugeridas en la Conferencia de Codificacién de la-
Haya, adapténdalas de modo que no afecten los principios tra
dicionales de América y el interé&s de los paises débiles, a
la par que los de la comunidad internacional. Lo que se - -

quiere al fijar esas normas, dice este autor, es evitar el -
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abuso dekla‘proﬁecqidn diplomdtica y de las }eyeS"del pais‘_
: 15 ) :

respectivas.
‘He aqui esos principios fundamentales:

I... Igualdad de nacionales y extranjeros en e13gocé;de-
“los derechos civiles, y como consecuencia, ighal,:espdnéabi-l
lidad del Estado hacia unos y otros, que emerge de la.Consti

tucién y leyes del Estado.

Esta es una regla capital, una base inconmovible que --
marca la orientaci6n caracteristica de los paises americanos
en la materia, en razén de que sus constituciones y leyes es
tablecen la completa igualdad civil entre nacionales y ex- -
tranjeros, lo gue no ocurre todavia en los paises europeos,-

al menos en forma tan amplia y liberal.

Esta norma se adopt6 por varios paises en las conferen-
cias Panamericanas de Washington, México y Rfo de Janeiro, y
aunque no fue aceptada por los Estados Unidos en un princi--r
pio, no obstante, después, en 1925, dicha nacién propuso el
proyecto nfimero XVI sobre proteccifn diplomdtica junto con -
otros proyectos del Instituto Americano del Derecho Interna-
cional, ante la Unifn Panamericana, y ahf{ qued6 la regla - -
enunciada como el artfculo 130, que dice en el primer pdrra-

fo:
Si el extranjer goza de los mismos derechos civiles‘que;

13'Diaz Cisneros César. "Derecho Internacional P@blico®. Ti-~
pografia, Editorial Argentina. Buenos Aires, .1965, 'pdgs. -
126 a '136. i - T
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el nacional, cualquier status privilegiado o de excepcibn ' a
su favor serfa contrario al espiritu mismo de las constitu--

ciones politicas americanas.

11, El Estado, sin perjuicio de su igual responsabili-
dad hacia nacionales y extranjeros, responde hacia é&stas .- -
cuando el acto que produce el dafio, aungue sea cometido porf'
particulares, con ocasién o no de motines, revoluciones o -
guerra civil, se haya llevado a efecto por ser extranjeros o

por nacionales de otro Estado determinado.

Se advierte que en este segundo principio desaparece de
hecho la igualdad de tratamiento de nacionales y extranjeros,
en perjuicio de estos filtimos. Siendo inferior desde ese --
instante su situacién, surge una responsabilidad también ex-
cepcional del Estade a favor de los perjudicados. Se robus-
tece aln mds el principio si se tiene presente gque el extran

jero no goza de los derechos politicos.

Esta regla se halla en el Reglamento sobre responsabili
dad de los Estados elaborado por el Instituto de Derecho In-
ternacional en su reunién de Neuchatel en 1900, y tan se ha
generalizado en la doctrina, que figura en el Proyecto de C§
digo de Derecho Internacional PGblico formulado en 1911 por
Epitacio Pessoa, y en general es aceptada por los publicis--
tas americanos. En la Argentina, el profesor Podestd Costa-
ha desarrollado este principio concibiendo su Teoria de la -

Comunidad de Fortuna para distinguir los casos de responsabi
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1idad-de aquéllas en que ella no procéda, realizando un‘relg
vante andlisis de la cuestién,,cuyé tesis ha teniao general -
" aceptacién. B

I1I. Aun cuando el dafio al extfanjgro fesulta de actos
:prac;icados contra &ste por ser extranjero o nacional de- un
determinado pais, el Estado s6lo es respénsable si de su par
te ha habido negligencia o manifiesta lentitud en el cumpli-
miento de los actos conducentes a prevenir o impedir el he--
cho, o si una vez producida queda impune por abandono de los
deheres del Estado. Las acciones individuales no pueden ser
sometidas al control constante del Estado, y solamente pue--
den imputirsele los dafos que se ocasionen cuando el Estado-

ha sido negligente en el cumplimiento de sus derechos.

Este puntoc de vista postula la nocién de la culpa como-
fundamento de responsabilidad. En la reunién que el Institu
to del Derecho Internacional Europeo celebr§ en Neuchatel en
1900 el eminente jurista Paul Fauchille propuso remplazar la
nocibén de la culpa por la de un riesgo estatal, siguiendo la
evolucién andloga de las ideas producidas en el Derecho in--
terno en las teorfas del riesgo profesional, del riesgo judi
cial, ete., y sentd como regla general la responsabilidad --
del Estado por dafios a los extranjeros, salvo que fuese cau-
sado por falta, imprudencial o negligencia de la victima, --
fundado el principio en que el Estado, se beneficia con el -
trabajo de sus extranjeros que habitan en su territofiq.’
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La teorfa del riesgo estatal fue nuevamente propuesta -
en la Conferencia de Codificaci6én de la Haya de 1930 por la-
delegacién de India, se aparta de la nocifén de imputabilidad
y adopta como idea bdsica la responsabilidad del Estado en -

vez de la del individuo.

Pero hasta ahora no ha habido mayores progresos; y no -
es fdcil que, por el momento admitan esta teorifa los paises-
débiles, porque aumentarfan al infinito los casos de respon-
sabilidad. Juridicamente es también objetable porque la teo
rfa del riesgo elaborada por el Derecho Civil y Procesal in-
ternos tropieza en el Derecho Internacional con un grave obs
t8culo, a saber, que si la responsabilidad deriva de la vio-
lacién de una regla del Derecho Internacional no puede nacer
por el mero hecho del dafio. Siguiendo un orden l6gico en la
materia, deberia ahora proponerse una o dos reglas relativas
a la responsabilidad por actos del poder legislativo, es de-
cir, por dafios que ocasionen las leyes u omisiones legislati
vas manifiestamente incompatibles con las obligaciones inter
nacionales. La cuestifén fue tratada en la Conferencia de Co
dificaci6én de la Haya de 1930. El proyecto de Pessoa, redac
tado en 1911 se limita a decir que el Estado responde por --
los actos de su gobierno en violaci6n del Derecho Internacio

nal.

Consideremos que el principio no puede ser negado y sin

embargo es peligroso para los paises débiles en el actual es
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‘tado de.cosas.. Esta contradiccién es un e)emplo que_nos ser

vir§® para fljar ciertos puntos de .vista,

Se puede, provisionalmente guardar 5iléﬁcio ééerc;,de'Q'
;esta clase de actos como determinantes de reéponsabilidad) -~
"~ sin perjuicio de un estudio especial que condicione.el prin-
“¢ipiotcon garantias suficienges, plenas de respeto a la inde

‘pendencia de los estados débiles.

Actualmente podrfa conducir el abuso de las fuentes, --
que se atrlbulrian facultades de revisi6n de las leyes y po~

drian~reclamar aun por pretendidas omisiones legislativas.

La Rep@iblica Oriental de Uruguay ofrece un ejemplo tipg
co, que se produjo con motivo de las leyes de 1912 sobre el
monopolio de los seguros. Entonces se sostuvo que los parti
culares no podian reclamar por dafios que les irrogasen esas-~
leyes, que €stas no dan lugar a la responsabilidad porgue -~
“las leyes se imponen a todos como que son la verdadera ex--~
presién del Derecho”. Otros autores sustentaron una opinifn

distinta. Ello pureba la dificultad del asunto.

Sin necesidad de una declaracibn expresa de responsabi-~
lidad por esos actos, el extranjero y el Estado que se consi
deren perjudicados podrén siempre promover a fin de obtener-

el sometimiento de la diferencia al arbitraje.

1V. Incurre en responsabilidad el Estado si el dafio su

frido por el extranjero resulta de actos contrarios a las -~
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~restr1ct1vo que en esta materia caracteriza a los paises la-.

tlnoamerxcanos .

En la Conferencia de la Haya se discutid también la re-
gla que extiende la responsabilidad al caso en que el funcig
nario actfie fuera de los limites de sus atribuciones, siem=--
pre que el extranjero ignore esta circunstancia y que el go-
bierno informado con tiempo no impida el acto. Esta regla -
no encuadra, como acabamos de expresarlo, en la concepcifn -

caracteristica de la América Latina.

V. El 6rgano ante el cual el extranjero debe hacer va-
ler sus derechos contra el Estado o sus nacionales es el Po-
der Judicial de dicho Estado, debiendo a su vez &ste acordar
al extranjero libre acceso a los tribunales en igualdad de -

condiciones con el nacional.

VI. La proteccifén diplomitica s6lo puede tener lugar -
en caso de denegaci6n de justicia, retardo inmotivado o anor
mal, o violacibn evidente de los principios del Derecho In--

ternacional.

VII. ‘La denegaci6n de justicia consiste en impedir u -



49

obstaculizar el libre acceso del extranjero a los tribunales,
quién s6lo debe llenar los mismos requisitos que el nacional.
La denegacién o el retardo inmotivado de justicia serdn siem
pre interpretados restrictivamente; esto es, en favor de la

soberanfa del Estado donde se haya suscitado ‘la desidencia.

VIII. La sentencia judicial s6lo da lugar a responsabi
lidad cuando se dicta con violacién evidente de las obliga--
ciones internacionales del Estado, consagrados explicitamen-
te en tratados o costumbres cuya prueba resulte incontraver-

tible y de los que sea participe el Estado respectivo.

Lo que se quiere, al fijar esas normas, es evita; el .
abuso de la proteccifn diplomdtica, que abre las puertas a —7 
la injerencia de un Estado en los asuntos de otro, es decir,
a la intervencién. El extranjero, lo mismo que el ciudadano,
debe agotar los recursos legales que le concedenyla Constitu
cibén y las leyes del pais respectivo. De otro modo se esta-
blecerfa a su favor un régimen de privilegio, pero si el Es-
tado obstaculiza la demanda de justicia ante sus propios tri
bunales, si éstos retardan indefinidamente e inmotivadamente
su fallo, lo que se interpretard siempre restrictivamente, o
si el pronunciamiento vulnera principios de Derecho Interna-
cional evidentemente obligatorios para dicho Estado en vir--
tud de hallarse consignadas explicitamente en convenios o de
ser una costumbre reconocida e indiscutible, es llegada la -

oportunidad de la proteccién diplomdtica.
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Pero existen dentro de la cuestién algunos puntos que -
dan lugar todavia a discrepancias. Se discute gué debe en--
tenderse por denegaci6n de justicia cuando los tribunales --

del pais dictan sentencia. Pueden ocurrir dos situaciones.

a) La decisién judicial se impugna por incompatible -con
las obligaciones consignadas en un tratado o con los

deberes internacicnales del Estado.

b} La decisi6bn judicial ha sido inspirada por la pasién
o malquerencia contra los extranjeros como tales o -

como sfibditos de un Estado determinado.

Consideramos que la cuesti6n a) corresponde a una solu-
ci6n afirmativa; es la tesis que prevalecié en la Conferen--
cia de Codificaci6én de la Haya, pero también se debe aclarar
la definicibn de las obligaciones internacionales del Estado
en el sentido en que hace al enunciar la regla octava, es de
cir, que tales obligaciones comprenderdn solamente las que =~
explicitamente se hallen establecidas en un tratado o resul-
tan inequivocadamente de la costumbre de que participa el Es
tado. Porque si se interpretase que son ademds obligaciones
del Estado, para los efectos de esta regla, las que se formu
lan doctrinariamente, se prestaria a abusos, y es posible --

que ningdn fallo dejase de ser impugnado.

Tambi&n se ha controvertido en la doctrina y aGn en 1la

Conferencia de la Haya el punto b), sosteniéndose por-algu--
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nos autores que una sentencia inspirada por la pasi6n repre-
senta una injusticia encubierta con las formas legales y de-
be dar lugar a responsabilidad. La idea fue, sin embargo, -
desechada en la Conferencia de la Haya, y a nuestro modo de
ver no conviene a los intereses de los paf{ses latinoamerica-
nos introducir una causa de responsabilidad demasiado eldsti

ca y que se presta fAcilmente al abuso.

IX. De acuerdo con las reglas precedentes, la protec--
cibén diplomdtica a que se refieren no puede convertirse en -
intervencifén. Cuando agotados los recursos legales dentro -
del Estado la decisifn judicial dé& lugar a responsabilidad -
segfin la regla octava o se produzca alguna de las situacio--
nes por denegacifn de justicia —regla sexta y séptima— la
proteccién diplomdtica podri solameﬁte consistir en someter-
la cuestién al fallo de la Corte de Arbitraje de la Haya o -
de la Corte Internacional de Justicia, guedando obligados a
ellos ambos Estados, desde el instante del requerimiento di-

plomdtico.

Esta regla tiene como precioso antecedente la conven- -
cién suscrita en la Conferencia de México en 1902 por Perd,-
Argentina, Bolivia, Uruguay, Paraguay, Chile, Colombia, Cos-
ta Rica, Reptiblica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Estados
Unidos, México, Nicaragua, Honduras, Guatemala y Haiti, y cu
yo artfculo 1° establecfa: que las partes contratantes se -
obligaban a someter al arbitraje las reclamaciones por dafios

y perjuicios pecuniarios presentadas por sus nacionales.
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Tiene, ademis, otro importantisimo antecedente el pro--
yecto de convenci6n gue en la Conferencia Panamericana de -
Buenos Aires de 1910 suscribieron: Estados Unidos, Paraguay,
Argentina, Chile, Brasil, Pert y Bolivia, siguiendo los mis-

mos principios del ya mencionado en 1902.

Un principio an&logo se sometif a la consideracién de =~
la Conferencia de Codificaci6n de la Haya, pero hubo acuerdo
al respecto; al redactar la regla novena hemos tenido en - -
cuenta la designacién de tribunales arbitrales propuesta en

" dicha Conferencia.

Lejos de ser &ste un punto de secundaria importancia es,
a nuestro juicio, sustancial en la cuestién de la responsabi
lidad, e influye en la solucién de los otros puntos, como lo
haremos notar mis adelante a fin de darle la atencifn que me

rece.

X. La responsabilidad obliga exclusivamente a la repa-
racifn pecuniaria del dafo, es decir, a volver las cosas a -
su estado anterior, en lo posible, a indemnizar a los dafos-
y perjuicios, siendo facultativo del Estado lo concerniente-

a las sanciones para los autores del hecho.

La primera parte de esta regla cuenta con el asentamien
to general y se explica por sif sola; pero en lo relativo a -
las sanciones morales y penales y al desagravio por medio de
explicaciones diplomd&ticas no obstante la opini6n contraria-

de muchos autores, creemos que las repGblicas americanas de-
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ben tender a conceptuar que son asuntos del' resorte.interno;’
por prestarse a exigencias humillantes como todo lo.que se’'-

refiere al llamado honor nacional.

Las diez bases gue acabamos de enunciar son el trasunto
de las tendencias mds generalizadas en Europa y América, no
estdn refidas con los intereses de este Continente, aun en’'~
las partes que responden a una interpretacién personal .de --

los principios juridicos.

Podrfa redactarse una reglamentacién detallaaa, pero es
to aumentarfa las dificultades, multiplicando las divergen--
cias. Si se arribase a una convencién sobre responsabilidad
de los Estados por dafios a los extranjeros, en la cual estu-
viesen incluidos tales principios, enunciados en diez o doce
reglas precisas, eso s6lo significarfa un inmenso triunfo --
del Derecho Internacional, un paso adelante en el camino de
la codificaci6n, no s6lo en América, pues compensaria para -
el mundo civilizado el resultado negativo de la Conferencia-

de Codificaci6n de la Haya.

VII, CRITER1O DE MExIco

El criterio que sigue México respecto de la proteccién-
diplomitica es que esta medida se tomard como (ltimo recurso,

por eso es que tanto en la ley del Servicio Exterior como en



mo mis adelante lo’verem

El articulo 13yf”a

tablece-'

rior Mex1cano de -1967, e
func1onarlos del Serv;c10 Exterlor, dentro de los limltes au
torizados por el Derecho Internacional, asf como por los Tra
tadds y convenciones vigentes, proteger los derechos y los -
intereses de México, y de los mexicanos ante las autoridades

del Estado en que se encuentren acreditados.16

En el reglamento nos encontramos el capftulo II que se-

denomina Proteccifn a los Mexicanos en el Extranjero y.con==

tiene una serie de medidas que realizan los funcxonarzos ex-

teriores para proteger a los mexicanos:

Deben instruir a los mexicanos por todos los médigs éﬂ-
su- alcance, sobre las leyes del pais en que residan, alfini- .
de prevenir la violaci6n de dichas leyes por su desconoci- -
miento. En los casos de disputa o controversia de cardcter-
civil entre mexicanos, © entre &stos y cualesquiera habitan-
tes del pafs de su residencia, los funcionarios y empleados-
del Servicio Exterior, a petici6n de parte, podrdn interve--

nir como &rbitros, mediando amigable y desinteresadamente pa

16‘Ley Orginica del Servicio Exterior de 1967.
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ra obtener un avenimiento justo. Cuando la mediaci6n no fue
re bastante para resolver el conflicto o controversia, y una
o ambas partes decidiera llevar el caso ante los tribunales,
el funcionario o empleado del Servicio Exterior deberi abste
nerse de patrocinar a ninguna de ellas. Sin embargo, cuando
lo considere pertinente y justo, podrd comunicar en oficio -
el resultado de su mediaci6n a la autoridad que corresponda,
siempre que tal procedimiento tienda a facilitar la actua- -
cién a favor de los mexicanos. Procurarin que se les notifi
que de todos los casos de policfa o judiciales en que vean -
envueltos los mexicanos residentes en la jurisdiccibn consu-
lar respectiva, a fin de impartirles la ayuda moral y legal-
que merezcan, y hacer gque las autoridades interpreten fiel--
mente las declaraciones del acusado cuando éste ignore el =--
idioma del pais. Deberi intervenir directamente, ejerciendo
su representacién para atenuar la pena que recaiga sobre los
acusados o librarlos de ella, en los casos de detencién o =--
arresto de mexicanos por violacién de alguna ley del pafs. -
Ejercerdn sus buenos oficios en pro de la libertad del acusa
do, solicitando el perdén o cualquier otra atenuacibén legal.
Para efectos de mejor ayuda a los acusados, tendrdn la obli
gacién de visitar, con la mayor frecuencia posible, las c&r-
celes, penitenciarfas y establecimientos de correccién de su
distrito; y redactar&n un informe mensual de sus visitas, re
mitiendo un tanto a la Embajada o Legacién de Mé&xico, otro -

al Consulado General de que dependan y otro a la Secretarfa-



56

de Relaciones Exteriores. Les recomendardn a los mexicanos,
por cuantos medios estén a su alcance la conveniencia de que
les sometan para su revisi6n los contratos que celebren so--
bre trabajos agricolas, industriales o sobre prestacifn de -
servicios personales, a fin de suprimir en ellos las bases o
condiciones onerosas o injustas, e incluir las garantfas ne-~
cesarias. Interpretardn sus buenos oficios y, si fuere nece
sario, har8n uso de su representacién oficial para evitar da
fos y perjuicios a los mexicanos en su persona o intereses,-
siempre que tengan conocimiento de la viclacién de contratos

semejantes a los senalados anteriormente.

Cuando un mexicano sufriere accidente en el trabajo le-
vantard el acta respectiva, de ser posible en el mismo lugar
de los hechos, y procurard que el patrono imparta a la victi
ma los auxilios inmediatos y otorgue la indemnizacién a que
tenga derecho conforme a la ley en vigor en el lugar donde -
ocurra el accidente. Procurardn que la victima se abstenga-
de firmar documentos o finiquitos alguno que no sea previa--
mente examinado y aprobado por el aludido funcionario, y de-
berd evitar la injerencia de terceras personas extrafas a la

victima y gque pretendan patrocinarlas.

Cuando las gestiones privadas del funcionario o emplea-
do del Servicio Exterior no den un resultado satisfactorio,-

el jefe de la misma podri asesorarse, con autorizacifn de --



57

los interesados, de abogados titulados para gestionar el pa-

go de la indemnizacidn que corresponda al interesado.

Si un mexicanc es vejado o perjudicado en sus intereses,
el jefe de la oficina respectiva deberd hacer el caso debida
mente documentado, del conocimiento de la autoridad local co
rrespondiente, y si por ese medio no se obtuviera la protec-
cién que otorguen las leyes, informard a la Embajada o Lega-
cién gue corresponda, o al Consulado General de que dependa,
dando cuenta con el tramite a la Secretarfa de Relaciones Ex

teriores.

Cuando tengan conocimiento de compafifas o personas de -
su jurisdicecidn, que hayan dejado de cumplir contratos cele-
brados con mexicanos o de darles el tratamiento debido, por-
todos los medios a su alcance darin a conocer a la coleonia -
mexicana de la jurisdiccibn los hechos respectivos, para que
ésta se proteja eficazmente. Asimismo lo comunicardn a la -
secretarfa de Relaciones Exteriores para que &sta, por con-=

ducto de la prensa los d6 a la publicidad en la Rep@blica.

En los casos de asesinatos o muerte violenta de mexica-
nos, el jefe de oficina a quien corresponda, deber& hacer --
una minuciosa investigacién recogiendo el mayor nGimero posi-

ble de datos para fundar las reclamaciones correspondientes.

cada oficina del Servicio Exterior llevard de todos los

casos un registro por orden alfab&tico, archivado separada--
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mente y de ficil consulta. Enviard oportunamente al Consula
do General el informe sobre estos asuntos, asifcomordgl esta .
do en gque se encuentren los juicios respectivos y:de las ges

tiones que en cada caso se hagan.

Informard igualmente a la Secretaria de Relaciones Exte
riores y a la Misi6n Diplom&tica, con toda amplitud y la de-
bida oportunidad, de todos los casos de asesinatos y otros -

que por su importancia lo ameriten.

En los casos de nifos mexicanos abandonados, el jefe de
la oficina los tomard bajo su custodia e investigard a la ma
yor brevedad el domicilio en México de sus parientes mds cer
canos para que le sean enviados. Cuando carecieren de pa- -
riente alguno se procederi por conducto de la Secretarfa de
Relaciones Exteriores su intervencifn en un plantel de hene-
ficiencia.

En el lugar de ubicacién del Consulado, y en las ciuda-
des o poblaciones de su jurisdiccifn donde la colonia mexica
na sea numerosa, incitardn a la misma para organizarse con -

fines de proteccién, prestdndole ayuda moral el Consulado.17

17,

Ley del Servicio-Exterior.Orgénica de los Cuerpos Diplomi
ticos y Consulares y Reglamento del Servicio Exterior. M&
’xico, 1914, L
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VIII. AGENTES DiPLOMATICOS

Es importante analizarlos, ya 'que.es por medio de ellos
como se realiza la proteccién del Estado a sus nacionales en

el extranjero.

La préctica internacional ha consagrado la costumbre de
que los Estados se envien mutuamente representantes permanen
tes. Esta institucién constituye la puesta en prdctica  del
derecho de legacifn, en sus dos aspectos: activo derecho de
enviar agentes diplomdticos y pasivo derecho de recibir agen

tes diplomdticos extranjeros.

Los 6rganos exteriores de las relaciones internaciona--

les comprenden los servicios diplom&ticos y consulares.

A. AGENTES DIPLOMATICOS

La actividad diplom&tica del jefe de misi6én diplom&dtica
comienza con la entrega y aceptacifn de las cartas credencia
les, en las que se establecen sus poderes. La actividad de
los demds funcionarios diplomiticos comienza con la toma dé
posesién, pero los privilegiados diplomiticos comienzan a --
ser efectivos desde que el agente diplomdtico entra en el te

rritorio del Estado que lo recibe.



60

1. CATEGORIAS

De acuerdo con el Protocolo de Viena del 19 de marzo de
1815, completado por el Protocolo de Aquisgram del 21 de no-~

viembre de 1818, los agentes diplomdticos se clasificaban en:

1° Embajadores, Nuncios y legados pontificios.

2° Enviados extraordinarios, Ministros Plenipotencia=.--

rios e internuncios.

3° Ministros residentes.
4° Encargados de negocios permanentes o temporales,v~4%
que, frecuentemente, ocupan con cardcter interino el

cargo diplomitico.

Los tres primeros grupos se acreditan ante el jefe de -
Estado el Gltimo ante el Ministro de Asuntos Exteriores. El
derecho internacional de cada pafs es el que determina las -
condiciones para nombramiento de los agentes diplomdticos y

fija su estatuto personal.18

En la Convenci6n de Vviena de 1961 se suprimié la catego
rfa de los Ministros residentes y se afadi6 a la primera, ba
jo una f6érmula bastante general, otros jefes de misién de -~
rango equivalente.

Como seflala Seara Vdzquez en un principio, el nombra- -

miento de embajadores estaba reservado a ciertas potencias -

8‘Rousseau, Charles. "Derecho Internacional -Pdblico"”. Edi--

ciones Ariel. Barcelona, 1965, pdgs. 329 -y 330. .
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de. primer orden; sin embargo, y sobre todo a partir de lé -
primera guerra mundial, los paises hispanoamericanos tomaron
la costumbre de nombrar embajadores para sus relaciones recf
procas, prdctica que fue extendiéndose cada vez mis a partir
de la segunda guerra mundial. Hoy el nombramiento de los em
bajadores ya no es privilegio de ninglGn Estado; es suficien-
te que los Estados se pongan de acuerdo para fijar el nivel-

de sus respectivas representaciones diplométicas.19

Los embajadores, nuncios, otros jefes de misién de ran-
go equivalente y los enviados, ministros e internuncios es--
tdn acreditados ante el jefe de Estado; los encargados de ne

gocios ante el ministro de Asuntos Exteriores.

Anteriormente, los embajadores y nuncios eran considera
dos como los representantes personales de sus soberanos; en
la actualidad, la Ginica entre las distintas categorfas se re

fiere a cuestiones de precedencia y etiqueta.

2. FUNCIONES

Es necesario distinguir, como sefiala Oppenheim, entre -
las funciones de los agentes diplomdticos permanentes de las
funciones de los enviados de cardcter temporal. Las de es--

tos Gltimos estd definida por el objeto mismo que motiva su

19'Seara Vizquez Modesto. "Derecho Internacional PGblico". -

Editorial PorrdGa, S.A. México, 1971, pdg. 185.
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nqmbgamiento, sean represent&ntes dé ceremonial o‘énviados -
politicpé acreditados tan s6lo ccn'caréétéf‘tehpbrél‘para B
una negociacién concreta, sean representantesien congresos o
conferencias. Las funciones normales de los agentes. perma--
nentes pueden agruparse bajo los rubros siguientes: negoqia-
ci6n, observacibn y proteccién; ademds de estos deberes ordi
narios pueden tener a su cargo otras funciones de natufaleza

mixta.

Es importante hacer mencifn que los asuntos exterjores- _

pueden ser atendidos también por agentes y comisarios coniég?

deres limitados y sin cardcter diplomdtico cuando no’existen: '

relaciones normales con un sujeto de derecho int

diplométicos:

3. NEGOCIOS : ' L

El agente permanente representa a su pafs en.cuanto a -
sus relaciones internacionales. Es el portavoz de su Jefe -
de Estado y de su Ministro de Relaciones Exteriores en todas
las comunicaciones dirigidas al pafs en que se encuentra =- =~
acreditado. Es el gue negocia los tratados o acuerdos que -
sea menester. Al recibir las comunicaciones de su Estado de

be informar sobre ellas.
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4. OBSERVACION

El agente debe observar con atencién. los acontecimien--'’
tos de interds para su Estado nacional e informarlo oportuna’’’

mente.a su gobierno,

5.  PROTECCION

El tercer cometido de los agentes diplomdticos consiste
en la proteccién de las personas, bienes e intereses de los-
slbditos de su pais que se encuentren dentro de los limites-
del Estado en que estdn acreditados. Debers proteger, a ins
tancia del interesado, a agquellos de sus compatriotas gue ha
yan sufrido dafios o perjuicios y no hubieren podido obtener-
la reparacibén debida por la via judicial ordinaria. La fija
cién de los limites dentro de los cuales debe el agente preg
tar su proteccifn a sus compatriotas no corresponde al Dere-
cho Internacional sino al derecho interno del Estado intere-

sado.

6. FUNCIONES MIXTAS

Adem&s de las anteriores funciones gque son comunes a to
dos los agentes diplomidticos permanentes, el Estado puede --
tanbién encomendarles otras tareas como registro de defuncio

nes, nacimientos, matrimonios, de sus propioes sfibditos, la -~
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legalizacién de firmas, la expedicién de pasaportes, etc., -
El Estado que procede de esta manera deberd cuidar de no con
fiar a sus agentes el desempeno de funciones que las leyes -
del pais de residencia reserva exclusivamente a sus propios-
funcionarios, por ejemplo, el Estado cuyas leyes prescriyen-
en general la celebracifn del matrimonio ante sus funciona-—’
rios pfiblicos no estd obligado a autorizar la intervencién -
del agente extranjero en la celebracién del matrimonio de --
sus connacionales antes de que haya sido inscrito y £o;mali-'

: : : 20
zado por sus propios funcionarios.

7. OBLIGACIONES

El agente diplomdtico tiene ciertaé obligaciones para -
con el Estado ante el cual estd acreditado. No debe inmis--
cuirse, directa o indirectamente, en los asuntos interiores-
del pafs donde ejerce sus funciones; deben poner suma aten--
cién en sus apreciaciones ptiblicas relativas a la polftica -
del pafs en que se hallan acreditados; en sus reclamaciones-
oficiales han de dirigirse al gobierno ante el cual se ha- -
llan acreditados y no autoridad subalterna de orden politicd,

administrativo, religioso o sindical.

ZO'Oppenheim L.M.A.I.D.A.  Tratado de derecho internacional-
piblico. Bosch casa. editorial...Barcelona, 1961, pdg. 366,
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8. INMUNIDADES DE LOS AGENTES DIPLOMATICOS

El agente diplom&tico como es representante de un pais,
deben contar con la seguridad absoluta de poder cumplir su -
misién. Para hacerlo ha de hallarse al abrigo de toda ac- -
ci6n de la autoridad local, de ahi que se le concedan cier--
tos privilegios e inmunidades; consagrados por la costumbre,
que pueden agruparse en torno a dos ideas: unos se fundan en
motivos jurfdicos y tienen cardcter imperativo de inviolabi-
lidad e inmunidad de jurisdiceién, en tanto que otras son --

prerrogativas de pura cortesfa, como la inmunidad fiscal,

La inviolabilidad impone al Estado una accién (facere),
que es una proteccibn especial contra ataques ilfcitos. La-
inmunidad de jurisdiccién tiene por objeto una abstenci6én --
(non facere) del Estado ante el cual el agente diplomdtico -

estd acreditado.

El principio de inviolabilidad se aplica al personal di
plomdtico, jefe de misibén y personal oficial, consejeros, se
cretarios y agregados, asf como a los diplomdticos en tridnsi
to. El privilegio existe mientras exista la misi6n e inclu-
so una vez terminada, durante el tiempo necesario para que -
el agente regrese a su pafs. La inmunidad de jurisdiccién -
los pone al abrigo de las acciones civiles o penales que pu-

dieran entablarse contra ellos.
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La inmunidad fiscal (exencién de impuestos). Respecto-
de esto es conveniente observar que la exencién s6lo afecta-
a los impuestos personales, ejemplo: impuesto sobre la renta,
susceptibles de ser aplicados al agente, quien, por lo demés,
paga forzosamente los impuestos indirectos y los que recaen-
sobre los inmuebles que le pertenezcan a tftulo personal. -
Esta inmunidad fiscal estd suboréinada a la reciprocidad qué

puede ser legislativa o diplomitica.

9. TERMINO DE LA MISION DIPLOMATICA. CAUSA

a) Por cumplimjento del objeto de la misifn o por expi
raci6n del término de la misma cuando se trata de -
misiones temporales.

b) Ruptura de relaciones diplomdticas o una declara- -
cibén de guerra.

c) Desaparici6n del Estado al que representa o del Es-
tado en el que est4 acred}tado.

d) Por cese en el cargo o fallecimiento.

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

B. LOS CONSULES .

Son agentes oficiales que un Estado establece en las ~--
ciudades, especialmente en los puertos de otro Estado para -

ejercer funciones, de indole principalmente econfmico. A -
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diferencia de los agentes diplomiticos no son representantes
de su Estado, tampoco estdn acreditados ante el gobierno ex-
tranjero, sino que son simples custodias, en el extranjero,-
de los intereses internos de su Estado, que &ste haya queri-
do enviarle, su situacién legal no es internacional sino fun
damentalmente nacional. Como son designados por su pafs, se
les reconoce un cardcter oficial en el pais extranjero en -~
que residen y en mérito de ese cardcter se les permite cum--
plir ciertas funciones, propias de las autoridades locales;-
por todo esto han llegado a tener un estado limitado. Su ca
ricter y funciones son reglamentadas en su mayor parte por -~
tratados independientes, formalizados entre el Estado a que-
pertenecen y los distintos pafses a los que son enviados. -
Puede decirse que en la actualidad el estado de los c6nsules
forma parte del Derecho Internacional Consuetudinario; es --
conveniente mencionar que la Convencién de Agentes Consula--
res celebrada en La Habana en 1928 adopt6 reglas definitivas
de derecho para los estados intervinientes en materia de cén
sules, y la Convencibén de Viena de 1963 fija también reglas-

generales.

Tradicionalmente se distinque entre c6nsules de carrera
(cénsules missi), que no pueden ocuparse de asuntos ajenos a
las actividades de su cargo oficial, y cénsules (electi) que
por lo general son comerciantes sGbditos del Estado en que -
ejercen sus funciones; en México son llamados cSnsules hono-

rarios.
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En loque se refiere a la clasificacién dentro de la ca-
tegorfa de los c6nsules de carrera, Seara Vdzquez estima gue
no es posible establecer una de cardcter uniforme; los Esta-
dos son libres de fijarla como les convenga. Sin embargo, -
el sistema normalmente seguido y adoptado en Viena, permite-
disntinguir cuatro categorfas para los jefes de una misibn -

consular:

1° C6nsul general
2° C6nsul
3° vicecénsul

4° Agentes consulares.21

—

. FUNCIONES

La funcifn consular ofrece un triple aspecto: protec- -~

cién, informaci6n y ejercicio de competencias, a saber:

FUNCIONES DE PROTECCION. Esta es la base de la institu
ci6n consular y consiste en hacer respetar los derechos de -
sus compatriotas y ayudarles en sus empresas, lo que se tra-
duce en una intervencifn consular cerca de las autoridades -

locales.

vigilan que sus nacionales gocen de los derechos acorda’

dos por los tratados, la costumbre internacional y las leyes

21'Seara vdzquez. Op.cit., pdg. 197.
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locales; pero siendo la proteccién de los nacionales en el -
interior una funcién diplomitica deben limitarse a informar-
de toda transgresifn o peligro al representante diplomitico-
de su pafs y s6lo en casos graves y urgentes pueden realizar

gestiones oficiales ante las autoridades locales.

2, INFORMACION

Deben informar peribdicamente a su gobierno de3todbllof,,~ 

relativo a economia, del pafs de residencia.

3. EJERCICIO DE COMPETENCIA

Esta funcién presenta dos aspectos: a) Poderes relati--
vos a las personas. Aqui se comprenden las siguientes atri-
buciones: registro de nacionales, expedicibén y visaje de pa-
saportes, realizacibn de diversos actos de procedimiento ad-
ministrativo, ejercicio de funciones de registro civil, en -
cuyo caso la competencia se encuentra limitada a los actos -
gue afecten a sus nacionales; atribuciones notariales, pode-
res en materia de procedimientos judiciales y atribuciones -
de policia y jurisdicci6n maritima y; b) Poderes relativos-
a los bienes. Aqui figuran el pago de pensiones concedidas-
a personas que vivan en su distrito la atribucién de subsi--
dios y socorros y la tramitacién de las sucesiones en el ex-

tranjero.



Lquez vais han fljado algunas reglas generales' a) Inv1olabi

lidad.

rsonal. Los funcionarios consulares nq pueden ser -~
detgniéosV§i~arrestados mientras no se celebre el juicio co-
'rrequﬁﬁiente; excepto en casc de delito grave o después de
'qhe;ha&é intervenido una decisifn por parte de la autoridad-
conpetente.  En todo caso la detencién o arresto, o la ini--
Ciaﬁién’del juicio deben ser notificados al Estado acreditan
te. b} Inmunidad de jurisdicecidén. Los miembros de un consu

1ado gozarén de inmunidad jurisdiccién judicial o de las au-

coridades administrativas, perc Gnicamente respecto a los ac
tos ejecutados en virtud de su funcién consular; para los --
otros actos efectuados en tanto gue persona privada no hay -
inmunidad de jurisdiccién. - c) Exencién de impuestos y de la.
obligacién dé prestar servicios. Muchas convenciones consu-
lares han §reviét6,’a menudo,kia exencién de impuestos en fa

vor de los c6nsule§}fyfde Ia'obligéciSn de ‘prestar determina
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&) ;Por muerte.»

7‘$) Retlrada del Evequatur.
‘c) - Sumisién o retirada del c6nsu1.

d) Por desaparxcxdn del Estado aue 1o acredlta o del -

Estado en que esti acreditado.
e) . Por guerra entre el Estado'qéé‘io acred
que se encuentra acredita¢p" s
£] Ruptura de relaciones coﬁgui

g) Agregacién del distrito consular:al-territorio de -’

otro Estado.

Se reconoce de modo general que los cambioéroperaaos'en
la jefatura de un Estado que nombra o admiée al Cénsul no po
ne té&rmino a la funcibn consular, a diferencia de lo que su-
cede con lamisibén diplom&tica. No es necesario expedir una
patente ni un Exequatur nuevo cuando un rey sucede a otro en
el trono, o una monarquia se transforma en replblica, ni en-

los demds dasos‘de”nétufaiezavanaloga.zz

22,

. 'pégs.. 339 a 345.
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5. LEY ORGANICA DEL SERVICIO EXTERIOR MEXICANO. DEL
4 DE MARZO DE 1967 .

De acuerdo con el articulo 6 de la Ley Orgédnica del Ser
vicio Exterior Mexicano, las funciones permanentes del Servi
cio Exterior fuera del pais serdn desempefadas por las misio
nes diplomiticas y las representaciones consulares. Son fun
cionarios diplomiticos el embajador extraordinario y plenipo
tenciario, ministro consejero, primer secretario, segundo se

cretario y tercer secretario.

Los funcionarios consulares: cénsul general, cénsul con
sejero, cbnsul de primera, cénsul de sequnda, c6nsul de ter-
cera, cénsul de cuarta y vic6nsul y cSnsul honorario (que lo
podr§ designar la Secretarfa, por acuerdo del Ejecutivo Fede

ral).
Sus obligaciones:

1. Representar a México en el Estado ante cuyo gobier-
no estén acreditados y velar en todo momento por el presti--

gio de la Rep@blica.

2. Dentro de los limites autorizados por el Derecho In
ternacional as{ como por los tratados y convenciones vigen=--
tes, proteger los derechos y los intereses de México y de -,
los mexicanos ante las autoridades del Estado en gque se en--

cuentren acreditados.

3. Promover la amistad y comprensién entre el pueblo -
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de México, y el del pafs en el aue preste sus seryicios den-

45 Mantener y promover las relacxones comerc1a1es, cul

turales, clentiflcas y econfmicas entre Méx1co y e

“en’ que estén acredxtados.

5. Vigilar el cumplimiento de las obfigacx

récter. -internacional, en particular el que se‘re‘Lere a tra—

tados. y convenciones de que México sea parte e.i
tunamente a la Secretarfa de Relaciones Exterl

violacién que al respecto observen.

6. Guardar discrecifn absoluta sobre lo'
ciales que se le encomienden o que’: lleguen a cono lmxentof‘

en su caricter oficial. Esta obllgacxén subsxstxré aun des-;

pués de abandonar el Servicio Exterior cuando se trate de
asuntos cuya divulgacién pudiera de alguna manera causar‘ﬁeg

juicioc a los intereses nacionales. Independientemente de’--

las medidas administrativas que se impusieran a quieﬁéé,vio—,nﬁ
len esta prohibicién, les serdn aplicadas las sanciones  que
establece el articulo 211 del C6digo Penal del Distrito y Tg~"
rritorios Federales, aplicable en materia penal federal. Los
funcionarios y empleados a gue se refiere el artséulb 1#,!——

también estarin sujetos a esta oblxgacxén auﬂ despué

minar la comisién que se les. hubiere confxad
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gan-'sus: jeéfesiacerca:d onducta, a fln de ﬂanteﬂer eén‘el

nivel ‘cue nmerec la dlgnldad de 1a recresentac16n cue repre—

sentah

,Adem s de; las oblxgac;ones senaladas anterlormente, son

obllgacxones de 1os agentes diplomdticos:

Vegoc1ar sor los conductos oficiales que determine el -
Estado ‘ante el que estén acreditados, los asuntos que les en
comiende la Secretaria de Relaciones Exteriores o aquéllas -~
gue, por la naturaleza misma de sus funciones deban atender-
de conformidad con esta Ley y su Reglamento; representar a -
México en los organismos y reuniones internacionales de ca--
rdcter intergubernamental y normar su conducta dentro de los
mismos, por la polftica internacional de México o por las =--
instrucciones gue reciban de la Secretarfia de Relaciones Ex-
teriores; reclamar cuando proceda, las inmunidades, prerroga
tivas, franquicias y cortesfas que corresponden a los funcio
narios diplom&ticos y consulares mexicanos, conforme a los -
tratados vy précticas internacionales y especialmente aqué- -
llos que México concede a los funcionarios diplomdticos y --
consulares de otros paises, en el concepto de que solamente-
la Secretarfa de Relaciones Exteriores puede renunciar a la
inmunidad de jurisdiccién de que gozan esos funcionarios; --
respetar las leyes y reglamentos del Estado en el que pres--
tan sus servicios, haciendo las representaciones pertinentes

cuando la aplicacién de esas leyes y reglamentos a los nacio



nales de Mé\lco sanxflque "iolacxén del Derecho Internacxo-'

jmisionado'por'dependencias distintas a-la Secretaria de’ Relg

ciones Extéfiores dirigird dentro de la ‘difusién de noticias
beriodisticas nacionales, asi como la identificacién de las-
rélaciones entre las instituciones educativas de nuestro -~ -
pais 'y las de aguél en que estén acreditados; dirigir dentro
de su jurisdiccién, la promocidn de las relaciones econfmi--
cas entre México y el pals en que estdn acreditados:; infor--
mar cada vez gque sea menester acerca de la situacién polfti-
ca, econfmica y social del pals en que estuvieren acredita--
dos, enviar un informe trimestral y atender y despachar, en

su caso, los asuntos consulares.

6. SON OBLIGACIONES DE LOS AGENTES CONSULARES

Fomentar en sus respectivas jurisdicciones consulares,-
el intercambio comercial con México e informar, por:lo menos

cada tres meses, a la Secretarfa de Relaciones Exteriores; -

sobre la situacién econémica de dicha jurisdiccidn,ftoméndd-‘
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ses en que estuvieren comisionados; ejercer, dentro de los -

iimiéés'Queﬁfij eixkeqiamento funciones de oficiales del Re
gisfro divil;;éq éétosyéue conciernen a mexicanos en los tér
minoS‘seﬁaladds por el regiaménto, ejercer funciones notaria
les en los actos y contratos celebrados en el extranjero gque
deban ser ejecutadosren territorio mexicano. Su autoridad -
tendrd igual fuerza legal, en toéa la Repiiblica, a la que --
tienen los actos de los notarios del Distrito y Territorios-
Federales; desahogar las diligencias judiciales que les enco
mienden los jueces de la Repiblica; organizar la administra-~
cibn de las oficinas consulares, a su cargo, en la forma que
determine el Reglamento de esta Ley; ejecutar los actos admi
nistrativos que requiera el ejercicio de sus funciones y ac-
tuar como delegado de las dependencias del Ejecutivo Federal
en los casos previstos por las leyes o por orden expresa de-
la Secretarfa de Relaciones Exteriores e informar, cada seis
meses y con base en las actuaciones desarrolladas por el per
sonal a sus &Srdenes, acerca de su aptitud, comportamiento vy

diligencia.23

23‘Ley citada.



CAapITULO TERCERO

HECHOS Y ACTOS EN QUE INCURRE EL ES
TADO TERRITORIAL QUE PUEDEN SER OBJE
TO DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

IX, ConNDICIOGN 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 Internacional.

El extranjero, por el hecho de entrar en el &mbito sobe
ranc del Estado, cae automdticamente bajo la supremacia te——.

rritorial del pafs en gue se encuentra, aungque al mlsmo :1em:

po continfie subordinado a la supremacfa personal de su Esta-
do de origen; es decir, queda sometido a la jurisdiccién'del’
Estado territorial, ante el cual es responsable de todos.los'

actos que en €1 cometa, v debe obediencia y lealtad élﬁEétd:

do territorial durante todo el tiempo de su residencia
El Estado es quien determina el alcance de lqsﬁpp
gios civiles que los extranjeros pueden disfrutar .en.

con sus ciudadanos; privilegios gque, generalmente, c

yen el prop6sito determinante de su presenciabdentf

Estado.  “aunque cabe aclarar que sobre esos priﬁilegiOS’ X1
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ten ciertos derechos fundamentales inherentes a la persona y
a la propiedad, que acompafian a los individuos extranjeros -
donde quiera que vayan, y que forman parte de su naturaleza-
humana. Los privilegios pueden ser revocados pero los dere--

chos fundamentales continfian en vigencia.

El derecho interno de extranjeria puede rebasar al dere
cho de extranjerfa internacional, pero nunca puede ser infe-
rior al minimo prescrito por el Derecho Internacional. Ta--
les normas —inferiores— serdn v&lidas en el orden jurfdico
interno, pero los Estados perjudicados tendrdn derecho a re-
clamar su derogaci6n o modificacién con arreglo a los proce-
dimientos que el Derecho Internacional ofrece. Lo que el de
recho internacional impone a los Estados es que conceden a -
los extranjeros el minimo de derechos fundamentales interna-
cionalmente establecidos, aun cuando excepcionalmente su or-
denamiento juridico coloque a sus nacionales por debajo de -

esta medida.

La obligacién que tiene el Estado de respetar ciertos -
derechos de los extranjeros deriva de su propia situacién de
miembro de la comunidad internacional y por lo tanto de la -
interdependencia y solidaridad qué debe existir entre todas-
las naciones. Pero los extranjeros ademds de partes compo--'
nentes de los miembros de la comunidad tiene una existencia-
propia, en su calidad de hombres. De ahi viene que Fauchil-
le sostenga que se puede atribuir a los derechos del extran-

jero un doble fundamento: 1) La personalidad humana o el in-
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dividuo considerado en sf mismo y, 2} la existencia de una -

comunidad internacional de Estado.

De estos principios resulta que el Estado debe regular-
la condicibn de los extranjeros sin @istincién de nacionali-
dades, de manera idéntica y equitativa, protegiéndolosyén su

persona y en sus bienes.

Todos los derechos de los extranjeros qué'sé‘fuﬁda

el Derecho Internacional parten de'la-idea:de que los ‘Esta

dos estdn obligados entre sf{ a respetar en la persona

extranjeros la dignidad humana.24

Considero v4lido el criterio del maestro Verdross'al'de
cir que en el sentir de los pueblos civilizados, los dere- -
chos que dimanan de la idea antes mencionada pueden reducir-

se a cinco grupos:

1) Todo extranjero ha de ser reconocido como sujeto’de
derecho.

2} Los derechos privados adquiridoé porrlos extraﬁje-;

ros han de respetarse en principiq.
"3)  Han de concederse a los exﬁrégj ros: -1l
esenciales relativos a la libé#ta
4) Deben quedar abiertos al éktf 3 edimiegi

tos judiciales,

2{‘Oppenheim M.A.L.D. Op.cit., pdg: 25
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5)}. ‘Se les protegerd contra los delitos que amenacen sh

vida, libertad, propiedad y honor.25

Conviene no oclvidar que esos derechos, asf como esas-1i

bertades no son absolutos.

La convencién sobre Condicién de Extranjeros, suscrita-
en La Habana el 20 de febreroc de 1928, a raiz de la Sexta -~
Conferencia Internacional Americana, dispuso lo siquiente en
su artfculo 2°: "Los extranjeros estin sujetos, tanto como-
los nacionales, a la jurisdiccién y leyes locales con reser-
va de las limitaciones estipuladas en las convenciones y tra
tados". Y el articulo 5° agrega que los Estados deben reco-
nocer a los extranjeros domiciliados o trans&untes en su te-
rritorio todas las garantfas individuales que reconocen en -
favor de sus propios nacionales y el goce de los derechos ci
viles esenciales, sin perjuicio en cuanto concierne a los ex
tranjeros de las prescripciones legales relativas a la exten
si6n y modalidad del ejercicio en dichos derechos y garan- -

tfas.

El interés pGblico y el cuidado de la conservacién del-
Estado puede determinar, sin embargo, ciertas restricciones-

a los derechos reconocidos a los extranjeros.

La Primera Conferencia Internacional de Estados America

25‘Verdross, Alfred. ‘"Derecho Internacional Pdblico". Edito

rial Aguilar, Madrid, 1955, pdg. 298.
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nos, celebrada en Washington en 1889 y 1890 proclamé la doc-
trina en la igualdad en sus términos mds amplios, recomendan
do a los gobiernos participantes en la Conferencia que adop-
taran las siguientes reglas como principios de Derecho Inter

nacional Americano:

1) Los extranjeros tienen el derecho de disfrutar de -
todos los derechos civiles que gozan los nativos y se les de
ben acordar todos los beneficios de dichos derechos, tanto -
en lo sustancial como en el procedimiento, y los remedios le
gales correspondientes les deben ser garantizados de manera-

igual que a los nativos.

2) Un Bstado no reconoce en favor de los extranjeros -
otras obligaciones o responsabilidades que las establecidas-

en favor de los nativos por la constitucién y las leyes.

La delegacién de los Estados Unidos, que present6 un in
forme de minorfa, vot6 contra la recomendacién. La divisién
de opiniones que planted entre los Estados Unidos y otros Es
tados Americanos continué manifestdndose en las conferencias
sucesivas en especial en la de Montevideo de 1933. La Con--
vencién sobre Derechos y Deberes de los Estados, adoptada en
esa Conferencia, después de afirmar en el articulo 9 el prip
cipio establecido de que "dentro de los limites del territo-
rio nacional, la jurisdiccifén de los Estados se apliéa a to-

dos los habitantes" establecia:
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"Los nacionales y los extranjeros deberdn recibir la --
misma proteccién de la Ley de las autoridades nacionales, vy
los extranjeros no pueden reclamar derechos distintos, o mis
anmplios que de los nacionales". La Convencién fue firmada -
por los Estados Unidos después de formular una reserva basa-
da en la falta de tiempo para preparar las "Interpretaciones
y definiciones necesarias" de las doctrinas y principios pro

puestos.26

X. CoNDICION DEL EXTRANJERO EN EL DERECHD MEXICANO

El artfculo 33 de la Constitucibn General de la Repf@ibli
ca define a los extranjeros como aquellos que no rednen cua-
lidades determinadas, en el articulo 30 de la misma, manifes
tando que tienen derecho a las garantfas individuales que --

otorga el capitulo I, titulo Primero.

Prevalece en la legislacifn mexicana el principio gene-
ral de equiparacién entre nacionales y extranjeros. Esto es,
como ya anteriormente dijimos, la Doctrina Latinoamericana -
de igualdad de tratamiento. El articulo 1° de la Constitu--
cibén Federal establece: En los Estados Unidos Mexicanos to-

.

do individuo gozari de las garantfas que otorga esta consti-

26‘Fenwick G. Charles. "Derecho Internacional". Bibliogrd-

fica Omeba. Buenos Aires, 1963, pdg. 315.
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tucibn, las cuales no podrdn restringirse- ni suspenderse si-
no.en los casos y''con:lasicondiciones qgiie-ella misma estable

ce.

El principio geﬂeral3de~eguipérééiénfehtre’nacidnales y

extranjeros ‘queda sujeto a las.restricciones.y limitaciones-.

en la Constitucién Politica, sus”leyéé'rééiamédqafi

legislaci6n ordinaria impone.

Como miembro de la Asamblea General de las Naciones uni
das, México aprob6 la Declaracién Universal de los bérebhos-
Humanos como un ideal comn por el que todos los pueblos de-
ben esforzarse: los derechos y libertades fundamentales con-
signados en la citada Declaracién estdn incluidos en la le--
gislacién mexicana concediéndolos a todo hombre, sin distin-
cién alqguna de raza, color, sexo, idioma, religi6n, origen o
cualquier otra condicién. El1 derecho de igualdad ante la ==
ley y de igual proteccién bajo la misma, los derechos a la -~
vida, a la libertad y a la seguridad de las personas, asf co
mo la seguridad de contar con un recurso efectivo ante los -
tribunales que ampare al individuo contra actos de la autori
dad que viole tales derechos, son garantfas gue han quedado-

consagradas en nuestra Constitucién Politica.

El artfculo 32 de nuestra mdxima Ley establece que los-
mexicanos serdn preferidos a los extranjeros, en igualdad de

circunstancias, para toda clase de concesiones y en todos --



84

los empleos, cargos o comisiones de gobierno en que no sea -

indispensable la calidad de ciudadano.

El artfculo 11 Constitucional, que consagra la libertad
de trdnsito, subordina el ejercicio de este derecho a las 1i
mitaciones que impongan las leyes de poblaci6n y salubridad-
general de la Repiblica, o sobre extranjeros, cuya permanen-

cia en el pais se considere indeseable o inconveniente.

Los extranjeros no deben inmiscuirse en los asuntos po-
liticos del pafs (esto se estipuld tanto en la Convencién de
La Habana de 1928 como en la Declaracifn Americana de Dere--
chos y Deberes del Hombre suscrita en Bogotd; gue establecie
ron el deber de toda persona de abstenerse de actividades po
liticas privativas de los ciudadanos del Estado en que resi-
da el extranjero). En las garantias de peticién y asocia- -
ci6n consagrados en los articulos 8° y 9° de nuestra Consti-
tucién no se reconocen derechos en favor de los extranjeros-

en materia politica.

Y los articulos 4° y 5° de nuestra ley fundamental ga--
rantiza el derecho de todo individuo para dedicarse a la pro
fesibn, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo
licito, pero tratidndose de extranjeros subsisten las limita-

ciones ya mencionadas del articulo 32 de la misma ley.
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X1, HECHoS Y ACTOS EN QUE INCURRE EL ESTADO TERRITORIAL QUE
PUEDEN SER OBJETO DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

La expresi6n de Responsabilidad Internacional deles;a—
do aparece en las (iltimas décadas del siglo XIX. Esto no -

quiere decir que ante tal o cual Estado no,se,veia;en‘la'ne—«

cesidad de reparar un dafio o un agravio, sino . que. la’cues-~-

ti6én se afrontaba con otro criterio.

Es necesario decir que la responpsabilidad internacional
abarca tanto los hechos lesiveos que -afecten alrEstédo como -
entidad internacional como los que afectan a las personas --
privadas que poseen nacionalidad extranjera. A nosotros nos

interesa examinar el segundo aspecto,

Durante siglos habia imperado la idea de que las lesio-
nes que un s@bdito sufrfa de parte de otro Estado o de sus -
nacionales podian ser reparadas solamente por medio de actos
de violencia que ejercian individuos autorizados por el sobe
rano agraviado; la forma de autorizarlos era de otorgdndoles
cartas represalia; esto es, ejercia el "derecho de represa--

lia" también llamado "derecho de retomar".

Contra todo esto reaccionaban en el siglo XVII la doc--
trina y algunos tratados, Grocio sostenfa en 1625 que el de-
recho de represalia s6lo puede ejercerse cuando el derecho -
es denegado. Los pafses bajos convinieron en el mismo siglo

con Inglaterra y Francia que el Estado cuyos sGbditos se que
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jaron de haber sido lesionados en el extranjero no podria --
otorgar cartas represalias antes de haber sometido la queja-
al soberano de los sfibditos culpables y antes de que hubiera

obtenido justicia en un plazo de 3 meses.27

La férmula de Grocio vino a dar origen en la doctrina-
el concepto de denegaci6n de justicia que mds adelante exami

naremos.

Desde fines del siglo XVIII la represalfa ya no autori-
zaba a disponer de las cosas capturadas, sino a retenerlas -
en prenda con el fin de asegurar la reparacién buscada. Fue
desahuciada por el tratado de Paris de 1856, y desde enton--~

ces se dejé de practicarse.

En el siglo XIX se acude a un procedimiento suave que -
es la proteccifn diplomitica, o sea la gestién realizada an-
te un gobierno por el representante oficial de otro Estado a
£fin de obtener una indemnizacifn o una solucibn favorable a
determinados intereses que se consideran lesionados. Esta -
proteccibn se ejercia solamente cuando se trataba de lesio--
nes a los individuos. Sin embargo no se estaba todavia en -

un terreno propiamente juridico.

La introduccifén del vocablo "responsabilidad", importa-

un acontecimiento que seflala la aparicibén de una nocifn juri

27'Cit:ado por Podestd Costa. L.A. "Derecho Internaciocnal PG

blico". Tipograffa Editorial Argentina. Buenos Aires, - =
1960, pig. 420.
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dica. ‘Este concepto envuglveylaiidea de .una entidad obliga-
da’a hacer tal o cual-cosa a'favpr‘dé otra como consecuencia
de un;acto u 6misi6n. ‘

Hasta la actualidad todavia es»parcialmente un problema
jurfdico pues cada vez que un pais'quiere hacer efectiva la-
responsabilidad de otro aparecen en juego normas fundamenta-
les de la convivencia internacional como son la soberanfa vy
la independencia de los Estados;. en el caso de la proteccién
de los nacionales en el exterior, la colisién llega a extre-
mos inconciliables cuando los gobiernos se aferran a los in-
tereses divergentes que tienen en mira a los pafses de emi--
gracibn y los de inmigracién, los que invierten capitales en
el extranjero y los que los reciben. Estos modos de ver dig
pares, por legitimos que sean, no se mueven arménicamente en
el mismo plano internacional. De ahf que exista confusién -
de ideas en la doctrina y que las soluciones en préictica, --

ain son de fallos arbitrales, resulten contradictorias.

Partiendo del supuesto de gue existe una norma interna-
cional de justicia por lo que se refiere al tratamiento que
debe ser acordado a los extranjeros por el gobierno de un --
pafs, se plantea el problema de determinar en qué circunstan
cias y en qué momento el Estado se vuelve responsable por --
los dafios cometidos en el trato con un extranjero. ¢Es la -
responsabilidad absoluta o relativa, directa o indirecta? -

Podemos decir por una parte que el Estado es en general res-



88

ponsable del mantenimiento de la Ley y del orden, de manera-
que cuando se producen violaciones el Estado es indirectamen
te responsable por la violaci6én de la ley. Pero como el pre
venir todos los actos violatorios ests mds alld del poder de
cualquier Estado, la responsabilidad del mismo puede conside
rarse cumplida cuando é&ste proporciona los medios adecuados-
para reparar el dafio. El Estado no es responsable por la co
misi6én del dano, su responsabilidad empieza cuando no propor

ciona los medios adecuados de reparacién.

La frase "responsabilidad del Estado" puede definirse -
como la obligacién secundaria del Estado de reparar o de ~ -
ofrecer reparacibén para cumplir su obligacifén esencial de --

proporcionar la proteccién debida a los extranjeros.28

XII. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

En 1625 Hugo Grocio elabor6 la teorfa de la culpa, ba--
s&ndose en la teorfa romana de la culpa aguiliana, por la --
que una comunidad no responde por los hechos de los indivi--
duos que la componen sino cuando ella ha contribuido a su -~
ejecucibn por hecho propic o por su negligencia; similar a -

la represalia, que s6lo podfa ejercerse cuando el derecho --

era denegado, entendiendo que tal situacibén se originaba si-

28'Podesta Costa. Op.cit., pig. 421,
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no habfa podido obtenerse en el tiempo debido una sentencia,

o si 8sta era absolutamente contraria a derecho.29

La norma sefialada por Grocio era de carécter restficti;
vo y no tard6 en ser desvirtuada. En 1649 Puffendorf:en9h4;
cié la presuncién de que el Estado, salvo prueba en cohtra--l
rio, se hallaba en condiciones de impedir que sus nacionaies
ejecutaran actos lesivos a los extranjeros. La idea de cul-.
pa, que para Grocio debfa aplicarse en ciertas circunstan- -
cias excepcicnales, pasaba a ser una reqgla principal, es de-

cir, que la culpa se presumia.

No obstante la deformaci6én que ha sufrido esta teorfa,-
tuvo la virtud de encaminar en cierto modo el problema a un-
plano juridico. La responsabilidad no podfa ser la misma --
cuando el hecho alegado provenia de los 6rganos del Estado,-
de sus funcionarios o de sus ciudadanos. La nocibn de culpa
inducia a considerar un nuevo elemento: el agente del hecho-

lesivo.

Rousseau, al criticar esta teoria, considera que se le
pueden hacer algunas objeciones: Est8 impregnada de elemen-
tos subjetivos diffciles de analizar y valorar; procede del-
derecho privado y para aplicarse en el &mbito internacional-

tendrfa que hacérsele modificaciones; introduce una complica-

25 .. .
Citado por Podestd Costa. Op.cit., pig. 451,
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_.cién’ infitil en las relaciones internacionales, en cuanto par

te de una realidad metafisica del Estado.3?

Es la idea de Grocio, como ya indicamos, la que vino a
dar origen en la doctrina al concepto de denegacifn de justi
cié; que desde mediados del siglo XVII se introdujo en la =--
doctrina, por otra de Vattel, quien intenta precisarla di- -
ciendo que la justicia se niega de diversas maneras; por de-
negacién de justicia propiamente dicha, es decir, por la ne-
gativa de admitir el acceso a los tribunales ordinarios; por
retardo injustificado y por sentencia manifiestamente injus-

ta o parcial.

Es asi como entra en la doctrina del Derecho Internacio
nal la denegaci6én de justicia, como Gnico hecho que autoriza
la represalia. Esta nocifn limitativa, que tenfa en mira --
ciertos hechos provenientes de los tribunales, queds desfigu
rada a mediados del siglo XIX. En 1884 Heffter extiende la-
idea de denegacifn de justicia a todo acto legislativo, deci
si6n judicial o resolucifn administrativa gue resultara lesi
va para los extranjeros, Esta idea era adoptada en el len--
guaje diplomdtico, en las estipulaciones de los tratados y -
en las leyes internas. Pero surgieron grandes controversias

.

acerca de su significado y alcance.

Algunos consideraron que la denegacifn de justicia era-

30’Rousseau. Op.cit., p&g. 350,
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toda v101ac16n a los derechos de los extran]eros 1mputab1es—
a cualquxera de los 6rganos del Estado, a sus funcionarios o
a los habitantes, y aﬁn pretendieron que la denegac16n de --_
justicia as{ entendida, constitufa la base de la responsabi-
lidad internacional del Estado, con relacifn a los extranje-
ros; es decir, el hecho determinante de la proteccién diplo-
mitica. .Contra esto ha reaccionado la mayor parte de la.dogc:
trina actual limitande a la violacién de los derechos de los
extranjeros s6lo para cuando sea imputable la funcién judi--
cial o contenciosa administrativa de las autoridades pGbli--
cas. Sin embargo, aGin despuéds de haberla limitado, subsis--
ten serias controversias: Para algunos consiste solamente -~
en impedir una accibn ante los tribunales, ya sea porque se
nieqgue al extranjero el derecho de estar en juicio o porque-
el tribunal competente se rehuse a juzgar en un caso concre-
to; para otros existe, ademds, por retardo injustificado en
impartir justicia o por la no ejecucién de una sentencia de-

finitiva o porque la sentencia sea manifiestamente injusta.

Esta (ltima concepcién serfa la mds indicada. La ver--
dad es que la denegacién de justicia no responde a una idea-
clara como lo exige la buena técnica juridica. Se ha conver
tido en un r6tulo que encubre ideas diversas, tanto por su -

naturaleza como por su alcance.

Con relacifn a la responsabilidad internacional origina

da en luchas civiles se formularon varias teorfas.
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Teniendo en cuenta'ﬁnicéﬁehte los dafios ciusaﬂbﬁ\éylﬁé—
extranjeros bien sea en su persona o en sus biénes, coﬁfméti.
vo de las luchas civiles, en las sesiones celebraaés bor ‘el
Instituto del Derecho Internacional en 1898 en La Haya'y.rén
1900 en Neuchate se enunciaron dos fundamentos distintos ' en

relaci6én a la responsabilidad internacional del Estado.

Brusa elabor6 en 1898 la teorfa de la expropiacién: ~El
Estado debe indemnizar a los afectados con motivo de luchas-
civiles por la misma raz6n que indemniza a las personas gque
son privadas en sus bienes por el Estado por motivos de uti-
lidad pGiblica. Fauchille en 1900 expuso la teoria del ries-
go estatal: El Estado seria responsable del mismo modo que
el empresario lo es por los accidentes de trabajo y en algu-
nos paises por los errores administrativos o judiciales o --
por los dafios producidos con motivo de obras pGblicas; esto-
es, se entiende que el Estado que obtiene beneficios del tra
bajo de otro debe cargar con las consecuencias de los dafios-
que se ocasionen por esa actividad, sin que por ello inter--

venga la nocibn de culpa.

Ambas teorfas fueron desechadas por el Instituto afir--
mando que podrfan fundar la responsabilidad del Estado en re
lacién a los nacionales y a los extranjeros, pero no aborda-
ban el problema en su fase internacional, que era precisamen

te el planteado.

A principios del presente siglo Anzilotti elabora la Teo
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rfa de la Responsabilidad Objetiva. La responsabilidad in--
ternacional tiene como fundamento 1l6gico la violaci6n de una
Vkorma internacional; es decir, este autor hace responsable -
al Estado como simple relacién de causa a efecto, sin tomar-
en.cuenta ninglGn fundamento subjetivo y excluyendo por tanto
el dolo y la culpa como elementos que hasta entonces reque--
rianse alternativamente para que pudiera imputarse el hecho-

ilfcito al Estado.31

Para Podesti Costa, Anzilotti llega a esta conclusién -
tomando en cuenta que el dolo y la culpa son elementos psico
16gicos provenientes de la voluntad, y agrega que es necesa-
rio investigar si un hecho para que sea imputable al Estado,
debe ser o no, afectado de dolo o culpa de los 6rganos del -
Estado, porque toda lesifn, aunque sea obra de los particula
res, estd condicionada por la actitud de agquellos 6rganos. -
Ahora bien, con respecto a la doctrina segGn la cual para im
plicar la responsabilidad del Estado el hecho contrarioc al -
Derecho Internacional, debe ser afectado del dolo o de la --
culpa de sus 6rganos, pueden presentarse dos situaciones: -
que la conducta del Srgano sea contraria a la vez al derecho
internacional y al derecho interno o que esa conducta sea --
contraria al derecho internacional y sea conforme al derecho.
interno. En estas dos situaciones hay responsabilidad inter

31'Citado por Podest& Costa. Op.cit., pdg. 456.
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nacienal pues los Estados asumen una obligacién reciproca co
mo garantia de sus buenas relaciones, y de esto resulta que
la responsabllxdad no se determina por el dolo o la culoa, -

sino que procede de mode puramente objetivo.

Para Rousseau esta teorfa es mds acorde con el vefdade-
ro fundamento de la responsabilidad interpacional, que es el
de mantener las relaciones internacionales; seguridad que --
convertirfa ilusoria si un Estado pudiera sustraerse a la --
responsabilidad de los actos realizados por sus funcionarics
alegando que no ha cometido falta, de acuerdo con su derecho
interno, configurando el hecho a su arbitrio; es la dnica --
que explica la responsabilidad del Estado por actos realiza-
dos por funcionarios incompetentes. Sin embargo, le hace a}l
gunas objeciones: va demasiade lejos al procurar upa garan--
tia absoluta del individuo reclamante; se adelanta al Estado
actual de la prdctica internacional que sigue siendo indivi-
dualista y, en consecuencia, sique fiel a la teorfa de la -~

falta.32

Por su parte Podestd Costa dice que posiblemente en la
elaboraci6n de la teoria de la responsabilidad objetiva ejer
cid influencia el principioc de la “RESPONSABILIDAD PATRONALY
que en esa Spoca empezaban a adoptar las legislaciones para-~

hacer responsable al patrono, aun sin culpa de su parte, por

32‘Rousseau. Op.cit., p&g. 350,
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los dafios que sufrfan las personas ocupadas poi €1 con moti-
vo del trabajo en las fdbricas. Como vimos anteriormente, -
en 1900 sostuvo Fauchille en el Instituto del Derecho Inter-
nacional gue per analogfa con aquel principio debia adoptar-
se la teorfa del "RIESGD ESTATAL" para establecer la respon-
sabilidad del Estado por las lesiones sufridas en las con- -

tiendas civiles, afin sin culpa de él.

Esta responsabilidad no emerge de los tratados ni de la

costumbre internacional, como lo veremos en seguida,

Con respecto a los tratados, s8lo podemos mencionar el-
articulo 3° de la Convencifn de La Haya de 1907 sobre las le
yes y uso de la guerra, segfin la cual el Estado beligerante-
que violaba las disposiciones del reglamento anexo serfa res
ponsable por los actos provenientes de las perscnas que for-
man parte de su fuerza armada y deberfa indemnizar, si hubie
ra lugar a elleo. Por lo gque se refiere a la costumbre inter
nacional v a la jurisprudencia, es notorio qgue en las solu~--
ciones diplomdticas, como en las decisiones arbitrales, el -
problema de la responsabilidad por dafios a la persona o a -~
los bienes ha giradec en torno de la teorfa de la culpa y su
aplicacifn a las modalidades de cada caso concreto; mds adn,
siempre se ha considerado el dolo y la culpa como determinag'
tes de un hecho ilfcito, como elementos que no sélo pueden -
atribuirse al Estado sino también a la propia persona afecta

da y, en este Gltimo caso, se ha entendido que la existencia
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de dolo o culpa del individuo viene a neutralizar: la gue co-’

rresponde al Estado.

Podestd Costa considera que como construccidnwﬁééf;car-
la tesis absoluta de la responsabilidad objetiva es'in§65£e~'
nible, pues parte de la base de que no se concibe en ios,BQ-
ganos del Estado cuando é&stos violan el derecho internb; lor
cierto es que desde el punto de vista internacional, dice, -
sBlo se tiene en cuenta la culpa del Estado como entidad in-
ternacional a causa de una infraccién, aunque ésta sea nula-
o anulable en el orden interno, y nada impide asignar valor-
jurfdico el dolo o a la culpa para condicionar la existencia
de un hecho ilicito internacional del Estado. Tampoco puede
admitirse la responsabilidad objetiva en caso que el Srgano-
estatal haya obrado de conformidad con su derecho interno; -
esta afirmacién serfa errbnea, pues no puede separarse la --
persona del Estado y su 6rgano pretendiendo que el Estado, -
sujeto del Derecho Internacional estuviera sometido a las Eg '
glas de éste mientras que el Srgano someteriase dGnicamente a

las reglas del derecho interno.33

Encontramos al respecto una TEORIA ECLECTICA, LA DE --
SCHOEN y STRUPP quienes sostienen, que por regla general, ri
gen en las acciones el principio de la responsabilidad obje-

tiva y por el resultado, y en las omisiones el principio de -

3 ;
3‘Podesté Costa. Op.cit., plgs. 463 y 464,
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la responsabilidad por la culpa, o subjetiva es decir, qﬁe -

en los delitos de omisifn admiten la teorfa de la culpa.34

Amplidndonos podemos decir que segln Schoen la responsa
bilidad objetiva corresponderia en los casos de hechos ilfci
tos provenientes de los Srganos del Estado perc cuando se --
tratara de hechos ocasionados por particulares aplicarfase -
la teoria de la culpa; Strupp considera que la responsabili-
dad objetiva debe admitirse como regla general en los deli~-~
tos de accién de los &rganos del Estado, en tanto que en los
delitos de omisi6n una norma consuetudinaria derogarfia la re
gla general y estableceria la responsabilidad s6lo cuando hu
biera culpa. El Instituto del Derecho Internacional {Lausa-
na) proponiéndose encaminar el problema de la responsabili--
dad en el terreno jurfdico, presentS6 como base de la respon-
sabilidad del Estado el incumplimiento de las obligaciones -
internacionales, condicioenindolo con la teorfa de la culpa.
Es as{ como la Resolucién de 1927 empieza manifestando que -
el Estado es responsable por los dafios causados a los extran
jeros por toda accién u omisién contraria a sus obligaciones
internacionales, cualquiera que sea la autoridad ptblica de
que proceda y cuando sus Srganos actfien vioclando la ley o -~
las S6rdenes de una autoridad superior o que esté fuera de su.

competencia, pero separdndose en su calidad de 6rgano del Es

34'Citados por Vedross. Op.cit., pig. 310.
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tado y utilizando los medios puestos a su disposicitn luego-
declara la resolucibén que esta responsabilidad del Estado no
existe cuando el incumplimiento de las obligaciones no es --
consecuencia de culpa de sus 6rganos, salvo que, en el caso,
ocurra que una regla convencional o consuetudinaria especial
en la materia admita la responsabilidad sin culpa, teniendo-
en cuenta al agente del dafio; el Instituto sehala como sacos
de responsabilidad los hechos que prevengan de las autorida-
des pfiblicas, de los particulares, de la denegacién de justi

cia o de las luchas civiles.

La Conferencia de Codificacién de la Haya de 1930 ini--
cié la de liberacién acerca de la responsabilidad en torno -
de la nocién de culpa. La asamblea se dividid en dos senti-
dos: de un lado la responsabilidad internacional absoluta y
del otro la irresponsabilidad también absoluta. Hubo quie--
nes, manteniéndose en el plano de la culpa, intentaron preci
sar las consecuencias segfin que el agente del hecho lesivo -
fuese un 6rgano del Estado, sus funcionarios o los habitan--
tes, perc la discusibn, diluyéndose entonces en puntos secun
darios, no vino a solucionar el problema fundamental. El --
problema estuvo mejor orientado cuando se intenté adoptar co
mo base principal el incumplimiento de las obligaciones in--
ternacionales; aunque no se llegd a definir esas obligacio--
nes y la Conferencia se clausurd sin llegar a ningn acuerdo

concreto.
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Tomando como base las siguientes ideas, Podestd Costa -
elabor6 la DOCTRINA DE LA COMUNIDAD DE FORTUNA, a la cual se
adhirié: El extranjero cuando era una aubana Yy, por consi-
guiente, carecfa de derecho, no disponfa de mds amparo gue -
su Estado de origen. Incunmbfa a &ste protegerlo siempre.y -
en todo lugar. Esa situacién ha cambiado desde comienzo del
siglo XIX. El extranjero posee ciertos derechos que le son-
reconocidos normalmente en los pafses civilizados. Entre el
Estado y el extranjero se ha establecido una relaci6n jurfdi
ca. 5u responsabilidad s6lo puede surgir como consecuencia-
de la violacifn de esa relacifn, Este es el elemento esen--

cial del problema.

Cuando se estd en presencia de hechos que lesionan a la
persona © a los bienes de los extranjeros el derecho violado
pertenece ante todo a las personas privadas. Por ello la re
gla internacional recomienda que las acciones correspondien-
tes deben ser ejercidas; en primer t&rmino v hasta agotarlas,
dentro de la jurisdicci6n del Estado local por la propia per

sona lesionada.

El elemento bi&sico para definir el problema de la res--
ponsabilidad internacional del Estado es el derecho violado,
la relacién juridica que ha sido transgredida. Puede haber-'
otros elementos gque obren con cardcter adjetivo o secundario,
estos elementos son la nocibn de la culpa (limitada eventual

mente por la fuerza mayor y el caso fortuito, aplicables se-
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gln las cifcunstancias como principios generales del dere- -
cho),"luego el agente del hecho lesivo y por Gltimo las par-

‘ticularidades de cada caso.

Debe encararse el problema partiendo del elemento sus-- -

tancial; la entidad lesionada, la persona del extranjer0;yj1:

no meramente del aspecto causal del hecho. Desde este buntO,,vf,,

de -vista se afronta el problema de modo integral.

El extranjero al situarse tanto €1 como sus bienes en -
otro Estado obra en virtud de una resolucifn personal.r Esﬁ-
resolucién debe ser considerada consciente y deliberada pues
no le son desconocidas las caracteristicas del medio; sabe -
cudles son las ventajas y los inconvenientes previsibles, pe
sa sus determinaciones y actfia. Ya sea que vaya de paso o -
s6lo instale residencia transitoria, le impulsa siempre un -
interés propio; cuando se domicilia, entrega sus brazos, su
inteligencia y su capital a la sociedad que entra en la cual
espera encontrar beneficio y bienestar. En uno y otro caso- -
el extranjero participa de las alternativas materiales y mo-
rales del medio en gque se encuentra; del mismo modo que 1los
demds habitantes, goza de los bienes y no puede sustraerse a
los males, ya provengan de la naturaleza, de los hombres o -
de sus propias actividades. E1 Estado lo recibe sobre la ba
se sobreentendida (y universalmente aceptada) de que el ex-
tranjero estd sujeto a la jurisdicci6n local, que le impone-

el deber de ajustarse a las leyes y le acuerda las correspon
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dientes garantias jurfdicas. ' Mediante un pacto tdcito entre.
el Estado y el extranjero se establece una mutua convivencia,
esto es, se crea y consolida un vinculo de reciprocidad‘sdli
daria tanto de afectos como de intereses, una verdédera "co-

MUNIDAD DE FORTUNA".

El extranjero no puede ejercer actividades polfticas --
aun cuando las instituciones funcionen de modo irregular. Se
gin lo ha establecido el consenso general en el mundo civili
zado, todo hombre, sea nacional o extranjero debe gozar por
lo menos de los derechos esenciales, a la vida, a la liber--
tad vy a los bienes y como amparo de todos ellos derecho a la
justicia. Cuando estos derechos son desconocidos o lesiona-
dos, el extranjero dispone subsidiariamente de una garantfa-
internacional que es la proteccién de su Estado de origen; -
es decir, que la persona y los bienes del extranjero serin -~

regidos por la COMUNIDAD DE FORTUNA.

Los derechos esenciales no son absolutos; pueden ser --
afectados por el Estado mediante la aplicacién de leyes pena
les y civiles como consecuencia de ciertos hechos ilfcitos -
realizados por individuos, entonces el extranjero, a la par-
de los demds habitantes, puede sufrir penas corporales que -
vengan a privarle de la libertad y aun de la vida, y penas -
pecuniarias que lo priven en cierta medida de sus bienes. -
El Estado s6lo puede ser responsable con respecto al extran-

jero en los casos en que la lesién de los derechos esencia--
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sa de dolo o culpa de su‘parte.

Es la comunidad de fortuna la norma que rige‘de modo --"
esencial la vida del extranjero; son los derechos esenciales
la medida mixima de restriccibn que se le puede hacer en - -

ciertas circunstancias a esa norma fundamental.

No estdn asociadas a la comunidad de fortuna las perso- .
nas que se hallan en territorio extranjero con motivo del de
sempefio de sus funciones internacionales de cardcter oficial;
los jefes de Estado, los agentes diplom&ticos, los magistra-
dos de la Corte Internacional de Justicia, los miembros de -
los tribunales arbitrales, los cbnsules de carrera y los fun
cionarios extranjeros en ejercicioc de una misi6n ad hoc; to-
dos ellos tienen residencia obligatoria en virtud del servi-
cio internacional gue prestan, no participan en las activida
des inherentes a los intereses privados y en su mayoria es--
t&n exentos de la jurisdiccién local, Tampoco lo estén per-
sonas y cosas que a veces resultan lesionadas por hechos il{
citos provenientes de un Estado que es ajeno al territorio -
en que aquéllas permanecen o por hechos producidos en el mar

libre.

Puede suceder que extranjeros asociados a la comunidad-
de fortuna sean lesionados precisamente ovor la circunstancia
de ser extranjero o de pertenecer a determinada nacionalidad,

raza o religién. Tal hecho viene a desaciosar al extranjero
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del vinculo que le unfa a‘la comuhidad de fortuna y ello vie

ne a dar origen a la responsabilidad internacional.35

Actualmente la jurisprudencia internacional subordina -
la exigencia de la responsabilidad a dos condiciones: la im-
putabilidad y la ilicitud. Es necesario que el acto alegado,
bien sea accibn u omisibén, sea imputable al Estado. Ademis,
que el acto sea internacionalmente ilfcito. Este cardcter -
ilfcito debe ser apreciado de acuerdo con las normas de dere
cho internacional, puesto gue un acto puede ser lfcito de --

acuerdo con el derecho interno, pero no con el internacional.

XIII. HecHOS Y ACTOS QUE DAN ORIGEN A LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL

Generalmente la responsabilidad interna local es conse-
cuencia de actos de 6rganos del Estado: legislativo, adminis
trativo y judicial., También lo es por los actos de los par-

ticulares y con motivo de una guerra civil.

A. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS LEGISLATIVOS

La responsabilidad del Estado puede ser originada por -

la accifén u omisién del poder legislativo; la ley por accifn

35, .
5 Podestd Costa. Op.cit., pag. 467.
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en el caso de promulgarse una le

contraria a las obligacio<

3

nes 1nternacxona1es del Estadd

no leglslatlvo no: dlcta las leyes necesar;as para el cumpll-;

mientoc de las obllgacxones 1nternac1onales,de Estado,o;cuagf

do no déroga una ley contraria a-dichas obligacionas.

Es necesario indicar gque en este-caso:la responsabili--

dad del Estado es directa o indirecta.

Cuando el poder legislativo sanciona una- ley que pueda-
afectar los derechos de los extranjeros, este hecho puede au
torizar a los Estados respectivos a que formulen, si lo esti
man oportuno, a manera de advertencia una protesta por la --
via diplomdtica, pero eso no determina EO IPSO la responsabi
lidad internacional del Estado, Esta responsabilidad supone
la comisién de un hecho lesivo, un dafio concreto producido -
por los 6rganos del Estado ya sea como consecuencia de agque-
lla ley o sin ella. Es decir, que una ley s6lo serd contra-
ria al Derecho Internacional cuando encierre directamente al
guna disposicién- contraria, y no cuando se limita a hacer po
sible la realizaci6n de un acto futuro internacionalmente -
ilfcito, por ejemplo, una disposicifn constitucional que per
mita la expropiacién de la propiedad privada sin indemniza--
cisén no se puede impugnar internacionalmente, puesto que no

se sabe si llegard a aplicarse a un extranjero.

La jurisprudencia internacional-ha ‘afirmado el prihéi--‘

pio de la responsabilidad del Estado por actos legislativos-: .’
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en. numerosos casos: a) Aplicacién irregular de 1eye§ fiéca;-
les.. A este respecto podemos citar la sentencia arbitral.de
Gustavo Ador del 15 de junio de 1922 que condebana a Francia
por haber aplicado a ciertos stbditos espaficles la ley del -
12 de julio de 1916 en la que se establecfa un impuesto ex--
p;aordinafio sobre los beneficios de la guerra; esto consti-
tufa‘.una-violacisn al tratado hispano-francés del 7 de enero
de 1962 en el cual se eximfa de contribuciones extraordina--
‘rias a lés espafioles residentes en Francia y viceversa. - -
b) Requisa sin indemnizaci6n de bienes pertenecientes a ex--
tranjeros. Este problema dio lugar a la sentencia del Tribu
nal Permanente de Arbitraje del 13 de octubre de 1922 con mo
tivo de la reclamaci6n de Noruega contra la requisa de bar--
cos de su pabellén (neutral) realizada por los Estados Uni--
dos (beligerante), en el curso de la primera Guerra Mundial,
En esta sentencia se dijo que ningGn Estado puede ejercer so
bre los sfibditos de otro Estado civilizado el derecho de do-
minio eminente, sin respetar la propiedad de dichos extranje
ros o sin pagar una indemnizaci6n justa, fijada en su caso,-
por un tribunal imparcial. ¢) Expropiacién, sin indemniza--
ci6én de bienes pertenecientes a extranjeros. El principio ~
que no ha de haber expropiacién sin indemnizaci6n se halla -
consagrado en el articulo 1° del Protocolo de Paris del 20 -
de marzo de 1952, firmado por los miembros del Consejo de Eu

ropa, que es adicional al Convenio de Roma del 4 de noviem--
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bre. de 1950 sobre 1a salvaguardxa de los derechos del hombre
) de 1as lxbettades Lundamentales. Vlngun Estado puede exi-
‘gir’ para sus sfibditos exproplados un mode- de indemnizacibn -
‘mas’ Eavorable que el Estado expropiante aplica, o se dispone
a aplicar, a aquellos de sus prbpios sbditos que se ven ~ -~
afectados por andlogas medidas. Como ejemplo podemos mencio
nar el conflicto provocado por la expropiacién de las compa-
fifas petroliferas en México, de acuerdo a la ley de 1932 y = |
del Decreto del 18 de marzo de 1938, Después de largaé y éi
ficiles negociaciones M&xico acabé por aceptar pagar las in-
demnizaciones de las sociedades expropiadas que eran princi-~
palmente, la sociedad inglesa Mexicana Eagle y la norteameri
cana Standard 0il. BSe concluyeron acuerdos con Estadog Uni-
dos y se le £ij6 una indemnizacién de 20 millones de dblares
pagaderos en 5 afios y para Inglaterra 130 millones de d6la--

res pagaderos en 15 afos.

El principio de la responsabilidad del Estado con moti-
vo de sus actos legislativos se extiende a los actos consti~
tucionales, pues como loha afirmado el Tribunal Permanente -~
de Justicia Internacional, en la consulta que se le hizo el
4 de febrero de 1932 respecto del trato de los sGbditos pola
cos en Dantzig: "Un Estado no puede invocar frente a otro su
propia Constitucibn para sustraerse a las obligaciones que ~
le impone el Derecho Internacional o los tratados en vigor.-

Como dice el maestro Rousseau, este principio es importante-~
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tenerlo en cuenta ya que consagra la superioridad del dere--

cho internacional sobre el interno.36

B. RESPONSABILIDAD POR ACTOS ADMINISTRATIVOS

La responsabilidad del Estado por este tipo de actoé -
tiene mucha importancia en la pré&ctica internacional pues -
son &stos los que con mayor frecuencia llevan actos contra--
rios al Derecho Internacional o dejan de realizar los impues

tos por é&ste.

Como indica Rousseau, las principales aplicaciones de -
la responsabilidad administrativa se refieren a los siguien-
tes supuestos: trato diferencial a un s@bdito extranjero, =--
servicios y violencias cometidas por militares y detenciones

arbitrales.37

En el primer caso como anteriormente lo sefialamos cuan-
do el extranjero es lesionado por ser extranjero o de perte-
necer a determinada nacionalidad, raza o religién. Este he-
cho viene a disolver el vinculo que lo unfa con la comunidad
de fortunas, y es lo que origina la responsabilidad interna-

cional.

Respecto a sevicias y violencias cometidas por milita- -

res ha dado lugar a muchas discusiones tefricas pues se ha -

35'Rousseau Charles. Derecho Internacional PGblico Profundi-

zado. Buenos Aires, 1966, p&g. 363.

37’Rousseau. Op.cit., p&g. 366.
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querido ver como un caso de respoﬁsabilidad por riesgo. Es-
importante determinar la relacién que existe entre el acto -
iesivo ¥ la funcién, pues cuando los actos son contrarios a
la funci6n el Estado no es responsable. El principio mgs --

" acertado ha sido el propuesto por M. Charles Visscher, de ;-
que ‘el acto serd imputable al Estado cuando la accién que-ha
causado el dafo ha sido ejecutado valiéndose Eien aexia‘aﬁﬁgh
ridad o bien de la fuerza material gue el agente dﬁlpable'§9 :

see en virtud de sus funciones.38

De esto podemos deducir que algunos funcionarios pueden
comprometer la responsabilidad del Estado, ya que muchas de
las veces act@an al amparo de la autoridad y fuerza que tie-

nen y el uniforme que llevan.

Sobre esto podemos hacer mencién de la IV Convencién de
La Haya que en su artfculo 3° hace responsable al beligeran-
te de todos los actos cometidos por personas que forma parte
de su fuerza armada. O sea, el Estado no s6lo es responsa--
ble por los actos que tengan el cardcter de actos de Estado,
sino que eventualmente también por aquéllos que estin fuera-

de su competencia.

Existe bastante jurisprudencia en la que se llega a la

conclusién de que el Estado es responsable de la conducta de

38'Citado por Paul Reuter. Derecho Internacional Pdblico. -=-

Bosch casa Editorial., Barcelona, 1962, pdg. 141,
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todos los agentes pfiblicos.

El mismo criterio es aplicable en el caso de las deten-
ciones arbitrales efectuadas por agentes policfacos del Esta

do en que reside el extranjero.

Pero una vez mds el Estado no es responsable por el 'sim
ple hecho de que un G6rgano administrativo causa algdn perjui
cio a un extranjero sino que es preciso que el perjuicio se

haya producido por acto opuesto al Derecho Internacional.

Si con ocasi6n de la represién de una sedici6n se perju
dica a sfibditos extranjeros, el Estado no serd responsable -
en principio, puesto que el Derecho Internacional reconoce a
todo Estado no s6lo el derecho, sino incluso el deber de - -
adoptar cuantas medidas sean adecuadas para reprimir des6rde
nes. S6lo por excepcién serfa responsable el Estado, si en
la persecusién de este fin hubiera infringido el principio -
del standard internacional, rebasando notoriamente los lfmi-
tes reconocidos por los pafses civilizados con respecto a -~
los extranjeros. No se ha impuesto en la prdctica interna--
cional precepto jurfdico alguno que vaya m&s alld y quebran-

te el principio general.

C. RESPONSABILIDAD POR ACTOS JUDICIALES

A este respecto la doctrina de Vattel juega un importan

te papel, quien afirma que un acto judicial ilegal da luéar—
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a la responsabilidad del Estado cuando se haya cerrado al ex
tranjero la vfa judicial o se le haya demorado indebidamente
y cuando una sentencia se haya dictado con evidente malque-~
rencia hacia el extranjero. Es decir, que la responsabili--
dad puede surgir por denegaci6n de justicia, defectos en 1la

administracién de ella y fallo manifiestamente injusto.39

Podemos decir que la denegacién de justicia en sentido-
estricto es la negativa de concurrencia a los tribunales, es
to es, cuando un Estado no permite que los extranjeros de- -
f£iendan sus derechos ante los tribunales. El Estado debe --
asegurar cierto grado de perfeccién en la administracién de
justicia; ese grado es el nivel ordinario requerido por el -
Derecho Internacional. Respecto de esto dltimo, las princi-
pales aplicaciones se refieren a los siguientes casos: nega-
tiva por parte del tribunal de dictar sentencia cuando el de
mandante es extranjerc; cualquier retraso o entorpecimiento-
injustificado en la administracién de justicia o la ins6lita
prisa en juzgar a un exéranjero; la condena de un extranjero
por tribunal excepcional; cuando no se ha ejecutado una sen-
tencia dictada en favor de un extranjero; la amnistfa o in--
dulto prematuros al asesino de un extranjero; su liberacién-
anéicipada o las facilidades que se hayan dado para su eva--,
sién, etc.

39'Citado por Alfred Verdross. Op.cit., p&g. 318.
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En lo que respecta al fallo manifiestamente injusto por
lo cual el Estado es responsable, es diffcil de precisar; --
puede presentarse en el caso de una evidente animosidad con-
un extranjero, por ejemplo, en un fallo que se fundase exclu
sivamente en razones de malevolencia a pesar del aparente --
respeto de las formas exteriores; o bien en la hip6tesis de
una interpretacién voluntariamente err6nea de la Ley local,-

lo que es diffcil de determinar.

Ahora bien, el Estado no responde por el error judicial
de sus tribunales cuando se ha cometido de buena fe, pues no
puede ser responsable de los méritos intrfnsecos de la sen--

tencia dictada.

El principioc de que un extranjero ha de reconocer que -
le es aplicable la forma de administrar justicia propia del
pais en que ha fijado residencia, sin excluir los defectos -
que presente el sistema, imperfecto como toda obra humana, -

ha sido constantemente sostenido por la jurisprudencia.

El hecho de que las autoridades judicialies hayan cometi
do un error en la eleccidn de la disposici6n aplicable al ca-
so afecta finicamente al derecho interno y sélo puede intere-
sar al derecho internacional en la medida en que implique la
violacién de la norma convencional o la posibilidad de una -

denegacién de justicia.
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D. ~ RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LOS PARTICULARES

De acuerdo con el maestro Paul Reuter en este caso nos-
encontramos con una responsabilidaé directa del Estado en --
virtud del deber que tiene de asegurar el mantenimiento del-
orden pGblico en su territorio. El hecho generador de la -
responsabilidad se encuentra en el incumplimiento de esta -~

"obligacidén y no el acto del individuo, puestoc que quien no -

es sujeto del derecho internacional no puede violarlo.

El contenido de la obligacién Estatal tiene por un lado
el deber de vigilancia y por otro el de imputacifn. El Esta
do ha de impedir dentro de lo posible la realizacién de ac--
tos delictivos o que sin poseer este cardcter constituyan -

violencia dirigida a los extranjeros.40

CASO:

1. En Thomas Y. Youmans Cases (Annual Digest 1925-1926
Case N° 162}, tres sGbditos estadounidenses fueron asesina--
dos en manos de una multitud en el Estado de Michoac&n en -
nuestro pafs, después de una disputa sobre salarios con un -
obrero mexicano. Con anterioridad al asesinato, no pudiendo
el intendente del pueblo calmar a la multitud, dio orden a -
un teniente de las fuerzas estatales de proceder con las tro

pas a sofocar el tumulto y poner términc al atague contra --

4O'Reuter. Op.cit., p&g. 138.

.
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Ios’esﬁadoﬁniﬁenges. al. llegar al, escenarlo del tumulto, en
‘vez .de dlspersar a la multltud las tropas abrleron fuego so
rbre la casa en la aue los estadounxdenses se . habIan refugxa~
vdo y mqtarpn a uno de ellos. ' Los otros dos Gltimos- estado~-
unidenses fueron muertos por las tropas. y la muititud. Pos-
teriprmente no se tomaron medidas apropiadas para el castigo
dg los culpables. Algunos de los soldados fueron arrestados
pero no condenados. Escaparon diecisiete de los arrestados,
algunos de ellos después de haber sido puestos en libertad -
bajo fianza. La Comisi6én General de Reclamaciones de Esta--
dos Unidos y México sostuvo (1926) gque un gobierno es respon
sable por los actos de sus soldados contrarios a la ley, éug
que é&stos actfen desobedeciendo las reglas dictadas por la ~
autoridad superior, cuando sea evidente que al tiempo de co-
meterse esos actos los soldados estaban en servicio activo y
bajo la supervisién inmediata y en presencia de un comandan-
te superior. El causar dafios personales, la destruceién in-
justificable o el sagueo por parte de los soldados no pueden
ser siempre considerados como actos puramente privados. La
exenci6n de responsabilidad en el caso de gue un 6rgano esta
tal actfie fuera del &mbito de su competencia no significa --
que el gobierno no sea nunca responsable por un acto contra-
rio a la ley cometide por sus oficiales. Ademéé, sostuvo --
que México también era responsable por no haber tomado medi-
das apropiadas para aprehender y castigar a las personas com

prometidas en el delito.
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2. Laura M.B. Janes Case (United States and Hex1co, Ge'

ﬁeral Clalns Comm1551on, 1926, Annual ngest 192
‘N° 158)
. xiqo. La prueba demostr6 que la accién tomad P
ridades mexicanas fue ineficaz y dilatoria.” 0ch’
pués de cometido el asesinato su autor no habfa siﬁo aprehen
- dido. La comisién sostuvo gque México era responsable por --
los dafios y perjuicios. Habfa existido falta por parte de -
las autoridades mexicanas tanto en tomar una accién r&pida y
eficaz para aprehender al asesino, como en garantizar una de
cisi6n indemnizatoria. Empero, el fundamento de la responsa
kilidad del Estado no es aquf la complicidad con el delito ~
perzetrado al condenar o al ratificar el acto delictuoso me-
diante la inercia ejecutiva, sino Gnicamente el hecho especf
fico de la denegaci6én de justicia o sea la f;lta de cumpli--
miento o del propio deber internacional del Estado de perse-

guir y castigar al reo.

En el cumplimiento de la obligacién de vigilar ha de to
marse en cuenta el lugar; ejemplo, tiene deber especial de -
proteger las embajadas y obligacién de ejercer una mayor vi-
gilancia en las zonas fronterizas. Es necesario recordar al
respecto la opinién que el Comité de Justicia creado por e]
Consejo de la Sociedad de Naciones emiti6 el 25 de enero de
1924, con motivo del asesinato del General italiano Tellini,

er territorio griego, el cual era presidente de la Cemisién-
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de 1fmites de la frontera greco-albanea.:: Se;dijo en la“op =

ni6h que la responsabilidad del Estado con. motiv

"lizacién en su territorio’de un crim
na 'de un extranjero, 's6lo-surge:cuando’e

“do tomar las ﬁedidésréérogigda

erseguir, “detener

“.blico de un extranjero, as: por:las éuéle§4’

se haila en tef:itdrid ekfranjero; »leS£ado‘un deber
'espetiél &é vigilancia :' e
Para determinar'que las autoridades locales han faltado
a su obligacién de proteccién (aunque en la prdctica esto es
diffcil de determinar), es necesario tomar en cuenta ciertas
circunstancias: cuando los agentes diplom&ticos o los interg‘
sados han pedido que se tomen medidas pertinentes para ““ﬂéﬂ
so concreto y se encuentra con la negativa; actos de violen-
cia cometidos por soldados, policfas o funcionarios en con-=
tra del extranjero, la complicidad o indiferencia de los -l:

agentes pGblicos que hayan sido testigos del hecho, etc.

La obligacién de imputar consiste en que cuando se ha -
producido el dafio el Estadoc tiene el deber de hacer lo posi-
ble para castigar a los culpables y asegurar la reparacién a
las victimas. De ah{ que su responsabilidad puede resultar-
cor la negativa de perseguir, juzgar castigar a los culpa-'-.
bles; negligencia en buscar, capturar, o en la evasién de -~

ellos; conceder prematuramente el indulto o.la amnistiauﬂé
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De todo esto podemos concluir, tomando como base la opi
nién de Paul Reuter, que el Estado es responsable por los ac
tos de sus agentes, cualquiera que sea su rango jerdrquico,-
cometide en el ejercicio de sus funciones, y aln si se trata

de un agente subalterno.

Deben tomarse en consideracifén algunas situaciones espe
ciales: cuando el funcionario actda fuera de su competencia-
y los actos ejecutados por particulares por cuenta y a insti

gacién del Estado, el primer caso lo tratamos anteriormente.

En el segundo caso, el de los actos ejecutados por par-
ticulares por cuenta y a instigacién del Estado, el mis co--
mdn es cuando se trata de un funcionario de hecho, que en --
virtud de algunos acontecimientos ejerce ciertas funciocnes -
p@blicas en ausencia de los titulares. Es de supcnerse que
el Estado es responsable por actos que se ejecuten, puesto -
que la circunstancia excepcional no podrfa exonerar al Esta

do de ser responsable.

Cuando a los Estados se han incorporado organismos de -
hecho, tales como partidos Gnicos, los actos que &stos ejecu
ten ser&n imputables al Estado, sobre todo cuando se trata -
de medidas coercitivas. En igual forma deben de considerar-
se los actos cometidos por particulares, pero ejecutados por

mandato o instigacién del Estado.
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E. RESPONSABILIDAD POR GUERRA CIVIL ...

Esta surge principalmente con motivo'de hechos.lesivos- ..

acaecidos por luchas civiles.

Los precedentes esenciales en este punto s0n
del 1° de mayo de 1925 dictada por Marx Huber en el caso de’:

las reclamaciones briténicas por danos causados a; sﬁbdltos‘

ingleses en la zona espafiola de Marruec s y el fallo de 9- ,
de octubre de 1928 del &rbitro Verzijil, pre51dente de 1a Co: RRE
misién Franco-Mexicana de Reclamaciones. en:el asunto Gerges- e

Pinson.

Generalmente, la jurisprudencia internacional, por apli
caci6én andloga de las normas del derecho de guerra admite la
no responsabilidad del Estado por dafos producidos en el mo-
mento del combate. La mayor parte de esos dafios son conse--
cuencia de hechos que el Estado reprime como delitos y no --
responde de ellos; y cuando sobrevienen de modo colectivo -
presentan los caracteres de fuerza mayor, puesto gue provi--
niendo de mdltiples y complejos factores sociales, constitu-
yen un fenfmeno que no es posible prever y que, aunque haya-
sido previsto, estalla con fuerza irresistible y s6lo puede-

ser dominado oponiéndole la fuerza.

Para Podestd Costa el Estado puede ser responsabilizado

tan s6lo cuando la lesi6n sea imputable a &1 por dolo o cul-
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Pa. Sin gue se considere que la fuerza mayor o el caso for-
41 )

tuito actden como excluyentes de culpa.

Para determinar.en las luchas civiles la ekisténtian‘dé
dolo -] culpa meutables al Estado es necesario consxderar la
forma como se orlglnan los dafios. Cuando se trata de una me
dida especial concrega tomada en contra de un extranjero, en

su cal1dad de tal y que exceda los limites de lo que .pueda-

,aceptarse, sxn 1ndemnxzac16n, es responsable el Estado.

'.'Pero comO’dijimos anteriormente, cuando sobreviven sin-

tener co o ob)etxvo a personas o cosa determinada, sin conse

cuencxas 1nd1rectas de la contienda armada.

La jurisprudencia considera que los dafios resultantes -
de lasvmedidas tomadas por los insurrectos, si €stos son ven
cidos, el Estado no es responsable. Esta solucién prevale--
ci6é en 1928 en el asunto G. Pinson (mencionado con anterio-
ridad): "Una responsabilidad internacional por dafios causa--
dos a consecuencia de movimientos revolucicnarios no puede -
derivarse de los actos jurfdicos o de los delitos realizados
por la fuerza revolucionarias que hayan fracasado, ya que, -
en su estado actual, el Derecho Internacional no hace respon

sable al Estado de los jurfdicos de tales actos o delitos.”

Esta ausencia de responsabilidad segin la jurispruden--

41 pogests Costa. Op.cit., pdg. 49.
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cia que comentamos tlene etcepclones~ la prlmera esta basada

ros. - La otra resulta de~1
Estado perdona .a los -rebeld
que el gobierno ratifica: posteriormente:’l
realizaron.
Cuando son los insurreétosv;os que-vencen

sable el Estado. Esta solucién fue ‘dada en:elic

son mencionado en &1 se dijo también: “"En genérai;{uﬁrﬁsté-
do. que pase por la prueba de un movimientobreGdiﬁéibnario s
lo puede ser responsable de los actos juridicos y de los ile
gales de los revolucionarios cuando aquel movimiento acabe -
por imponerse, Aplicando este principio la Comisi6n de Re-~
clamaciones Franco-Mexicana declar6 responsable a México, de
todos los actos cometidos por el ejército llamado Constitu--
cionalista desde el 13 de febrero de 1913, fecha de lavéaida
del presidente Madero, hasta el 1° de mayc de 1917,7fegha7-: sl

del establecimiento del gobierno de jure.

Este principio se funda en el hecho de que el triunfo =
de los insurrectos vendrfa a demostrar que ellos son los re-
presentantes de la voluntad nacional desde el principio” del
movimiento. Vendrfa a ser una confirmaci6n retroactiva de -

los actos de los revolucionarios con motivo de su triunfo.
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Rousseéﬁ considera que este principio son objeto de fre
cuentes'excépciones debido a las negociaciones diplomdticas-
~en que la politica prevalece el derecho. Se dan principal-~
mente en el derecho iberoamericano, aunque no en forma exclu
siva, con motivo de los desSrdenes polfticos que conducen a
soluciones que suponen una atenuacifn, aunque no a la total-
desaparicién de la responsabilidad. A esto se puede llegar-
mediante un arregloc por via convencional, en el que varios ~
Estados se concedan, seg@n diversas modalidades, una recfpro
ca irresponsabilidad o bien porque un Estado se cree por via

unilateral una situacién de irresponsabilidad.

Otras soluciones suponen una agravacién de la responsa-—
bilidad; é&stas son debidas normalmente a la presidn polftica
de una gran potencia. Pueden provenir de un aéuerdo conven-
cional (sea un tratado de arbitraje o un convenic de reclama
ciones), o en otras ocasiones, de una decisi6n efectiva o -~

aparentemente unilateral, del Estado.42

Como ejemplo menciono algunos casos en que México fue -

responsable con motivo de lucha civil:

INTERVENCION ARMADA DE FRANCIA EN MEXICO (1838-39)

.

En 1837, hall8ndose pendientes ciertas reclamaciones de

42'Rousseau. Op.cit., p&g. 372.
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Francia por dafios causados a sus nacionales, México propuso-
fueran sometidas a arbitfaje © a una mediacién los atentados
contra la seguridad de las personas o de los bieﬁes;rcuanto-
m&s aceptaban que, una vez admitidaS las reclamaciéneé, se -
encomendara a una comisién mixta fijar el monto.de’‘una indeg

nizaci6n global.

A comienzos de 1838, una fuerza naval francesa se pre--
sentS en el Golfo de México; el representante francés formu-
16 un ultimatum exigiendo el paqo de $600,000 pesos como in-
demnizaci&n por los referidos dafios, la destitucién de cier-
tos funcionarios, la concesifn a los franceses del tratamien
to de la nacién m&s favorecida y la exencién para ellos de -

toda contribucibn extraordinaria o empréstito forzoso.

Como no se llégaré a un entendimiento, Francia implanté
el bloqueb de los puertos mexicanos y a raiz de ellos secues
tr6 cuatro bugues de nuestra bandera. El almirante francés~
present6 entonces un nuevo ultimatum, que aiadia a las condi
ciones del anterior la renuncia por México a toda indemniza~
cién suplementaria de $200,000 pesos por los gastos de la ex
pedicibn naval. México, insistié en proponer el arbitraje -
de Inglaterra y obtener la devolucién de los bugues secues--
trados, m&s una indemnizaci6bn por ello. El almirante fran--
c8s juzgb que la situacibn era irreductible y, en consecuen-—
cia, emprendiendo hostilidades armadas, bombardes la fortale

za de San Juan de UlGa el 27 de noviembre de 1838 v se apode



E ‘, - v : ’ B . i 122

-r8. de ella asi como de, algunos bugues- de guerra mevzcanos,»—

para’ retenerlos e. prenda a -sus exlgencxas. El gobxerno me-

\Lcano ccnt'stdvfo nulando una declaraclén de guerra v d;spo

nxendo la woulszén de todos los franceses que se encontxa——f i

ban en el oaIs.

_Pocos*meses después ~——el 9 de marzo de-1839%9— se puéq -
£in a1 conflicto mediante un tratado de paz, por el cual Mé-
incé se ' obligb a pagar la indemnizacién antes reclamada de
5600,000 pesos y Francia desistf{a de sus exigencias restan--
tes: adends se acordaba someter a arbitraje la cuestidn rela
tiva-a:la devolucibn de los buques mexicanos secuestrades o
capturados, asi como las indemnizaciones que ahora reclama--
ban los franceses a causa de su expulsién del pais y los me-
xicanos por ei bombardec de San Juan de Ulfla y su repercu- -
sibh en Veracruz, Ver.

La deéisién arbitral fue encomendada a la Reina Victo--
ria de Inglaterra. B5u fallo, sumamente breve, se limit6 a -
rechazar las pretenciones de una y otra parte, expresando --
“pot todo fundamento que los hechos se habfan producido como

consecuencia del estado de gquerra.

las soluciones alcanzadas no fueron nada satisfactorias.
El conflicto armado habfa causado nuevos perjuicios que ve--
nfan a ajadirse a los originarios; Francia obtenfa menos gue
lo requerido al comienzo y México perdfa los buques secues--

trados. La sentencia fue severamente criticada, porque cier
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tos ‘hechos se habfan ptoducldo antes de la declarac;én de'--‘

mente a tftulo de "represalla"‘iV !
culﬁades vendrian a reay;véire ‘
cho m&s graves. ‘ 7
CONFLICTO ENTRE ESTADOS UNIDOS ¥ MEXICO (1635l6111V
El ‘gobierno de Washington habié p;eséﬁtséara:uégiéo éh-
1825, reclamaciones originadas por actos de fuerza de las au
toridédes,o de grupos sediciosos; las negociaciones se pro--
"iqnéaron durante m&s de una década y vinieron a complicarse-~
con la insurreccién del territorio mexicano de Texas, que en
1835 proclamé su independencia. Como el gobierno de Washing
ton se dispusiera a adoptar medidas de fuerza, M&xico propu-
so'que fueran sometidas a arbitraje "todas las quejas, recla
maciones y diferencias", existentes entre los dos gobiernos.
El 11 de abril de 1839 pudo celebrarse una convencién, pero-
en ella se establecfa el arbitraje Gnicamente para las recla
maciones por dafios producidos a los nacionales de los Esté--

dos Unidos por las autoridades mexicanas, lo gue significaba

eliminar todo reclamo concerniente a la cuestifén de Texas.

La convencién de 1839 disponfa la creaci6n de una junta
(Board) que era una comisién mixta formada por cuatro miem--

bros a razbén de dos por cada parte contratante, encargada de
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cronunciarse’ “sobre:la jusﬁiéia" de las referidas reclamacio
nes de acuerdo con los principios‘de la justicia, el derecho
internacional y las esﬁipulacicnes del Tratado de Aamistad v
Comercio de 1831", y en caso de divergencias resolverfa en -
definitiva una persona que designarfa el Rev de Prusia. En
esta forma quedaron reconocidas como v4lidas por México fe—-

clamacicnes gue pasaban de dos millones de d6lares.

Las relaciones entre ambos pafses tropezaron otra vez
con serias dificultades. La RepGblica de Texas fue ;écdncdiri~~
da por Estades Unidos y Gran Bretaha; México :se 5tf$§6 éﬁreil
pago de los vencimientos correspondientesraViasnindé piigéq;
res ajustadas y nuevas reclamaciones vinieron 5»pfé§en£é£sef

por uno Yy otro gobierno,

El 20 de noviembre de 1843 se firm6 una convencién por-
la cual se someterfan a una comisién mixta las reclamaciones
del gobierno o de los nacionales de México contra los Esta--
dos Unidos v reciprocamente las de &stos contra aquél; pero-
la cuestidén de Texas se habia agravado, v el senado de Esta-
dos Unidos al aprobar aquella convencidén suprimié la cldusu-
la referente a la reciprocidad en las reclamaciones, México

se negd entonces a ratificar la convencién,

La cuestifn tomé otro rumbo. E1l 1° de marzo de 1845 el
Congreso estadounidense declar6 la anexién de Texas, vy en --
consecuencia, México rompi6é relaciones con Estados Unidos. -

El gobierno de Washington intenté negociar conjuntamente la



cuestidén de Texas v las reclamac1ones pendlentes pero el go—
bierno mexicano se negd a rec1b1r al Comxslonado desmgnado -
con ese objeto., El preSLdente Polk dlr1915 un mensaje ‘al ==
Congreso proponiendo se adoptaran medxdas de . fuerza.: En ==

1846, un incidente -—el hecho de que los soldados mex1canos4

hicieron fuego contra un destacamento norteamerxcano en la

ro de 1848)) ‘los Estados Un%dpgjobfﬁvi

ser satisfechas segtin la Convenc16n,de 1839,Lasi como- todas~

las deudas pendientes al firmarse ei tratado de paz.

De 1851 a 1853 surgieron nuevés v.-serias dificultadés.-
El gobierno de México anul6 una con;esibn otorgada a una em-
presa norteamericana para construir un ferrocarril y no rati .
fic6é una- convencién que llegé arsuéériBirs; réspecto a ése -
asunto. La situacién, ya delicada, se complicé con’ nuevas--

reclamaciones de Estados Unidos por dafios a sus nacionales.-:

Mé&xico, intentd contrarrestarlas presentando a su véz‘nUeva§;'

reclamaciones a Washington, que estimaba en o»ho wxllone= de

délares y Zundaba en dafios causados por 1ncursxone ’de in~

dios procedentes del territorio vecino, y en’cuant
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clamaciones por dafios producidos a norteamericanos dirigi6é -
una wircular al cuerpo diplomitico acreditado en nuestro - -
pafs sosteniendo que las reclamaciones por dafios a extranje-
ros s6lo correspondfan en los casos en que hubiera notoria -
denegacifn de justicia, ya fuese por rehusar o no acordar a
aquéllos el acceso a los tribunales o por no haber ejecutado
una sentencia definitiva, o haberse violado un tratade, y en
los demds casos las reclamaciones debfan presentarse a los -

tribunales mexicanos competentes.

Los representantes de Washington que se sucedieron en ~
México durante los gobiernos dé Santa Ana y Comonfort procu
raron obtener un acuerdo, por el cual, a cambio de una parte
del territorio mexicano, incluso la Baja California, se esti
pulara gue México quedaba liberado de las reclamaciones pecy
niarias pendientes. El prop6sito fracas6 reiteradamente y ~

las reclamaciones tornironse mds enérgicas,

bespués Comonfort a principios de 1858, el general Zu~~
loaga implant$ un gobierno de facto. Los Estados Unidos re~
conocieron de inmediato a Zulovaga, Pero sobrevino un nuevo-
conflicto y Zuloaga estableci6 un impuesto extraordinario 1a}
bre todos los inmuebles, y un norteamericano gue se negé a -
pagarle fue expulsado del pafs; el representante de los Esta
dos Unidos se retird de México. Mientras tanto, Judrez ha--~
bfa establecido su gobierno en Veracruz, y el gobierno de --

Washington envi$ un nuevo reprasentante, gue reconocif a Jud
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rez., El presidente Buchanan solicitd al Congreso en 1838 vy
en 1859 lo autorizara a enviar fuerzas militares. Sin embar
go, el conflicto qued6é en suspenso. En los Estados Unidos -
preocupaba ya la cuestién de la esclavitud, que dividfa al -
pais en dos bandos y a México acechaban otros peligros que -
el gobierno de Washington no estaba en condiciones de contra
rrestar; las reclamaciones extranjeras servian de causa o de
pretexto para la intervenci6n armada de tres potencias euro-

peas y el intento de Francia de implantar acuf un imperio.

SEGUNDA INTERVENCION ARMADA DE FRANCIA EN MEXICO (1861-1867)

El 30 de octubre de 1861 Espana, Francia e Inglaterra -
suscribieron en Londres un acuerdo a fin de exigir del go~ =~
bierno mexicano, por medio de una accién militar conjunta, -~
proteccibn m&s eficaz para las personas y los bienes de sus
respectivos nacionales, asi como el cumplimiento de las obli
gaciones contractuales asumidas por nuestro gobierno; los --
tres pa{ses se comprometian a no buscar ninguna ventaja par-
ticular ni a menogkabar los derechos de México para escoger=-

y constituir la forma de su gobierno.

InGtilmente ofreci6 su mediacién el gobierno de Washing
ton, que afrontaba va una tremenda guerra interna en los es-
tados del Sur, fuerzas armadas de los tres paises europeos --
ocuparon Veracruz. Sin embargo, pocos meses después la - -

alianza quedS rota. Francia resolvié marchar hacia la ciu--
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dad de México, asocidndose al general Almonfe, Jefe éel Par~
tido Censervador, que habiendo llegado con tropa§,francesas—
de refuerzo anunciaba que lucharfa con: el apqyb de &stas por
el establecimiento de la monarqufa en la bersdﬁafde un prin-
cipe austriaco. Espafa e Inglaterra, se reciﬁarqn dejando -
el campo libre a Napoleén III que aspirabé‘a éénsfituir Qn -
imperio colocando en el trono a su primo'el érchiduque Maxi-
milianc. La intervencién iniciada péré ﬁﬁstentar reclamaﬁig
nes, convertiase en una empresa netamente politida.rrpero la
inmensa mavorfa del pafs, rodeando a Benito Judrez se alzé -
en defensa de nuestra independencia. Una encarnizada. con- -
tienda, que se prolong$ para varios afos, redujo el imperio-
proclamado al suele que pisaban los invasores. En 1867, con
la evacuacién de las tropas francesas, la aventura tocé a su
£in; Maximiliano, citiado en Querétaro, fue capturado y pasa

do por las armas.

LAS SOLUCIONES ARBITRALES MEXICANAS SEGUN LAS :
CONVENCIONES DE 1923-27

Una serie de acontecimientés revoiucionarios convulsio-
né a México desde fines de 1910 y comienzos de 1920, suce- -
diéndose varios gobiernos de facto; Madero, Huerta, Carranz{.
Obregén. Con el prop6sito de atender a los damnificados, el
presidente Madero cred en 1911 una comisi6n de reclamaciones

para nacionales y extranjeros. Pero los gobiernos de otros-
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pafses insistfian en que estos asuntos fuesen dec@didos por .-
comisiones arbitrales mixtas. Mientras tanto, éurQierBhqugb
ves complicaciones con Estados Unidos; el desembafcéyée:mafi‘
nos norteamericanos en Yeracruz a causa de Qn serio inciden-
te en Tampico, y la "expedicién punitiva" del general Pershing
a consecuencia de las incursiones de Francisco Villa en te--
rritorio de Estados Unidos. En 1921, estando va firmemente-
establecido el gobierno presidido por Alvaro Obreg6n, se ini
ciaron gestiones oficiosas para el reconocimiento de este go
bierno; pero la cuestifn vino a complicarse con la de las re
clamaciones pendientes, pues algunos paises exigfan previa--

mente un arreglo sobre este particular.

En 1923, después de largas negociaciones oficiosas, se
lleg6é a un entendimiento entre Estados Unidos y México, fir-
mindose el 8 y el 10 de septiembre sendas convenciones por -
las cuales dividi&nse a las reclamaciones en dos grupos a --
fin de que fuesen examinadas y resueltas por dos comisiones-
mixtas de tres miembros, debiendo el tercero ser de naciona-
lidad ajena a las partes. En resumen se establecib: a) Se--
gGn la convenci6én del 8 de septiembre de 1923 se acordé que
las reclamaciones pendientes desde el 4 de Zulio de 1868, --
tanto de Estados Unidos contra México, como de México contra
Estados Unidos, con excepcién de los dafios provenientes de -
los trastornos revolucionarios habidos en México durante™ e1 

periodo comprendido entre el 20 de noviembre de 1910 y.el 31':
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de mayo.de 1920, serfan decididas por una "Comisién General~
de Reclamaciones” que se reunirfa en Washington; b) segfn -~
la convenci6n del 10 de septiembre se acords gue las reclama
ciones de los nacionales de Estados Unidos contra México, =~

- por . “"actos revolucionarios" dentro de la expresada década, -
serfan resueltas por una "Comisién Especial de Reclamaciones",

que se reunirfa en la ciudad de México.

Poco despuéds, MExico suscribié convenciones similareé a’
la del 10 de septiembre de 1923 con otros cinco pafses; con
Francia el 5 de septiembre de 1924, con Alemania el 16 de ~~
marzo de 1925, con Espafia el 25 de noviembre de 1925, con -~=
Gran Bretaha el 19 de noviembre de 1926 y con Italia el 13 -
de enero de 1927. Las reclamaciones presentadas por Bé&lgica

quedaron resueltas de comn acuerdo.

Las siete convenciones mencionadas contienen estipula--
ciones de importancia en cuanto a la jurisdiccién y competen
. cia de las comisiones mixtas asf{ como el derecho aplicable:-
a} para las reclamaciones gue no provengan de dafhos produci-
dos con motivo de las referidas contiendas civiles; esto es,
segfn la convencibn con Estados Unidos del 8 de septiembre -
de 1923 que crea la "Comisién General de Reclamaciones" se -
expresa gue se examinard y decidird por mayorfa procediendo-~
"de acuerdo con los principios del derecho internacional, de
la justicia y de la equidad”; b} para las reclamaciones pro

venientes de las contiendas civiles; es decir, segln la con-
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vencién: del '10 de septiembre dé 1923 en Estados Unidos, que-
crea la "Comisién Especial de Reclamaciones" se establecen -
reglas mis minuciosas, aunque no siempre de aplicacién clara
y pueden ser resumidas como sigue: la comisién examinard vy -
decidird por mayoria "segfin su mejor saber y procediendo  de
acuerdo con los principios de la justicia y la equidad"... -
porque M&xico quiere que su responsabilidad no se fije segfin
las reglas y principios generalmente aceptados por el dere--
cho internacional, sino que ex gratia se siente moralmente -
obligado a dar completa satisfaccién y conviene, por consi--
guiente, en gque bastard que se compruebe que el dafo o pérdi
da que se alega en cualquier caso fue sufrido v que fue oca-
sionado por algunas de las causas enumeradas", esto es cuan-
do se trata de actos provenientes de fuerzas de un gobierno-
de jure o de facto o provenientes de fuerzas revolucionarias
que por el hecho de su triunfo se han establecido como go- -
bierno de jure o de facto, o de fuerzas revolucionarias cén—
trarias a aquellas o provenientes de fuerzas procedentes' de
la disgregacifén de las mencionadas en el pérrafo anterior --
hasta el momento de establecerse el gobierno de jure emanado
de una revolucién determinada, o provenientes de fuerzas fe-
derales que fueron disueltas; pero cuando el dafio provenga -
de fuerzas insurrectas no comprendidas en las subdivisiones-
mencionadas o provengan de motines, de tumultos o de bandole
ros, la responsabilidad de México s6lo corresponderd en los-

casos en que "se compruebe que las autoridades competentes -



132

omitieron ‘tomar medidas apropiadas para reprimir a los insu-
rrectos, tumultos o bandoleros o que los trataron con leni--
dad o fueron negligentes en otros aspectos." Debe observar-
se que el texto de las convenciones con Francia, Alemania, -
Espafia, Gran Bretafia e Italia estableci6 estas mismas reglas
en cuanto & la competencia, pero en lo referente al derecho-
aplicable, estipulS, que las comisiones se pronunciarfan se-

glin equidad.

Ademds, conviene hacer notar ciertas cldusulas existen-
tes en todas las convenciones mencionadas: a) Se estipula --
que la comisifn mixta no rechazard ninguna reclamacién “"ale-
gando la aplicaci6n del principic general de derecho interna
cional de gue han de agotarse los medios locales como condi-
cién procedente a la validez o admisién de cualéuier reclama
ci6n; b) se considera gue son admisibles las reclamaciones =
de corporaciones, compaiias, asociaciones o sociedades siem-
pre que el damnificado tenga en ellas un interé&s determinado
y compruebe una cesi6n a su favor de su parte proporcional -
en el dafo, pero diche interés debe ser "sustancial"; segln-
las convenciones del 8 y 10 de septiembre de 1923 con Esta-~
dos Unidos el interfs debe ser del 50% del capital de la --
institucibn; segfin convenciones con Francia, Alemania, Espa-,
fia e Italia y por la convencién con Gran Bretafia ese 50% pug
de corresponder en conjunto a varios individuos de la misma-

nacionalidad.
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Las convenciones-de 1923 y 1927 respondian sin duda al-
prop6sito de resarcir con amplitud los dafios causados, ya -~
proviniesen de las autoridades pGblicas o de los rebeldes, -
pero el texto adoptado especificaba situaciones de hecho que
en la prdctica no era fdcil precisar, y su aplicaci6n origi-
né dificultades principalmente en cuanto a la interpretacién
de las cliusulas relativas a la competencia y al derecho - -
aplicable. Con todo, las reclamaciones de Francia, Alemania,
Espafa, Gran Bretafia e Italia quedaron solventadas, pero las
dos comisiones entre Estados Unidos y Mé&xico tropezaron con-
serios inconvenientes, hasta que en 1934 ambos gobiernos - -
acordaron solucionar de otra manera todas las reclamaciones-
pendientes; con respecto a las "reclamaciones agrarias", ori
ginadas por la expropiacién de tierras, que se hallaban ante
la Comisién General, se desisti6 del procedimiento arbitral-
y se convino en concertar un acuerdo directo, y en cuanto a
las reclamaciones por dafios causados en las contiendas civi-
les, pendientes ante la Comisifn Especial se convino que se
les pondria fin mediante el pago de una suma global cuyo mon
to serfa determinado aplicando a la suma total de las reclé-
maciones de Estados Unidos la proporcibn existente entre la-
suma que en conjunto habian reclamado los demds paises y la-
suma que en total habian obtenido por los fallos de las res;

pectivas comisiones mixtas. Esa proporcifén resultf ser el -
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2.64% del total reclamado; y por ‘consiguiente M&xico debié -

pagar i5‘448,000{00:d61ar¢s.4?

"‘Podestd Costa. . .Op.citl, pdgs.; 326 y: 350,



CariTULO CUARTO

CONDICIONES PARA EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

Los requisites para que la proteccién diplomdtica fun--
cione son: existencia de un vinculo jurfdico politico entre-
el Estado y el individuo lesionado, agotamiento por el recla
mante de los recursos internos, y conducta correcta del re--

clamante.

XIV. PRIMERA CONDICION

Resulta generalmente de 1la nacionalidad'y excépcional--"
mente de una convencibn, lo que da lugar a instituciones di-
versas de las cuales las mds importantes son la proteccién -
diplomdtica de los ciudadanos por la protectora, mandataria-

o administradora.

Cada Estado confiere su nacicnalidad de acuerdo con nor’
mas establecidas en su derecho interno. En ésta lérque'éh'—
términos normales, salvo acuerdos particulares, la Quefdé el
Estado el derecho de proteger a sus nacionéiesi}nt;;ﬁaéioﬁgi'

mente. Esto fue afirmado por el Tribunal Permanente de Jus-



ticia- Internacional el 28 de febrero de 1939 en la sentenqia,a“

que resolvi6 el conflicto entre Estados Unidos y Lituania‘

lativo al asunto del ferrocarril PANAVEZYS—SALDUTISKIS'

principio implica, como consecuencia, que en el estado ac-'—,;

tual del derecho positivo, son inadmisibles las reclamacl

nes presentadas por apdtridas.

Aqui nos encontramos con el problema de la doble nacio-
nalidad. Sigue la jurisprudencia internacional el conflicto
se resuelve acudiendo a la teoria de la efectividad llamada-
también teorfa del vinculo de la incorporacién real, de la -
nacionalidad activa, de la potencia efectiva. Para Rousseau
esto no es mds que un aspecto particular de la teorfa mis ge
neral de la efectividad de las situaciones juridicas en dere
cho internacional. Cada vez que el juez o &rbitro interna--
cional se ha visto en la necesidad de elegir entre dos nacio
nalidades distintas, ambas regularmente concedidas desde el
punto de vista del derecho interno, por lo general han dado-
preferencia a aquella de las dos que presentaba el méximo de
efectividad, fundando esta eleccifn en m@ltiples elementos -
objetivos como el nacimiento, el domicilio, el ejercicio de
los derechos politlcos y subJetlvos, el comportamiento psico
16gico, conducta del 1ndlv1duo en su vida familiar, socxal,

civica, econfmica y profesional.44

44'Rousseéu;j
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El Estado reclamante se rehusa, en general, a proteger-~
a un individuo contra el pafs del que &ste es al mismo tiem-
po ciudadano; esto es, no se protege a un reclamante contra-
su propio Estadeo. Este principio fue consagrado por la ju--
risprudencia internacional especialmente en el siglo XIX. -
Se aplicé en los arbitrajes venezolanos de 1903, por los tri
bunales arbitrales mixtos, por la Corte Internacional-de Jﬁir
ticia en su dictamen consultivo del 11 de abril de 1945 felg”
tivo a la declaracién de los dafios sufridos al servicio de -~
la ONU, dictamen en el cual se hace alusién a la pré&ctica ge
neralmente seguida por la cual un Estado no ejerce su protec
cién en provecho de uno de sus ciudadanos contra un Estado =~

que también lo considera como su propio ciudadano.

En el mismo sentido podemos invocar el derecho conven--
cional. El artifculo 4° de la Convencidén de la Haya del 12 -
de abril de 1930, dice respecto a ciertas cuestiones relati-
vas a los conflictos de las leyes sobre nacionales: "Un Esta
do no puede ejercer su proteccién diplomitica en provecho de
uno de sus ciudadanos, contra un Estado del gque es también -

ciudadano®,

Como ejemplo mds claro podemos citar el caso Nottebohm-

suscitado entre Guatemala y Liechtenstein.

En el caso Nottebohm, Liechtenstein reclamf restitu
cibén y compensacién del de Guatemala, alegando que éste ha--

bfa procedido con el sefior Nottebohm ciudadano de Liechtens-~



~138
tein, de manera contraria al Derecho Internacional,'Gu;téma—ff
la impugnd la competencia de la Corte Internacional’ de Juéti

cia, pero é&sta desech6 la impugnacién en un fallo proﬁuhc;;—f~

do el 18 de noviembre de 1953.

En un segundo fallo dictado el 6 de abril de 1955, léi-
Corte sostuvo gque la demanda de Liechtenstein era inadmisi--
ble, por razones relativas a la nacionalidad de Nottebohm, -
El lazo de nacionalidad entre un Estado y una persona era lo
Gnico que conferfa al Estado el derecho de presentar una de-
manda internacional en su nombre. El sefior Nottebohm, gue a
la sazbn era ciudadano alemidn se habfa establecido en Guate-
mala en 1905; y residi6 ahf desde entonces. En octubre de ~
1939 después del comienzo de la Seqgunda Guerra Mundial mien-
tras se encontraban de viaje en Europa obtuvo la nacionali=~--
dad de Liechtenstein y regres6 a Guatemala en 1940, donde -~
reanudé sus anteriores actividades comerciales hasta ser - -
trasladado a los Estados Unidos detenido como aliado peligro
so del enemigo. Se le recluy$ hasta 1943 y mientras tanto -
el gobierno guatemalteco habfa procedido a confiscar sus bie

nes, despufs de declararlo aliado del enemigo.

En el plano internacional, de acuerdo con la concesibn-
de la nacionalidad, Nottebohm, tenfa derecho a ser reconoci-,
do por los demis Estados, s6lo con presentar una vinculacién
genuina entre el individuo y el Estado gque conced{a la nacig

nalidad. La naciornalidad de Nottebohm, sin embargo, no esta
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ba basada en ninguna vinculacifn real anterior con Liechtens
tein, ya que siempre habia mantenido sus relaciones familia-
res y comerciales con Alemania y habia permanecido durante -
treinta y cuatro afos en Guatemala. Ademds, la finalidad de
su naturalizacién era permitirle adquirir la condicién jurf-
dica de nacional de un pais neutral en tiempo de guerra. Por
estas razones Leichtenstein no tenfa derecho de encargarse -
de su caso y presentar una demanda internacional en su nom--

bre contra Guatemala.45

Un Estado s6lo puede ejercer proteccién diplom&tica si-
la persona era sfibdito suyo en el momento de producirse el -
acto lesivo. Pero como el perjuicio ocasionado a un Estado,
en la persona de uno de sus sGbditos, no perdura cuando ella
ha cambiado de nacionalidad después del hecho en cuestién, -
la prictica internacional estima que el lesionado tiene que
haber conservadc su nacionalidad de una manera ininterrumpi-
da hasta hacer valer en Derecho Internacional su reclamacifn.
El proyecto de la Sociedad de Naciones redactado sobre la ba
se de las consideraciones de numerosos gobiernos con ocasién-
de la Conferencia de Codificacién de La Haya va todavia m&s-
lejos al reclamar que el perjudicado, en caso de gue se lle-
gue a un procedimiento arbitral, tenga que haber conservado-

la nacionalidad del Estado perjudicado hasta el momento de -

45'Las Naciones Unidas. Orfgenes, Organizacién, Actividades,

Servicios de Informacién Pdblica. Nueva York, 1969, pdgs.
484 y 485.
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la sentencia. Para Verdross cabe tambi&n que el Estado per-
judicado mantenga la reclamacién en favor del sucesor jurfdi
co del particular lesionado. Se discute, no obstante, si -=-
una reclamacién de este tipo sflo puede formularse cuando -
los herederos tienen la misma nacionalidad que el causante o
si el Estado puede llevar adelante la reclamacién cuando los

herederos tengan otra nacionalidad.

Cuando el lesionado cambia de nacionalidad, ninguno de
los dos Estados a que sucesivamente perteneciera podrd formu
lar reclamacién. No podrfa hacerlo el primero, pues su per-
juicio no subsiste; ni el sequndo, porque nunca fue perjudi-

cado.

Creo como Verdross, que esta regulacién no es justa, --
pues esto lo vemos especialmente cuando el afectado ha perdi
do su nacionalidad primitiva como consecuencia de una cesifn
territorial. Por eso algunos autores, que defienden el prin
cipio general, pretenden transferir en este supuesto el dere
cho de proteccién al nuevo Estado a que pertenece el perjudi
cado. Pero como dicho Estado nunca fue perjudicado, esta --
idea s6lo se justificarfa si se demostrara la existencia de
un principio de excepcién. Los casos que se pueden invocar-

no son base suficiente para justificar dicha excepcién.

Hay una tendencia a reconocer en la persona privada per
judicada, una pretencién jurfdica internacional auténoma dis

tinta del Estado. Para que esta idea se realice serd posi--
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bie:a base.de conceder a la persona lesionada un derecho pro
‘pio en la esfera internacional o dar derecho al Estado al --
que pertenezca la persona privada para actuar en su nombre.-
ﬁna innovacién de esta fndole desplazarfa por completo la ba
se en que se encuentra hasta ahora apoyado nuestro problema,
puesto que no entrarfa ya en consideracién el Estado al que
pertenezca el perjudicado, sino la propia persona privada --

perjudicada como objeto del entuerto internacional.

Por el contrario, se deduce el principio general ini- -
cial en el caso de un perjuicio al sdbdito de un Estado que
en el momento de producirse el hecho estuviera representado-
por otro Estado, pero que mds tarde haya recuperado su capa-
cidad jurfdico~internacional de obrar; en este caso, el dere
cho a la reclamacién se transfiere a este sujeto del Derecho
Internacional. La razfn es este Estado que fue objeto de un
perjuicio desde un principio en la persona de uno de sus sdb
ditos, aunque antes no pudiera hacer valer sus derechos. Es
el caso de un Estado protegido que recupera su plena capaci-
dad de obrar, lo mismo sucede con un territorio antes someti
do a Fideicomiso. Por el contrario, el derecho de protec- -
ci6én para el protector cuando un Estado independiente se con
vierte en protegido con posterioridad al hecho y esto es asf
porque el protector no hace valer una reclamacién suya sino

del Estado proteqido.46

46'Verdross. Op.cit., pdg. 336.
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Respecto a la protecci6n diplomstica de las sociedades,
considero que se debe de tomar en cuenta la nacionalidad de
los socios y no de la sociedad. Es decir, que la proteccitn
diplomdtica est& determinada no sélo por la nacionalidad for
mal, sinoc tambi&n por una regla de efectividad; puesto que -
la nacionalidad de una sociedad puede no corresponder a los
intereses que encierra, Cada socio puede ser objeto de pro-

teccidn diplomdtica de acuerdo con su nacionalidad.

Paul Reuter expresa que para interpretar ciertas senten
cias arbitrales respecto de la proteccién diplomitica de so-
ciedades es necesario tomar en cuenta la existencia de conve
niencias que en muchos det los casos rigen la proteccién di--
plom&tica en materia de sociedades. Sin embargo, estas con-
venciones se esfuerzan por tener en cuenta loslintereses rea

les incorporados a dichas sociedades.47

Los Estados se abstienen en general de ejercer la pro--
teccidn diplom&tica en favor de una sociedad constituida con
arreglo a su legislacidn pero en la que sus nacionales no --

tienen un interés real.

La prictica internacional admite la proteccién diplom&-~
tica sobre la base de un interés nacional real de la socie--

dad.

47'Reuter. Op.cit,,: gég.‘154i
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Esta regla fue formulada por Max Huber a prop6sito de -
un supuesto particularmente favorable en las reclamaciones -
brit&nicas relativas a la zona ‘espafiola de Marruecos. A pe-
sar de que muchos sistemas de Derecho admiten la existencia-
independiente de sociedades regulares colectivas, una juris-
prudencia preponderante de tribupales arbitrales reconoce la
posibilidad de distinguir por necesidades del letigio inter~
nacional, entre los socios por una parte y la sociedad por -

otra.

El Derecho Internacional no ha establecido ninguna dis-
tincién para otorgar o denegar la proteccién diplomitica a -
intereses nacionales vinculados, de intereses que pertenecen

a personas de diferente nacionalidad.

Cuando un extranjero entra a formar parte de una socie-
dad hay la posibilidad de que renuncie a la proteccién diplo
mitica de su pafs; es lo que se ha llamado la Cl&usula Calvo

que mds adelante examinaremos.

Para determinar la prueba de la nacionalidad hay varios::
criterios: algunos consideran que habri de someterse a la --
ley del demandado; esta solucién es absolutamente injustifi-=
cable., Otros opinan que ha de estar regulada por la ley del
Estado que ejerce la proteccién diplom&tica; este sistema es
l6gico pero puede muy bien no tener en cuenta ciertas difi-~

cultades pr&cticas. Otro criteric es que la prueba de la na
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cionalidad estd determinada por el Derecho Internacional, y-
en este caso los Srgancs judiciales quedan libres de regﬁlar
la prueba de la nacionalidad. Esta solucién que es la del -
Derecho Positivo no es mis gque una aplicacién concreta de --
una regla m&s amplia, v&lida en derecho internacional, sobre
todo en materia de responsabilidad y que se simplifica en el
principio de libertad de pruebas; los drganos jurisdicciona-
les han de decidir sobre ella de acuerdo con su leal saber y
entender. De esta manera, para acelerar y facilitar el pro-
cedimiento, la mayor parte de los tribunales arbitrales han
adritido que los certificados de inscripcién extendidos por
los consulados a los nacionales residentes en el extranjero-
son prueba de la nacionalidad, v&lido al menos como tftulo -

de presuncibn relativa.

XV, SEGUNDA CONDICION
Agotamiento de los recursos internos*ﬁor éarté del re--
clamante. ‘

La accién internacional sélo . podrd:ejercerse después de

la accién previa intentada por. el indiyiduq reclamante ante-

la autoridad local.

Es decir, que el daiio éufridd r el'p?t‘ cu;ét'sdlo -

cuede ser objeto de reclamac
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bunales del Estado demandado ninguna vfa de derecho gque le -
permita obtener reparacifn, y que ha agotado sin éxito las -

gue estaban efectivamente abiertas.

Unas veces se ha querido ver en el agotamiento de los -
recursos locales una regla de procedimiento harfa alusién ~-
que la proteccién diplom&tica es un recurso extraordinario,-
de cardcter subsidiario con relacién al derecho comdn y al -
cual no es posible acudir mis que en defecto de aquéllos. -~
Como norma de fondo significarfa que la responsabilidad in--
ternacional no aparece simplemente por los actos de los agen
tes del Estado, sino que se necesita la participacién del 6r
gano judicial del Estado; de acuerdo con esto; el delito in-
ternacional cometido en lesién de intereses de personas pri-
vadas, serfa siempre asf un delito complejo en el que el ele

mento relevante serfa un acto jurisdiccional.

Es explicable considerar que esta regla constituye la ~
contrapartida de la aceptacién de la jurisdiccién territo- -
rial de los Estados: el extranjero que reside en un Estado,-
como entra a formar parte de estructura, debe agotar los re-

cursos que éste le ofrece para la defensa de sus derechos.

Algunos autores sostienen que esta regla carece de todo
fundamento 16gico, hist6ricamente esto habrfa tenido como re
sultado hacer desaparecer la responsabilidad internacional,~-

obligado a los particulares el agotamiento previo de. los re-
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cursos para después alegar que el Estado s6lo puede hacerse-
responsable en caso de denegaci6n de justicia, en strictu -

sensu.

Esta idea debe ser rechazada en virtud de que la natura
leza de los agravios que un Estado puede hacer valer no que~
da afectada por el paso de esto a través de las jurisdiccio-
nes locales. La regla del agotamiento de los recursos no es
absoluta, pues hay casos en que no se aplica, como mis ade-~

lante indicaremos.

La jurisprudencia aplica la regla de una manera general,
y que desde el punto de vista de la responsabilidad acttia cp

mo una excepcidén sobre la admisibilidad del endoso.

Reuter considera que para que esta excepcién pueda fun-
cionar es necesario que de hecho existan tales recursos. Es
ta situacién fue antiguamente ilustrada por una frase citada
a menudo por Hamilton Fesh, Secretario de Estado de los Esta
dos Unidos de 1869 a 1877: "Un reclamante en un Estado ex~ -
tranjero no estd obligado a agotar la justicia cuando no hay
justicia que agotar. La carga de la prueba corresponde al -
Estado que interpone la excepcién. Aun cuando el recurso ~-
exista, la excepcién s8lo tiene sentido cuando razonablemen-

te puede expresarse que el recurso sea estimado."48

45’Reuter. Op.cit., pdg. 157.
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Esta regla se descarta en ciertos casos: cuando los jug
ces estin bajo la presién del gobierno o de movimientos popu
lares; que el Estado se le ha arreglado para deficultar o ha
cer peligroso el acceso a los tribunales, por ejemplo: cuan-
do el reclamante ha incurrido en pena capital, cuando los -~
costos judiciales son tales que hacen que el recurso desde -
el punto de vista econSmico no sea (til, cuando la jurispru-
dencia haya establecido una solucidn desfavorable al recu- -
rrente; cuando la lentitud de la administraci6n de justicia-

es tal gque no vale la pena establecer el recurso.

Es necesario indicar gue esta regla supone igualmente -
la obligacibn 32e agotar las diferentes instancias judiciales.
Esto es, que cuando el reclamante ha dejado pasar los térml-
nos de una prescripcién de derecho interno ordxnatlo, tal re “

gla funciona en su contra.

Se presenta el problema de saber si en la instancia in-

competencia en los tribunales znternacxonales,‘no podra ser-

interpretada de una manera restrictiva. El problema no esté

en saber si un argumentc © un elemento ha'szdo va ‘levado a

la consideracién de los tribunales locales. sxno en. saber si
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por el hecho de no haber sido invocado, el particular no ha--
colocado al Estado contra el cual entablé el recﬁrso en una

situacién desventajosa para poder responder a &1. No es pgr

lo tanto en el plano de la excepcién a los recufsos localeé%‘
sobre el que debe plantearse la cuestién sino sobre,ei pl ‘
del estSppel. Para Reuter es admisible que la ekce’ciéﬁ
agotamiento de los recursos locales haga de los tribﬁnalég,— .
internos, tribunales funcionalmente internacionales, péréTns 
coloca en cambio a los tribunales internacionales, enisifué;,

cién de inferioridad respecto de los tribunales internos:

XVI, TERCERA CONDICION

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

oias.

La demanda es inadmisible: cuando la conducta ilegal --
del reclamante resulte especialmente del hecho de gque hubie-
re violado la ley interna del pafs en que residfa, por ejem-
plo, la participacién en una insureccién o en un movimiento:
revolucionario contra el gobierno regular, y en el caso de -

que hubiera manifestado una actividad contraria al derecho -
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internacional, ejemplo, si se hubiera dedicado al trato de -
esclavos o violado la neutralidad del Estado extranjero. Res
pecto a esto podemos agregar cuando el reclamante disimulé -
su calidad de ciudadano extranjero en que demostrd$ negligen-
cia o un retardo excesivo en la presentacién de una reclama-
cién. Esto Gltimo es un principio aplicado a menudo por 1la
jurisprudencia: la inadmisibilidad de las reclamacicnes tar-

dfas, como mds adelante veremos.

XVII, EL INDIVIDUO ANTE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES

Encontramos en la pr&ctica internacional algunos prece-
dentes: el artfculo 4 de la Convencién de La Haya de 1907, =~
por la que se creS un tribunal internacional de presas y se
provefa que los recursos podfan ejercitarse por una potencia
neutral o por un particular neutral o beligerante. La con-~
vencién de Washington del 20 de diciembre de 1907 celebrada-
entre las cinco repGblicas de América Central; aguf también-
se institufa un tribunal y a &1 podfan acudir los individuos
que previamente agotaran los recursos internos ofrecidos por

sus propios Estados.

Las disposiciones del Tratado de Versalles que institu-
yeron los tribunales mixtos, competentes para conocer de las

controversias entre los particulares y. los Estados enemigo:[
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El artfculec 40 del Tratado de la Comunidad Europea del-
Carb6n y del Acero (CECA), en el que se declara competente -
al Tribunal de la Comunidad para conceder, mediante demanda-
de la parte lesionada, una reparacifn pecuniaria a cargo de
la Comunidad en caso de perjuicio causado en ejecucién del -
Tratado por imperfeccifn de los servicios de la Comunidad. -
De igual manera, cuando un agente de los servicios de la Co-
munidad causara, por falta personal, un perjuicio en el ejer

cicio de sus funciones,

Como precedente, esto es digno de tomar en cuenta, aun-
que algunos no hayan llegado a realizarse, como el primero -
que fue una convencifn que no llegé a entrar en vigor; aun--
que debe recordarse en estos casos una legitimacibn activa -

del individuo ante tribunales internacionales.

No obstante lo anterior hay que reconocer que s§1o pue-
den ser sujetos del Derecho Internacional los Estados, por -
consiguiente, si se causa dano a un extranjero, no es éi, si
no el Estado al que pertenece, el titular de una reclamaci@n
jurfdico-internacional. El Tribunal Internacional ha recong
cido reiteradamente este principio tanto como el Trikunal an
terior que en su artfculo 34 excluy6 implfcitamente el recur
so de los particulares, criterio que se sigue en el actual -~
pese a que fue presentada una propuesta favorable al acceso-
directo por la Delegacifn venezolana ante el Comit& Jurfdico

de Washington que prepar§ dicho Estatuto. Tambi&n ha sido -



151

negado el acceso de los individuos a la jurisdicci6n consul-
tiva. Esto demuestra una evidente restriceifn y el largo ca
mino que le resta al individuo por recorrer en cuanto a su -~
capacidad de obrar, La prdctica se muestra reacia para con-
ceder al individuo el acceso a los Tribunales Internaciona--
les. Cabe mencionar que se le neg6 el acceso al Tribunal Eu
ropeo de Derechos del Hombre, pues de habérsele permitido hu
biera dado lugar a la posibilidad de reclamar a su propio Es
tado por las violaciones que &ste hubiera cometido a los de-

rechos reconocidos al hombre europeo.

Puede suceder que un tratado conceda a los particulares
el derecho de acudir ante una instancia internacional contra
un Estado que haya infringido determinado deber. En este ca
so es el individuo el que tiene la facultad de exigir una re
paracién, Pero incluso en tal situacifn el derecho de los ~
individuos es m;s débil que el de los Estados, pues la impo-
sicién de la sancibn queda reservada al Estado. Si, por con
siguiente, la sentencia arbitral no se cumple o no se llega~
siquiera a una decisi§n, ﬁnicamente el Estado de que es sz-
dito el particular ofendido podrd intervenir contra el Esta-

do ofensor.

El individuo puede poner en movimiento ciertos Srganos-
de determinadas organizaciones internacionales con el objeto
de que valoren el comportamiento de los Estados respecto a -
normas que conceden a los individuos determinados beneficios;

aquf actfia sin cardcter propiamente jurfdico.
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- Referente a esto Dfaz de Velasco sefiala como ejemplo el
derecho de peticién de las minorfas nacionales, dentro del -
marco de la sociedad de las naciones. A este respecto encon
tramos dos sistemas protectores; uno que entra dentro de la
linea general del Derecho Internacional tradicional: la atri
bucibn del Consejo de la Sociedad de las Naciones de conocer
de las comunicaciones que se le presentaron por cualquiera -
de los Estados miembros de la Sociedad de Naciones en favor-
de las minorfas lesionadas. Estaba facultado, en caso de no
llegar a un acuerdo satisfactorio, a enviar el asunto al - -
TPJX. El otro sistema es el derecho concedido a los miem--
bros de las minorfas lesionadas de llevar sus peticiones an-
te el Secretario de la Sociedad de Naciones. Este los exami
naba por lo que tocaba a su admisibilidad ya que su validez-
se encontraba subordinada a varias condiciones: gque su obje-
to fuera la proteccién de las minorfas conforme al derecho -
positivo en vigor; que ellos no emanaran de una fuente obscu
ra o anénima; que no se presentaran bajo la forma de una rup
tura de los ligﬁmenes polfticos entre el Estado mayoritarjo-
y la minorfa; que no estuviesen redactados en términos vio--
lentos y que contuvieran informacifn nueva que no hubiere si
do objeto de peticiones anteriores. En casos de oposicibn -
por parte del Estado interesado, no era el Secretario compe-
tente para pronunciarse sino el Consejo de la Sociedad. Co-

mo se ve, el derecho de peticién qued6 claramente estructura



153:

do, en el régimen de las minorfas y esto significé un avance’
en materia de proteccifn individual y colectiva anterior-a -':~
la Segunda Guerra Mundial. Con esto el individuo y el grupo

adquirieron un prestigio internacional.

otro ejemplo, lo encontramos en los hechos ocasionados-
en la Sequnda Guerra Mundial que abrieron el camino a las --
nuevas realizacicnes. Dentro de ellas se hace mencibn espe-
cial a la Resolucibn 75/47 del 5 de agosto de 1947 del Conse
jo Econ6mico y Social de la ONU, respecto a las comunicacio-
nes relativas a los derechos del hombre, que fue enmendada -
en sus apartados a, b, y ¢, por la resolucifn 275 del 17 de-
febrero de 1950. Téngase en cuenta que si estas comunicacio
nes pueden producir pocos afectos, es de destacar que, sin -
embargo, el individuo estd habilitado para comunicarse direc
tamente con los organismos internacionales competentes y que,
al no haberse llegado a un reconocimiento universal de los -
derechos humanos dentro de la ONU, 16gicamente los organis=-~
mos protectores del individuo tienen que ser imperfectos. «
Por lo tanto si ha habido una oposicién para llegar a una =r
convencién universal de los derechos humanos, mayor tendrg -
que ser la oposicifn para la concesifn de un derecho de peti
ci6n individual. Esto de la peticifn se discutié en la Comi
sién de los Derechos Humanos en el curso de su décima sesitn
celebrada entre los dfas del 23 de febrero al 15 de abril de

1954, sin llegarse a'resultados positivos.



En el éﬂbx:o Ge la, Organxvacxéﬂ ncer .a*ional delvTrabg

2o (0IT) ercohtra“os otro eﬁemolo, pues veﬂos reconoc1dc el

derecho de nresentac;én las demandas,'cuando se haya aten

05 sxndlcales, v,especialmente el de -

zado’ contra 1os dere

la-libertad de ééoéiaciﬁh} Fué'cre;da por el Consejo de 1la

OIT una Cbmisién'de;iﬁvéStiééciGn y de Conciliacién en mate-
ria de Libertad Sindical, Los servicios de dicha Comisién -
Zueron aceptados po{yla ONU en la resolucién 277 del Consejo
Econémico y Social que lleva fecha del 17 de febrero de 1950.
Esta resolucibn tiene 'la importancia de que permite a la Co-
nmisibén su intervencién contra los Estados miembros de la ONU
zue no sean de la OIT. - Desde un punto de vista prédctico es-
ta Resolucién tiere' la importancia de que, si bien el indivi
3uo aislado no estd Facultado para presentar sus demandas, -
sino gue es el grupo, cosa l6gica va que se trata del dere--
cho de asociacién. ‘La resolucién al respecto es clara, pues
sos habla varias veces de 14 legitimaci6n activa de las orga
nizaciones sindicales obreras v patronales.

én lavEQfopa de la posguerra encontramos como ejemplo -

de anﬁehciénrsuropea de los Derechcs del Hombre. Esta con-

venéién pétéicipa de la nueva y de la vieja tendencia del De
recho\Intefnacional. La primera la vemos manifestada en el
értidul§i§4, por el cual se faculta a todos los Estados con-
:rac;ntes'para someter a la Comisi6n Eurcpea de los Derechos

Humanos -las imputaciones contra las otras partes contratan--
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un pr;ncxplo general del Derecho Internacxonal =eqﬁn el cual

el Estado txene derecho ‘ar pedlr que se observe el ‘Derecho In
ternacional., Se trata del e]erc1cxo de una acci6n. colecktiva
protectora del interés general en el cgal el Estado ha aban-
donado la vieja idea de la proteccién diplomdtica a ‘sus na--
cionales y los ejerce sin tener en cuenta la nacionalidad, -
sino simplemente la condicién humana, y por su cualidad 5e -

protector y guardiidn del orden juridico internacional.

Creemos como Diaz de Velasco que el fundamento moderno-
de las reclamaciones sobre derechos individuales ejercitado-
directamente por parte de los Estados, ha cambiado; un ejem-
plo de ello es el artfculo 25 de la Convencién de los Dere--
chos del Hombre en el que se reconoce a toda persona fisica,
a toda organizacifén no gubernamental y a todo grupo de parti
culares gue pretenden ser victimas de una violacién de los -
derechos reconocidos por dicha convencién, la posibilidad --
configurada como derecho de recurrir ante la Comisién de De-
rechos del Hombre enviando sus demandas a través del Secreta
rio General del Consejo de Europa. Como se ve, estdn facul-
tados no sélo los grupos sino también las personas privadas-
a llevar sus peticiones ante la Comisidén, cumpliendo sus re-
quisitos sefialados para la admisibilidad de la demanda que -

ya indicamos.
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Las demandas enviadas a la Com;sxén son més que el nﬁme~'

ro de recursos de procedencxa estatal esto es normal,

el acceso directo de los part;culares a la Comxsx&n es
necesidad sentida en'el mundqzﬁeghoy de cuya tran

no puede librarse el propio Dé}éého71nternacional.

Debemos aclarar’ 51 10 1nst1tu1do por el a'tIculo 25 =-

mencxonado, es un verdadero recurso xndxvxdual. La 1dea cen
tral de los redactores de la Convencxén, segin se desprende-
las actas de la Asamblea Consultiva del éonéejo de Europa, -
“fue 14 creacién de un recurso individual y el acceso di;ecto
7 de los individuos incluso al Tribunal Europeo de los Dere- -
chos del Hombre. Pero los sucesivos retoques ‘que sufri6 di-
cha Convencién, hiciercn gue desapareciera en la redaccién -
definitiva, por lo que no se puede hablar de un verdadero re
curso,. tal vy como fue configurado por los redactores del pro -
yecto de Convencibén. Sin embargo, encontramos varias inté--

rrogantes respecto de si el 'individuo es parte de la contro-

versia; si nos resuelve afirmativamente, si se toma en cuen-
ta el artfculo 25 que se refiere a la legitimacidn activally
el. artfculo 28 cuando habla en el pirrafo b) de un arreqlo -

amistoso; 'y dxcho arreglo no cabe en: los casos en’ qLe el 1n~

dxv;duo reclama contra:su oronxo Estado, mis cue entr él vy

el Estado del cual es nac;onal. CEn este75u~uesto el nd;v

- 499

Dfaz 'de Velascoix.f“oerecho’Ihterﬁéciona .Edito

: :PEblica”
rial Tecnos. Madrid; 1963, pdgs. 307 .a 310,
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duo se convierte an parte. Ademds en el reglamento interior
de la Comisién se hacen continuas referencias ai'parte” como

sucede en los artfculos 53, lo., 586 y.58,

Cabe hacer resaltar las referencias a‘ia "parte’lésibhé‘
da* qua‘se contiene, por ejemplo en el afcicﬁio 50 dé‘1a>Co?
misi8n.. En el mismo se hace una contraposicidn entre 1a par
te contratante gue ha infringido la Convencidén y que esta
obligada a indemnizar al perjudicado, especialmente en los -
casos en que su derecho interno no permite nmis gue imperfec-
tamente iievarla a cabo. La contraposicidn se presenta; ==
por lo tanto, entre la “Parte"”, con may@iscula ortogrifica, -
empleada para los Estadeos vy la "parte” con mingdscula, lesio-

nada.  £s claro que esta dltirma se refiere al individuo.

Qtra interrogante gque hay gue tomar en cuenta es.si la-
demanda presentada ante el tribunal es la misma gue el indi-
viduo presentd ante la Comisidn, La solucidén de esta pregun
ta es importante en virtud de gue con ello *esc‘"e—'aros si
el individue ha desaparecido-o no completamente del rocedx-
miento. Del texto de la Coavencifin parece deduéirse que ne
es la misma, pues si fuera la misma no podrfa negarse que. se
establece un vinculo entre el tribunal v el inéividuo. Aun-
gue ne sea la misma, no podemes dudar gue dicha demanda serd

)

la primera pieza ©on i

la que se abra el procedimiente escrito.

Ts da2 tenerse en cuenta gue si la victima es parte ante

el Tridunal, al mencs en el momento en que recibe la indemni
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lar.  Si no se llega entre el Estado ofensor y el ofendido a
un acuerdo sobre la naturaleza y cuantfia de la reparaci6n, -
por negar uno y otro su conformidad, el Estado ofendido po--
drd entonces proceder directamente a aplicar sanciones coer-
citivas. A un tratado de esta indole ha de equipararse un -
tratado de arbitraje, ya que en virtud del mismo la instan--
cia llamada a fallar adquiere facultad para determinar la re
paracifn seglin su libre apreciacifn en ausencia de normas --

convencionales particulares.so

La prdctica internacional pone de manifiesto que el Es-
tado infractor estd obligado a reparar en su totalidad el da
fo por &l causado, es decir, que la reparacién ha de borrar,
hasta donde sea posible, todas las consecuencias del acta «--
ilfcito. Por consiguiente, hay que restablecef, en princi--
pio, el estado antérior; y en caso de ser imposible ha de in
tervenir en su lugar una reparacidn subsidiaria que guarda -
la proposicifn adecuada con el dafic. Para ello, a falta de
la costumbre internacional, han de traerse a colacién los --
principios generales del derecho sobre indemnizaciQn y repa-
racién de dafios, reconocidos universalmente por los pafses -
civilizados y que los tribunales arbitrales han venido apli-

cando desde hace mucho tiempo.

Aun cuando se trate de la reparaci6n por dafios inmate--—

50'Kelsen, Hans. "Principios de Derecho Internacional PGbli-

co". Buenos Aires, 1965, pdg. 50.
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riales rige el principio antes expuesto.

Es indudable que no se puede determinar con toda preci-
si6n el contenido del deber de reparacién, pero ello no im--
plica que &ste carezca de contenido. La prdctica internacio
nal ofrece puntos de apoyo suficientes para establecer qué -
reparaciones se consideran adecuadas entre los paises civili
zados. En caso de duda tendrd aplicacién el principio del -
est&ndar internacional. Aungue esto no evita que surjan di-
vergencias entre las partes sobre la aplicacién del princi--
pio.

Dice Kelsen gque si no hubiera una norma de derecho in--
ternacional comlin sobre reparacif6n del dafo causado, un liti
gio de este tipo no pcdr;a ser resuelto por un tribunal in--
ternacional de arbitraje o de justicia en ausencia de normas
convencionales particulares, puesto gue los Estados que some
ten un litigio a dichas instancias quieren, por lo regqular,-
que el litigio se decida con arreglo al Derecho Internacio--
nal y no a consideraciones de equidad. No existe por consi--
guiente la presuncifn de que las partes en litigio concedie-
ran, en principio, a las instancias en cuestifn, una libre -
apreciacifén en la determinaci6n de la fndole y la cuantfa de

la reparacién.

La reparaci6n del dafio ha de consistir en el restablecji
miento de la situaci6n anterior al acto ilfcito, y si no es

posible E&sta, el pago de una indemnizacién.
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Se admite universalmente que el Estado culpable tiene -
la facultad de negarse a la restitucién de la situacién pri-
mitiva supliéndola con una indemnizacién de igual valor; es-
te principio rige cuando se pide la restitucién natural a pe
sar de que se haya ofrecido una indemnizacién equitativa y -
que la vuelta al estado anterior haya de ocasionar gastos --
desproporcionados. Pero se imparte también la reparacién --
ademds de la restitucién natural, cuando no se puede subsa--

nar en su totalidad el dafio causado.

El dafio ha de ser la consecuencia cierta, necesaria, --
inevitable, del acto generador de la responszbilidad; es de-
cir, el dafo debe ser directo ya que el indirecto es el que
alguien sufre por repercusibn y en condiciones tales que ha-
ce problem&tica la relacién de causa a efecto entre la in- -
fraccifn y el dafio; esta clase de dafio no motiva indemniza--

cibn.

Sin embargo, en la pré&ctica no es f&cil separar el‘daﬁo
directo del indirecto, y la verdad es que en la jurispruden-
cié arbitral a pesar de las apariencias, seg@n lo sefiala An-
zilotti, no siempre se hace una distincién equivoca y en fa-

vor de criterios precisos.51

Por lo tanto, como dice Accioly, lo que debe tener en -
51fcitado por Accioly Hildebrando. "Tratado de Derecho Inter

nacional PGblico". Impresora Nacional. Rfo de Janeiro, --
1945, p&g. 399.
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cuenta, es la existencia de una relacién cierta'y verificada

entre el dafio y el acto ilfcito,

Corresponde al juez o al &rbitro verificar, en el exa--
men de los hechos, si el dafio fue por su naturaleza y extin-
cién, la consecuencia normal del acto ilfcito; y en seguida,
si otras circunstancias particulares han concurrido para pro
ducir el mismo dafio. En este segundo caso deberd determinar
cudl de entre los actos originarios ha sido en forma mis pre
cisa el causante del dafio o cual es la parte que en dicho da
fio deberd ser atribuido normalmente a cada uno de dichos ac-

tos. 52

Los danos morales y materiales han de ser estimados en
la persona y bienes de los particulares. Para el cilculo --
del valor intrinseco del dafio, surgen dificultades para pre-
cisarlo pues el juez o &rbitro trata de atender, perfectamen
te, el valor en el momento en que la sustitucién del bien o

bienes perdidos o damnificados debe efectuarse.

Cuando se trata del avalfo del lucro cesante, el juez o
&rbitro tiene a la vista elementos diffciles de avalfo como
son la privaci6n del goce de la cosa y la privacién del lu--
cro que ésta deberfa haber producido, pero también tendrd 1i
bertad para escoger el método que le parezca m&s apropiado -

para tal c8lculo.

52.cjtado por Accioly Hildebrando. Op.cit., pég. 399,
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Si se: trata de perjuicios inmateriales, no s6lo es diff
cil valuarlos sino también calcular una compensacién pecunia
ria razonable; pero esto no significa que deben ser dejados-

sin reparacifn o que el culpable deba quedar impune.

Cuando se trata de la reparacifén de los dafios como re--
sultado de la muerte de un individuo, las soluciones varfan~
segtin si la muerte de la victima es el origen de la reclama-
cién o no es sino un accidente en el curso de otra reclama--
cién. En estas situaciones el juez o drbitro, para el cdlcu
lo del avaldo, tanto del dafio moral como material, debe to--

mar como base la capacidad de la victima para ganar dinero.

La reparacifn del dafio en tales casos se presenta como-
una mediaa subsidiaria o complementaria de una reparacién --
por cualquier otro dafio o, como dice PERSONNAZ, como una san
cién contra el Estado causante del dafio m&s gque como una sa-

tisfacci6bn de la misma.53

El derecho internacional no tiene reglas para determi-~
nar la reparacién pecuniaria y a menudo las indeﬁnizaciones-
reclamadas y obtenidas han sido absolutamente desproporciona
das a los dafios sufridos (recuérdese los 50 millones de li-~
bras que el gobierno griego pagé al italiano por la muerte ~

del General Tellini).

La reparacién pecuniaria puede incluir intereses, pues-

53'Citado por Accioly Hilderbrando, pdg. 402.
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to que adem&s del dafio principal la victima puede sufrir un-
perjuicio complementario resultante del tiempo transcurrido-
hasta la solucién definitiva de la cuestién. Para Verdross~
este deber se desprende del principio general de que el Esta
do culpable ha de reparar la totalidad del dafioc causado. Y
el dafio causado también comprende el beneficio que se deja -
de percibir por el hecho de que la indemnizacién no es cu- -
bierta de inmediato. Para determinar el momento del cSmputo
de los intereses dependerd de la manera de calcularse la in-
demnizacibn. 5i s6lo se concedié el dafio sufrido, los inte~
reses habrin de comenzar a correr desde el momento en que se
produjo el dafio; si se tuvo en cuenta el beneficio que se de
j6 de percibir, entonces los intereses se deber&n s6lo a par

tir del fallo.

No cabe deducir del principio aludido que el deber de -
pagar intereses surja con la presentacién de la reclamacién,
pues la institucién avis6 tomada del Derecho Romano e intro-
ducida por motivos de equidad, no es un principio juridico -
universalmente admitido, ni un principio de Derecho Interna-
cional consuetudinario, aunque haya sido aceptado por algu--
nas sentencias arbitrales. Tampoco posee validez jurfdica -
internacional de que s6lo pueden reclamarse intereses hasta-
la cuantfa del capital a pesar de que este principio del de-

recho comfin sea adoptado por ciertas sentencias arbitrales.

Del principio general resulta que la cuantfa de los in-
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tereses se gira en principio por la cuota media en cada mo--
mento; 1o cual no excluye la posibilidad de reclamar por un-

dafio que manifiestamente rebasa dicha cuant.ta.s4

En todo caso no se puede decir que el reconocimiento de
intereses en materia internacional constituya un precepto --
obligatorio. Lo Gnico que se puede afirmar es que el juez o
drbitro podrd o no concederlos, seglin si tal medida le parez
ca o no apropiada a las constancias y a la naturaleza de la
obligacién. Sobre este filtimo punto, el Instituto de Dere--
cho Internacional, en el pérrafo 2° del articulo 11 de su -
proyecto de 1927, adopt6 como regla que: "Cuando la responsa
bilidad resulta Gnicamente del hecho de no haber tomado las
debidas medidas después de la ejecucién del acto que ha cau-
sado dafio, el Estado estd obligado solamente a reparar el da

fio resultante de la omisién total o parcial de estas medidas”.

La Comisién Preparatoria de la Primera Conferencia de -
Codificacién del Derecho Internacional de 1930, sin entrar -
en mayores detalles en esa materia, prefiri6é enunciar sola--
mente algunos principios que ya estaban incluidos mis o me--
nos en los artfculos 11 y 12 de la resolucién del Instituto-
de Derecho Internacional, adoptada en Lousanne en 1927, Por
este motivo, la base de discusi6n ndmero 29 fue redactada er

los siguientes términos: La responsabilidad del Estado com-

54‘verdross. Op.cit., p&g. 334.
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porta-la obligacidn de reparar los dafios sufridos, mientras-
se presenten como consecuencia de la inobservancia de la - -
ébligacién internacional. Comporta ademds, segfin las cir- -
cunstancias y de acuerdo con los principios generales del de
recho de gentes, la eventual obligacién de dar satisfaccio--
nes al Estado que fue lesionado en la persona de sus naciona
les, en forma de excusa mds o menos solamente, y cuando sea-
apropiado, el castigo de los culpables. Eventualmente, la -
reparacifn comprende una indemnizacién para las personas le-
sionadas, a tftulc de compensacifn por los sufrimientos mora
les causados; cuando la responsabilidad resulta Gnicamente -
del hecho de no haber tomado las medidas apropiadas después-
de la ejecucifn del acto lesivo, el Estado se encuentra oblji
gado s6lo a la reparaci6n del dafio resultante de la omisién-
total o parcial de estas medidas. El Estado responsable por
los procedimientos de ctros Estados se encuentra obligado a
hacer ejecutor por ellos las prestaciones que comporta esa-
responsabilidad y que depende ellos; si estuviera imposibili
tado para hacerlo, se encuentra obligado a conceder una com-
pensacién equivalente. En principio, la indemnizacién ha de
ser concedida y ser puesta a disposicién del Estado lesiona-

do.

Como hemos visto, tanto el Instituto come la Comisién,-
previeron el caso de la responsabilidad del Estado en casoc =~
de negligencia de parte suya.en descubrir o castigar. al au--

tor de un acto lesivo.



La reparacién de que ahf se trata se refiere tanto a la
victima y a sus herederos como al Estado reclamante; por lo
que se refiere a los primeros por el dafio moral que sufrie--
ron debido a la falta de persecusidén o castigo del delincuen
te, o por el perjuicio material resultante de la imposibili-
dad de ejercer la accifn civil contra el delincuente; en lo
que se refiere al Estado reclamante, por el dafio moral que -
sufre, indirectamente, en virtud de la violacién del deber -

de proteccifén a su nacional de parte del Estado negliente.

¢Pero c6mo hacer el avalfo preciso de la extensiSn y --
consecuencias de tal negligencia? En lo que se refiere al -
dafio sufrido por el Estado reclamante parece que el mismo se
debe considerar reparado en cuanto el otro Estado repare su
negligencia en relacién a la victima o a sus herederos. No-
es raro que el juez tome como base para el cilculo de la re-

paracidn el propio acto lesivo original.

Si la responsabilidad no desaparecit mediante la repara
ci6n debida se admite, en general, que en ciertas circunstan

cias, puede extinguirse mediante la prescripcién liberatoria.

Algunos autores lo niegan, pero la jurisprudencia arbi-
tral viene confiando desde hace tiempo en este modo la exis-
tencia de las obligaciones delictuosas, y el Instituto de De
recho Internacional en su reunién celebrada en La Haya en --
1925, estuvo de acuerdo en gue por consideraciones précticas

de orden, de estabilidad y de paz, la prescripci6bn liberato-
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ria de las obligaciones entre Estados debe ser aceptada como
uno de los principios generales y reconocidos por las nacio-
nes civilizadas y destinados a ser aplicados por los tribuna

les internacionales.

Puede decirse que el elemento bdsico de la prescripci6n
liberatoria en el derecho internacional, es, como en el dere
cho interno, el silencio del acreedor durante un lapso capaz
de justificar su aplicacién. Pero en Derecho Internacional-
no existe un plazo fijo ni regla convencional a este respec~
to, por lo que corresponderd al juez internacional apreciar-
las circunstancias del caso y determinar si el tiempo trans-
currido produjo o no la prescripcifén. En este sentido se -
pronunci6 el Instituto del Derecho Internacional en la segun
da de dichas reglas. Otra condicién para aplicérla es que -

haya sido invocada.

XIX. CONSECUENCIAS DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

Rousseau considera que los efectos de la proteccibn di-
plomitica se traducen a la idea de que cuando el Estado endo
sa una reclamacién la hace suya; es decir, que de individual
ésta se convierte en nacional: "La proteccién diplomdtica :

se convierte en un disco giratorio que orienta el debate con

tencioso del plano interno hacia el internacional y transfor
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ma la reclamacién original en una relaci6én de estado recla--

mante-estado responsable".

Las consecuencias que surgen son que el Estado reclaman
te puede renunciar a su derecho de demandar una reparacién o
contentarse con cualquiera; si actia goza de un poder discre
cional en cuanto a la manera y &poca de iniciar la instancia;
es libre de disponer por tratado o de otra manera de las re-
clamaciones de sus ciudadanos; puede abandonarlos o comprome
terlos en la medida en que lo juzgue Gtil para el interés ge
neral y cuando reciba una indemnizaci6n puede libremente ha-
cer de ella el uso que &l decida y repartirla entre sus ciu-
dadanos como lo convenga y de acuerdo con un procedimiento -

del que es Gnico juez.

Las relaciones entre el Estado reclamante y el particu-
lar lesionado son indiferentes desde el punto de vista del -
derecho internacional y como conciernen m&s el derecho inter
no no puede decirse que el individuo tenga un verdaderoiderg

cho a la proteccibn diplomstica.55

El particular no puede atacar por via contenciosa, la -

falta, la insuficiencia o el retiro de la proteccién.

Se admite generalmente que la reparacién del dafio no de
be ir mas lejos del perjuicio efectivamente sufrido. Segflin-

dice Personnaz, el hecho delictuoso no debe ser una fuente -~

55'Rousseau. Op.cit., p4gs. 136-138.
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de enriquecimiento para la victima.

En el ejercicio de la proteccién diplom&tica, no tiene-
el Estado derecho a reclamar, como reparacién pecuniaria, --
una suma que sobrepase la equivalencia del perjuicio sufri-
do por la persona lesionada, Es decir, que la reparacién no
debe ser inferior al perjuicio ni debe tampoco sobrepasarlo,

debe entenderse el dafio entero y compensarlo en su totalidad.

La doctrina reciente impone al Estado la obligaci6n de-
ejercer la protecci6n diplomdtica prohibiéndole sustituirse-
al reclamante invocando un derecho o interés subjetivo pro--

pio.



CapiTuLo QUINnTO

RENUNCIA A LA PROTECCION
DIPLOMATICA

XX. LA DocTRINA CALVO

En lo sustancial podemos ver dos puntos: uno general, -
la negacién de la intervencidén de un Estado en los asuntos -~
de otro, y otro restrictivo, que intenta hacer abandonar 1la
proteccidén diplomitica como institucifn perniciosa en las re
laciones internacionales; este filtimo es el que nos interesa,
Por ambos principios se ha debatido en las conferencias pana

mericanas.
Aungue en forma general, analizaremos el primer aspecto.

El argentino Carlos Calvo, se preocupd por oponerse a -
la pretensifn fundada en la Santa Alianza de inmiscuirse en
los asuntos de las nacientes repfiblicas de América, El abu~
'so histbrico del derecho de intervencifn por los gobiernos -
extranjeros en sus tratos con la América Latina, movié a es-
te jurista con claros antecedentes de Kant, quién decifa que+
ningQin Estado debe inmiscuirse violentamente en la constitu-
cién o gobierno de otro Estado, a oponerse a la falsa teorfa

de la intervencién.
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Su doctrina de no intervencifn se relaciona con la de -
Monroe; s6lo que Calvo busca impedir la intervencién de Eurxo
pa en América, con el deseo que a las naciones de la América
Latina se les reconociese igualdad en el concierto universal,
y la tesis de Monroe es con fines extratégicos y polfticos -

propios.

Sostiene Calvo que el principio esencial de independen-
cia del Estado se desprende del Derecho de Gentes, estd liga
do intima e inseparablemente al de la igualdad, y los dos se
oponen a una presifn cualquiera ejercida contra la voluntad-
del Estado, a menos que el Estado que constrife pueda invo--
car en su favor un derecho que le concede la ley internacio-

nal, lo que es dudoso.

No hay ninguna razén jurfidica para aplicar, en el conti
nente americano principios distintos a los que las naciones-
europeas practican entre si, pues se trata de Estados cuya -
civilizacién y costumbres que inspiran en las mismas ideas -
de justicia y de derecho que llenan la Europa Occidental, vy
asi lo entendi6 Calvo en su sistema. Débese reclamar para -
América —dice este autor— la lucha constante y abierta con
tra el principio de intervencién de un Estado en los asuntos
de otro, postulado que fue sostenido de un modo sistem&tico-
por las grandes potencias. El inicia esta lucha y la reali-
za de un modo total. Es el precursor de un serio movimiento

que ha preocupado a los juristas de nuestro continente,
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Las intervenciones de esas potencias han tenido casi --
siempre como pretexto aparente dafios a los intereses priva--
dos, reclamaciones y demandas por indemnizaciones pecunia- -
rias en beneficio de sus sfibditos. Este es uno de los p4rra
fos gque los publicistas latinoamericanos han recogido como -
fundamento hist6rico de la cldusula Calve, como razén de ser

de tal proposicidn.56

Este autor se pronuncia en contra de todos los tipos de
intervenciones tanto las diplomdticas como las armadas., Por
la no intervencibn absoluta, por la soberanfa ilimitada del-

Estado en el Derecho Internacional.

Carlos Calvo, autor de esta doctrina, hizo notar con -~
precisién que uno de los mids socorridos pretextos para que -
las potencias interviniesen en los asuntos de Latinocamérica-
eran las quejas relacionadas con la falta de proteccién al =~
interés extranjero, excusa gue se usaba siempre para la con-
guista territorial y el despojo. Este jurista de la indepen
dencia e igualdad de los Estados dedujo gue los extranjeros-
tenfan derecho a un tratamiento de la misma naturaleza que -
el de los nacionales, pero no mejor y gue en tanto que las -
instituciones de justicia locales estaban abiertas sobre las
mismas bases que a los nacionales, no habia pie para una que

ja internacional, de consecuencias tan peligrosas, mas cuan-

EE. . s .
Calvo Carloes. El bDerecho Internacional TeSrico. Parias,-
1868, pégs. 302, 306 y 314. Traduccibn: Cé&sar Sepdlveda.
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do se notaba que una reclamacién por una pretendida denega~-

cién, siempre iba mucho mds lejos.

As{ nos dice: "es cierto que los extranjeros que se es-
tablecen en un pafs tienen el mismo derecho a la proteccién-
que los nacionales, pero no deben reclamar una proteccién --
mds amplia. Si sufren algdn dafio deben contar con el gobier
no del pafs donde residen y al que pertenecen los autores de

la violencia, y no reclamar m&s.

Dé acuerdo con esto podemos opinar que esta doctrina es
extremista. De acuerdo con ella los extranjeros no pueden -
reclamar ningGn beneficio que no esté& concedido en las mis-=-
mas circunstancias a los nacionales, y en caso de sufrir al-
gin dafio tienen que conformarse con la resolucib6n definitiva
del Estado donde se les causf, sin recurrir a la proteccién-
diplom§tica de su gobierno, la gue Calvo condena con tanto -
vigor. Aunque esta doctrina s6lo justifica una proteccién -
diplomitica cuando el extranjero, después de agotar los reme
dios locales, ha encontrado una denegacién de justicia, la -
prdctica de los pafses latinocamericanos la ha limitado, reco
nociendo apropiada la proteccién diplom&tica en algunos ca--

S0S.

En alqunas de las Conferencias Panamericanas se acepta-
ron los principios de Carlos Calvo. La Primera Conferencia-
Panamericana que tenfa por objeto la codificacifn del Dere--

cho Internacional en materias que interesaban a toda la Amé-
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rica, muestra como desde entonces se principi6 a dar ia'béti:
lla por la primacfa de las ideas de Calvo sobre el problema-
de los extranjeros. De ahf surgi6 la recomendaci6n a los go
biernos de los pafses representado§ en esa Conferencia de --
que las adoptasen como principio del Derecho Internacional -
Americano en estos términos: "Las naciones de América no --
tienen ni reconocen en favor de los extranjeros otras obliga
ciones o responsabilidades que las establecidas en sus . le--

yes respecto de sus nacionales."

Es importante sefialar que el primer tema a tratar en --
las deliberaciones panamericanas sobre el Derecho Internacip
nal Americano fue la negacién del derecho de proteccién di—-‘
plom&tica: esto nos demuestra la importancia que desde el --

principio se dio a la tesis de Calvo.

En la segunda de las conferencias se firm6é la Conven- -
cién sobre Derechos de los Extranjeros y en el articulo 2°¢ -
se estipul6é que los Estados no tienen ni reconocen en favor-
de los extranjeros otras obligaciones o responsabilidades -
que las que en favor de sus nacionales se hayan establecido-

por su constitucifn y por sus leyes.

En el Proyecto de C6digo de Derecho Internacional PGbli
co formulado por la junta de juristas de Rio de Janeiro se <
plasmaron también las ideas de Calvo en el artfculo 22: "Los
particulares extranjeros serdn enteramente equiparados a los

nacionales en cuanto a la responsabilidad de los Estados". -
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Idea Gitil porque en la Sexta Conferencia se firmé la Conven-
ci6n sobre las Condiciones de los Extranjeros, la que en su
artfculo segundo repetfa casi las pretenciones de los otros-
documentos citados: "Los extranjeros, estdn sujetos, tanto -
como los nacionales, a la jurisdicci6n y a las leyes locales
observando las limitaciones_estipuladas en las convenciones-

Yy tratados“.57

Es necesario decir que'loerstados Unidos lograron limi
tar la tesis de Calvo al-establecer:como restricci6n’las es-

tipulaciones que existan en contrario en los tratados.

XXI. CLAusuta CaLvo

En el sentido amplio se le denomindé Cl&usula Calvo a --
las disposiciones legislativas que recogen mis o menos la te
sis de Calvo respecto a los extranjeros; esto es, la afirma-
cién de que el Estado no reconoce mis obligaciones hacia - -
ellos que las que su constitucién y leyes otorgan a sus pro-
pios nacionales. Pero en estricto sentido debe reservarse -
esta denominacién de "CLAUSULA CALVO", para una disposicién-
que se inserte en un contrato celebrado entre un extranjero-
y el gobierno del pafs de residencia, por la cual queda com-

prometido tal extranjero a clertas prestaciones en relacién-

57'DIaz Cisneros. Op.cit., p&g. 124,
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con la proteccidn de su pafs. Vuelve, en otras palabras, el
contrato sujeto a condicifin resolutoria, Esa disposicién -
puede ser de diversa naturaleza, de contenido distinto, pues
el compromiso se puede reducir a qde el extranjero interesa-
do agote los recursos locales antes de intentar la protec- -
cién de su pais o bien, como en el Derecho mexicano, puede -
comprometerse al extranjero a no solicitar la proteccién de
su Estado y si no lo hace, como pena por haber faltado a la-
condicién perderd los bienes o ventajas que le aporte el con

trato, en beneficio del pais.58

Por virtud de la Cldusula Calvo de agotamiento de los -
recursos locales, el extranjero se obliga a agotar todos los
remedios que proporciona la jurisdiccifn del pafs en gue se
encuentre antes de intentar la ayuda de su pafs. Esta idea-
estd fundada, como lo anot6 Podestd Costa, en la Comunidad =~
de Portuna, o sea gue un nacional de otro pafs que acude a -
una nacién americana, lo hace buscando horizontes mejores, -
que generalmente logra por la hospitalidad que se le dispen-
sa, y no puede exigir consideraciones y privilegios que no -~
tienen los naturales de ese pafs, Por tanto debe existir -~

igualdad de derechos civiles, y si el extranjero sufre algfn

58.artfculo 27 Fraccién I de la Constitucién Mexicana de =~ =

1917. Articulo 2° de la Ley Orgdnica de la Fracci6n 1 --
del  Artfculo 27 Constitucional. Reglamento de esta Ley
Orgdnica, Artfculos 2° y 4° (1926).
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dafo, debe recurrir al gobierno del pafs dondé se encuentra-

y no reclamar més.>?

Segfin Freeman, Calvo no habfa hecho sino recapitular un
principio bien conocido y aceptado desde Westfolia, peroc que
habfa sido hecho a un lado con frecuencia, por una causa u -
otra. Lo que ocurrfa era que los tribunales arbitrales le -
desdefiaban, bien por olvido, bien porque el pafs reclamante-
lo habia hecho renunciar, o porque el tribunal adopt6 una cu
riosa posicifén que se habfa continuado inexplicablemente en
la doctrina moderna, que consiste en suponer que si original
mente el dafio es en sf mismo una ofensa internacional, la --
responsabilidad del Estado estd contraida desde el principio.
y la denegacién de justicia que cometa en la operacién de -~

’ . .. 60
los recursos locales no tiene relevancia.

Por ello dice Cé&sar Sep@lveda que durante su primera --
aparici6n en la jurisprudencia internacional la Cldusula Cal

vo aunque triunfante al fin, emergi6 algo maltrecha.

M&s rotunda result§ la estipulaci6n de la Cldusula cuan
do México, en el artfculo 5° de la Convenci6n general México-
Norteamérica de Reclamaciones de 1923 y también en el artfcu

lo 5° de las convenciones especiales con Alemania, Espafia, -

ER
9 podests Costa. Op.cit., pdg. 467.

0. ‘Citado por Cé&sar SepGlveda. Derecho Internacional Pﬁbllco.
Editorial pPorrda, Mé&xico, 1960, p&g. 159.
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Francia, Inglaterra e Italia, habfa convenido en que la comi
si6n no negarfa o rechazaria ninguna reclamacién alegando la
aplicaci6n del principio general de Derecho Internacional de
que han de agotarse los remedios locales como condicién pre-

cedente a la validez o admisién de cualquiera reclamaci6n.

En el artfculo 1° de tales convenciones se habfa esta--
blecido que s6lo se aceptarfan las reclamaciones legalmente-
presentadas, y de ello se valibé la Comisién México-Norteamé&-
rica para rechazar la reclamacifén de la Dredging Co. y obli-
garla a recurrir a los medios localgs de reparaci6én, Esta -
interpretaci6n que sigui6 el Tribunal suprimiendo la juris--
diccién privilegiada para el extranjero, y restableciendo el'
principio de la regla del recurso local, no fue ni ha sido -

aceptada por los autores norteamericanos,

Tan fundada estuvo la sentencia en el caso de la North-
American Dredging Co. por la que se estableci§ el principior
de agotamiento de los recursos locales, que varios casos sub
secuentes se resolvieron de acuerdo con este principio. De-
esa forma se consagré definitivamente, la validez y legitimi
dad de una Cliusula Calvo de agotamiento de los recursos lo-

cales.61

podemos concluir que la Cliusula Calvo de este tipo no-

ha sido del tedo superflua pues gued§ comprobado en las comi

'3 s .
1'Sepﬁlveda Gutiérrez. Op.cit,, p&g. 170.
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siones de reclamaciones contra México que era suficiente pa-
ra impedir que una reclamacifn se presentase ante el Tribu--

nal internacional.

La Cl&usula Calvo en esta forma ha tenido cuando menos-
el efecto de hacer abandonar en muchos casos la costumbre de
la interposici6fn del derecho internacional universal son su-

periores a los contenidos en los tratados.

La propiamente Cl&usula Calvo por la que el extranjero-
renuncia a recurrir a la protecci6n de su pais, insertando -
tal declaraci6én en un contrato suscrito por &1, es la que --
ofrece mayores dificultades para su tratamiento y contra la-
cual se aderezan los mds fuertes ataques de los juristas de-

los Estados Unidos.

Como sefiala Sepilveda, México, por sus peculiares rela-
ciones con los Estados Unidos, ha sido el pafs donde mejor -

desarrollo legislativo ha alcanzado la referida Cléusula.62

Asfi, el articulo 27 fraccién I de la Constituci6n de ~-
los Estados Unidos Mexicanos, de 1917, dispone: La capacidad
para adquirir el dominio de las tierras, aguas de la nacibn-
se regirln por los siguientes principios: 1I.- S6lo los mexi
canos por nacimiento o por naturalizacién y las sociedades -
mexicanas tienen derecho para adquirir ‘el dominio de las tie

rras, aguas Y Sus accesiones o para obtener concesiones de -

62'Sepﬁlveda Gutiérrez. Op.cit,, pdg.171.
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explotaciones de minas o aguas. El Estado podrd conceder --
asimismo, derecho a los extranjeros siempre que convengan an
te la Secretarfia de Relaciones Exteriores en considerarse co
mo nacionales con respecto de dichds bienes, y en no invocar,
por lo mismo, la proteccibn de sus gobiernos por lo que se -
refiere a aquéllos, bajo la pena, en caso de faltar al conve
nio, de perder en beneficio de la nacién los bienes gque hu--
bieren adquirido en virtud del mismo. En el mismo sentido,-
el articulo 2° de la Ley Orgdnica de esa fracci6n, asi como-
los artfculos 2° y 4° de su reglamento y el artfculo 12 de -
la Ley de Vias Generales de Comunicacifén, se sefiala: "Las =
concesiones para construcciones, establecimiento o explota--’
cién de las vfas generales de comunicaci6n se otorgardn s6lo
a ciudadanos mexicanos o a sociedades constituidas conforme-
a las leyes del pafis. Cuando se trate de sociedades, se es-
tablecerd en la escritura respectiva que para el caso que tu
vieren o llegaren a tener uno o varios socios extranjeros, -
€stos se considerardn como nacionales, obligdndose a no invo
car, por lo que a ello se refiere, la proteccifn de sus go-«
biernos, bajo la pena de perder, si lo hicieren, en benefi--
cio de la naci6n, todos los bienes que hubiesen adquirido pa
ra construir, establecer o explotar la vi{a de comunicaci6n,-
asi como los demd&s derechos que le otorgara la concesién”. N
En el mismo sentido el articulo 6° de la Ley de Pesca e igua

les disposiciones en la Ley de Petr&Sleo y en la Ley de Minas.



185

Desde luego, como dice Seplilveda se observa una diferen
cia entre esta Cl&usula y la del agotamiento de los recursos
locales. La primera s6lo limita la proteccitn diplomdtica -
al evento de una denegaci6n de justicia. En la segunda no -
puede alegarse violaci6n al derecho internacional o denega--

cibn de justicia.63

El convenio, ademis de la renuncia a la proteccién, pue
de obligar al extranjero a conformarse con la decisibn de --
los tribunales nacionales o bien con la de un tribunal arbi-
tral especial. Pero la esencia sigue siendo la misma: despo
jar de contenido material cualquier reclamacién hecha por un

extranjero contra el Estado.

Mds adelante dice SepGlveda que la Cliusula Calvo expre
sada en estos términos en un convenio y participa consecuen-
temente de todas las caracteristicas de estos actos jurfdi--
cos. La renuncia a realizar los movimientos necesarios para
solicitar la ayuda de su pais viene a ser para el extranjero
una condicibn que no lesiona ningtin derecho; es s6lo un au--
mento en los riesgos de pérdida asociados normalmente a cual
quier relaci6n contractual por lo que se obtiene un privile-
gio. Este margen de riesgo lo puede soportar perfectamente-
el contratante extranjero y, por otra parte, esa condicifn -

resolutoria (la renuncia a invocar la proteccién de su pais)

63'Idem, pég. 171.
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la aceptan siempre personas que generalmente se dan cuenta -
del valor de los compromisos contractuales, previniendo to--
dos los tipos de p€rdida posible. 8i no cumple la condicién -
sabe que se resolver§ el contrato. Esta relacién contrac- -
tual, ademis, s6lo produce efectos entre el extranjero y el
gobierno del pafs donde se realiza. Es pertinente aclarar -
que esta cldusula puede incorporarse a un contrato bilateral

o a uno multibilatera]..64

La cliusula de este tipo no ha sido aprobada en la ju--
risprudencia internacional, Tan s6lo ha sido objeto de dis-

cusiones entre los tratadistas.

Los argumentos mis fuertes de sus opositores, sefialan -
que de alguna manera se estorba la protecci6n diplomdtica, -
shea, en cambio opina que las cliusulas de este tipo poseen

eficacia legal aunque limitada.65

Los autores gque impugnan esta cldusula renunciatoria ol
vidan que las reclamaciones internacionales tienen también -
un cardcter privado, y que las personas particulares pueden-
disponer de sus pretensiones. Ademds, tales reclamaciones -
no pueden ser presentadas sin la aprobacifn del individuo re
clamante. Una reclamaci6én internacional a otro Estado por-

dafio a un extranjero no puede tomarse independientemente de

64‘Sepﬁlveda Gutiérrez Cesar. La Responsabilidad Internacio-

nal y la Validez de la Cl&usula Calvo, 1944, pdgs. 50-60.

65'Citado por César SepGlveda. Op.cit,, p&dg. 172.
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los deseos de la actividad o del interé&s del reclamante, es-

una accibn cuya eniciativa descansa en el particular.

Por eso cuando el extranjero ha renunciado a la protec-
cién diplom&tica, so pena de perder los bienes o derechos --
que le corresponden por virtud del contrato en donde estd in
serta dicha cldusula, y a pesar de ello incurre en esa falta
contractual, pierde esos bienes, como esti establecido en el
convenio, por un acto del Estado, como parte lesionada en un
contrato no cumplido por el extranjero, y aplicando una pena
lidad especifica prevista. En tal caso, la reclamacifn de -
su gobierno dirigida a obtener una compensacién carece de --
fundamento ante el Derecho Internacional, pues si alega res-
ponsabilidad del Estado por denegaci6én de justicia, &sta no-
se da sino a trav&s del funcionamiento de los recursos loca-
les, con lo que el acto del Estado que priva al extranjero -
de sus bienes, resolviendo el contrato, no es por sif mismo -
un ilfcito internacional, puesto que es susceptible de ser -

sometido a la jurisdicci6én local, buscando reparacidn.66

Como hace notar Sepfilveda en su tesis profesional, cuan
do se expidieron las leyes reglamentarias de la fraccién I -
del articulo 27 Constitucional, aquella en diversos artfcu--
los prescribieron el régimen de los extranjeros en cuanto a
la propiedad del suelo y subsuelo en nuestro pafs, asf{ como-

66'Sepﬁlveda Gutiérrez. Op.cit,, pdg. 173.
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las normas a que deberian sujetarse en cuanto a la ayuda de
sus gobiernos. En esa ocasifn se puso en controversia la va
lidez de la Cl&usula Calvo (en el sentido que la desarrolla-
el derecho mexicano) y por tal motivo, el gobierno de los Es
tados Unidos inici6 con nuestro pafs una activa etapa de co-
municaciones diplomdticas con motivo de este problema 1a; -
que contest6 atinadamente nuestra Secretarfa de Relaciones -
Exteriores. Las consideraciones hechas por los Estados Uni-
dos en sus diversas notas pretendfan hacer ver que algunas =
disposiciones de las leyes citadas tenian cardcter retroacti
vo o eran confiscatorias, y hacfan presente que no aceptaban
el principio de que un ciudadano suyo pudiera por si solo re
nunciar a no invocar la proteccifn diplomdtica, principio --

que estaba contenido en las leyes que se estaban expidiendo.

El desarrollo de esta correspondencia se encuentra en -
el libro que se public6 al respecto; tomaremos de £l lo rela

tivo a la Cl&usula Calvo renunciatoria.67

En el Aide Membire entregado por el embajador americano
al entonces Ministro de Relaciones Exteriores Aar6n Sdenz el
27 de noviembre de 1927 gue se inicif el torneo epistolar di
plomdtico, se expuso el punto de vista del gobierno de los -

Estados Unidos sobre este particular: "El requisito de un -

67'Correspondencia Oficial cambiada entre los gobiernos de -

México y Estados Unidos con motivo de las leyes Reglamen-
tarias de la fraccifn I del articulo 27 Constitucional. -
México, 1926. Imprenta de la Secretarfa de Relaciones Ex-
teriores, pdgs. 15 a 79.
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extranjero poseedor de acciones se considere como un nacio--
nal mexicano respecto de tal participacién y renuncie al de-
recho de recurrir a su propio gobierno, en la alternativa de
que pierda sus intereses, equivale a una confiscacifn sustan
cial".

Puede verse que los vecinos no captaron bien el proble-
ma, y la respuesta asf lo demuestra: "Se refiere usted a la
disposicibn que exige que el extranjero poseedor de acciones
en sociedades gque tienen bienes rafices, convenga ante la Se-
cretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como nacio
nal, respecto a la parte de bienes que le toca en la socie--
dad, y de no invocar la proteccién de su gobierno por lo que
se refiere a aguéllos, bajo la pena de perder tales bienes -
en beneficio de la Naci6n. A este respecto llama usted par-
ticularmente mi atenci6én sobre que su gobiernoc siempre ha de
clinado conceder que el repudio de la nacionalidad hecha por
un ciudadano puede privar al gobierno de los Estados Unidos-
de usar la intervenci6n diplomitica en el caso de una denega
cibn de justicia. En el caso del convenio no se lesiona nin
gln derecho, ya que el extranjero est& en libertad de cele--
brar en cualquier momento el convenio de gue se trata con la
Secretarfa de Relaciones, ya que, sobre todo, lo que los - -
principios aseguran a los extranjeros es el respetc de sus -
derechos de propiedad pero no el respeto de esos derechos --

tal y como existfian en la &poca en que se adquirieron, pues-
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eso serfa negar a una nacibn scberana el derecho de imponer-
a todos los que habitan en su territorio, las modalidades vy
modificaciones necesarias para la defensa de sus intereses y
para hacer posible su ulterior desarrollo. Llamo a usted la
atencién, por otra parte, sobre el hecho de que se ha llama-
do malamente renuncia de la nacionalidad al convenio que exji
ge la fraccién I del articulo 27 Constitucional, No existe-
tal renuncia y se trata solamente de un convenio de efectos-
limitados y especiales. Debe considerarse que (el extranje-
ro) ha celebrado un contrato voluntariamente, el cual trae -
como consecuencia, no la renuncia de la nacionalidad sino el
compromiso de no invocar la proteccibn diplomdtica en aque--
llos asu;tos para los que voluntariamente ha convenido en --
considerarse como mexicano, para los solos efectos de la ad-
quisicidén de tales derechos, sometiéndose asf a las garan- -
tfas y a los recursos establecidos por las leyes domésticas,
Considero ademds que el gobierno de los Estados Unidos no --
llegarfa a creer que el objeto de estas disposiciones pudie-
ra ser el de que las autoridades mexicanas tengan deliberado
propbsito de cometer actos de injusticia con ciudadanos o --

con inversiones extranjeras de buen fe".

Al parecer quedaba cerrada la discusifn, pero, Estados-
Unidos, inconforme, incurrif en el mismo error, pues al con-
testar nuestra nota volvia a hablar de renuncia de la nacio-

nalidad : "Por lo que se refiere la renuncia de la nacionali



191

dad, decfa Kellogg, y el compromiso de no inﬁocar,la protec-
cibén de los respectivos gobiernos en lo que se refiere a los
derechos de propiedad, bajo la pena de confiscaci6n, he de--
clinado insistentemente conceder que tal renuncia puede anu-
lar las relaciones entre un ciudadano americano y su gobier-
no, o que pueda tener como consecuencia el extinguir la obli
gacibn de su gobierno de protegerlo en el caso de una denega
cibn de justicia".

Los juristas de la cancillerfa mexicana respondieron: -
"Después de recordar todo lo manifestado anteriormente, debe
{(usted) observar, en primer lugar, que no hay tal renuncia -
de nacionalidad porque el extranjero conserva la que tiene.-
Lo que la constitucifn exige a los extranjeros para que pue-
dan adquirir ciertos bienes, es que, respecto de éstos, con-
vengan en considerarse como nacionales y, por lo mismo, es -
una consecuencia forzosa que aquellos se comprometan a no in
vocar la de sus gobiernos, s6lo respecto de los mismos bie--
nes., Por otra parte, el extranjero que adgquiere en los su--
puestos de que se trata, adquiere bajo condicibn resolutoria;
y conforme a todas las legislaciones, cuando se cumpla una -
condici6n de esta naturaleza, el derecho adquirido se resuel

ve, lo cual es absolutamente diverso de una confiscacién®,

El Departamento de Estado de Washington contest6 a nues
tra nota con argumentos que no atacaban directamente la con-

cepcién de nuestra cancillerfa, sino repitiendo que no admi-
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por declaracién o de otro modo, a obligar a su gobierno a -
que no invegue sus derechos seglin los principios del Derecho
Internacional. A lo que Sdenz contest6: "Expresa Vuestra-
excelencia con relacifn al artfculo 2° de la Ley aprobada --
por el Congreso Mexicano el 31 de diciembre Gltimo, que el -
gobierno de los Estados Unidos no acepta que uno de sus cin-
dadanos pueda comprometerse, por declaracifn o de otro modo,
a obligar a su gobierno a que no invoque sus derechos seg@n-
los principios del Derecho Internacional porque el derecho -
del Bstado para impartir protecci6én diplomitica no puede ser
renunciado por un individuo, puesto que no es derecho perso-’
nal de éste, sino prerrogativa de aquél que a pesar de todo-
tiene que impartir la referida proteccién. Parece ser que -
la exposicién que antecede abedece a una confusifn, Es evi-
dente que un particular no pueda obligar al Estado del cual-
es ciudadano a que no ejercite un derecho que le corresponde
y en este sentido es del todo correcta la doctrina americana;
pero no dice tal cosa el articulo de que se trata, pues lo -
que exige es que el extranjero se considere como nacional --
respecto de los bienes que le puedan corresponder en la so--
ciedad mexicana a que ingrese, y de no invocar por lo mismo-
la protecci6n de su gobiernoc. Es pues una obligacién con- z
trafda individualmente y que s6lo produce efectos entre el -

que la contrae y el gobierno mexicano, dejando por completo-
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a salvo todos los derechos del Estado extranjero. Pero si -
el particular que ha contrafdo la obligacién la infringe, =--
tal infraccifn tiene que ser sancionada, porque una ley sin
sancién no es tal ley. Y si la infracci6n s6lo ha de afec--
tar al individuo en lo particular, dejando por completo a --
salvo los derechos del Estado a que &ste pertenece, no se --
comprende en que pueda ser contraria ni al Derecho Interna--
cional ni a la tesis sostenida por el gobierno de vuestra -~

excelencia".

A lo anterior Kellogg respondi6 sin captar todavia el -

problema y apelando al Derecho de Gentes.

SSenz contest6 y aclaré todavia mis: "Sobre este punto,-
y refiriéndose a lo que tuve el honor de exponer en mi nota-
anterior, considero que aun cuando un individuo renuncie a -
solicitar la proteccibn diplomdtica de su gobierno &ste no -
pierde su derecho para impartirla en caso de una denegacifn-
de justica, pero esto es independiente de las consecuencias-
que pueda tener para un particular la falta de cumplimiento-

de una obligacién gue ha contrafdo".

Fue hasta la nota de 31 de julio de 1926 Kellogg aceptd
oponerse por primera vez a este argumento. En ella afirmé -
que la imposicién de una confiscacién sobre un individuo que
renuncia a la protecci6n diplomitica de su propio gobierno -
efectivamente nulifica el derecho soberanc de su gobierno de

extenderle su proteccifn. En realidad no explic6 con deta--
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lle cébmo era posible esto y simplemente declar8 que su go- -

bierno no estaba de acuerdo.

Correspondiendo a la comunicacién de Kellogg, Sdenz se-
refiri6 de nuevo a la distincién entre el derecho del indivi
duo y el derecho de su gobierno, e insisti6é en que estos.de-
rechos estaban separados completamente. Sus argumentos fue-
ron los siguientes: "El derecho de los Estados de proteger-
a sus ciudadanos en el exterior, se reconoce. Ese derechc -
es inatacable. Pero las personas privadas extranjeras tam=--
bién tienen el derecho de recurrir a sus gobiernos para pro-
tecci6n; el ejercicio de este derecho estd sujeto a la volun
tad de las partes y por consiguiente ellas pueden renunciar—.
a su ejercicio sin afectar por ello el derecho del Estado in
teresado. El gobierno mexicano, por consiquiente, no niega-
que el gobierno americanc estd en libertad de intervenir por
sus nacionales; pero esto no estorba el hecho de celebrar un
convenio bajo el cual el extranjero conviene en no ser parte
solicitando la proteccifn diplomitica de su gobierno. En ca
so de violacibn de cualquier deber internacional, como serfa
la denegacifn de justicia, el derecho del gobierno americano
de tomar una accifn apropiada contra el gobierno mexicano pa
ra buscar reparacifn por la injusticia o dafio que se pueda -
haber hecho a su nacional, permanecerfa intacte. Bajo estas
condiciones, ni el gobierno americano ha fallado en proteger
a sus nacionales ni el gobierno mexicano en cumplir con sus-

leyes".
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No se llegaron a fijar en definitiva los puntos cuestio
nados, pero con el cambio de embajador (Sheffield sustituidé
por Morrow), se aclar6 la tensa situaciSn diplomdtica. Los~
Estados Unidos dejaron de insistir sobre el tema y la tesis-

de Sdenz quedd como buena.

La m4s seria oposicifn doctrinal a la tesis mexicana ha
sido la de Dunn; sefiala este autor gue la firma de una renun
cia por un individuo, de hecho restringirfa grandemente el -
derechd del gobierno a intervenir en su nombre; proclama gue
en esencia es perjudicial para los stbditos de los Estados -
Unidos que suscriban una cldusula de esas; que tales conve--
nios son contra el orden p@blico, porque tienen, segln 81, -

; R ‘ 6
consecuencias sociales indeseables. 8

Pero tal razonamiento es poco convincente y no le resta

eficacia a la tesis de nuestra cancillerfa.

Por su parte Alfonso Garcf{a Robles considera que si un-r
extranjero puede renunciar a su nacionalidad de origen, con-
mayor facilidad puede renunciar a parte de las ventajas que
le concede esa nacionalidad; esto es, a la proteccifn de su-
gobierno. Pero este criterio no es exacto, puesto que el de
recho de proteccién es un derecho y un deber del Estado, no

del individuo,®?

58'Citado por César SepGlveda en su Tesis Profesional, pig.-
67. -

6%-¢jtada por César SepGlveda. Idem.
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Se puede notar, como dice Seplveda, en los Gltimos - -
afios, una visible ausencia de la Cldusula Calve en el foro -
de las controversias internacionales. Desde que texminé la
labor de las comisiones mexicanas de reclamaciones en 1930 -
no ha vuelto a presentarse una discusién en cuanto al alcan-

ce y validez de este dispositivo.

Shea lo atribuye a varias causas: a que la postguerra-
cre6 una tensién internacional que alej6 la posibilidad de -
discutir materias menores; a que han mejorado las condicio--
nes de la administraci6én de justicia y las de estabilidad po
1ftica de nuestros paises; a que no se han presentado oportu
nidades de arbitrar reclamaciones en Latinocamérica en los 4l
timos tiempos, asi como a la consideracibn polftica de gue -
los Estados Unidos desean atraer buena voluntad en el Hemis-
ferio, Pero tambifén este autor hace resaltar que probable--
mente ello pueda deberse a que al fin se le ha reconocide a
la Cl&usula Calvo un cierto grado de validez por los pafses-
inversionistas, y eso hace que el extranjero procure cefiirse
a los términos de su convenio y a conformarse en su caso con
el grado de reparacifn que la justicia interna del pafis le -
conceda, a menos que se le cometiera una flagrante, una mani
fiesta denegacibn de justicia. No deja de influir en esto -
la circunstancia que las relaciones entre el empresario ex--
tranjero y los gobiernos de la América Latina son mucho mis-

armbnicos que en el pasado. Sin duda la Cl&usula Calvo, en
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su evolucibn l6gica y natural del derecho de gentes, tenderd
a desaparecer, porque la proteccién diplomdtica (su causa --
eficiente) no encontrarfa lugar en un sistema en que los in-
dividuos, a los que se les habrd de reconocer la calidad de-
sujetos de derecho de gentes, podrdn acudir a un tribunal in
ternacional a solicitar la reparacifén correspondiente si hu-

bieren recibido alguna injuria por parte del Estado.70

Con esta opinién de Shea estoy de acuerdo, por mi parte
afiado que las formas de la inversién privada extranjera han-
variado y muchos pafses tratan de alejar esas inversiones de
campos en que pueden dar lugar a conflictos, Por ello los -
gobiernos han reservado ciertos renglones de inversifn a los
nacionales; podemos citar como ejemplo en nuestro pafs que -
en determinados sectores de inversifn s6lo pueden estar en -
manos de mexicanos por nacimiento y en otros sectores sola--
mente el 49% de las porciones sociales puede estar en manos-

de extranjeros.

70-seplveda Gutiérrez. Op.cit., pigs. 280.y 281..
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CONCLUSIONES

I.. La nacionalidad es el vinculo juridigd'pqiipigdiqua
'gné al individuo con el Estado e implica'élyde:echo de pro--
teccién que los Estados ejercen sobre.sus nacionales que. se

encuentran en el extranjero.

II, La proteccifn diplomitica solamente puede tener lu-
gar en caso de denegacibén de justicia, retardo inmotivado o
anormal, o violacién evidente de los principios del Derecho-

Internacional.

III. Mientras mds sea el orden reinante en un Estado y
mds asegurados se encuentren alli los derechos que el Dere--
cho Internacional garantiza a los extranjeros, menos se verd
expuesto ese Estado a reclamaciones diplomiticas de otros Es

tados.

IV. El derecho interno de extranjerfa puede rebasar al
derecho de extranjeria internacional perc nunca puede ser in

ferior al minimo prescrito por £1.

V. Cuando el Estado ejercita la proteccifn diplom&tica

hace suya la reclamacién del nacional.
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VI. El Estado no es responsable por la.comisién’del ag
o, su responsabilidad empieza cuando no proporciona 105 me-

dios adecuados de reparacién.

VII. La reparacién del dafo ha de consistir en el resf
tablecimiento de la situacién anterior al acto ilfcito, y si

no es posible ésta, el pago de una indemnizacién.

VI1I. El particular no puede atacar por via contencio-

sa, la falta, la insuficiencia o el retiro de la proteccién.

IX. En el ejercicio de la proteccién diplomdtica, no -
tiene el Estado derecho a reclamar como reparacifn pecunia--
ria, una suma que sobrepase la equivalencia del perjuicio su
frido por la persona lesionada esto es, no debe ser inferior

ni superior al perjuicio sufrido.
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