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derecho que se pueda poner en tela de juicio al orden politico y economi-
co internacional imperantes.

Un sistema juridico, no es inicamente una abstraccién, una mera rea-
lidad intelectual, es decir, un conjunto de proposiciones verbales que de-
finen normas. Antes que nada, el contenido de todo orden juridico esta
determinado por una especifica estructura histdrica; se va a it “‘moldean-
do”, en relacién directa con las caracteristicas precisas de la'sociedad a la
que se presupone debe gobernar.

La sociedad estatal, se fundamenta en el principio de subordinacién
del ctudadano a los érganos del Estado, y en el principio de la centraliza-
cién en la elaboracion de las normas.

La sociedad internacional, por el contrario, estd fundamentada en el
principio de la igualdad de entidades independientes y de naturaleza auté-
noma (no-heteronoma) de sus normas; esto desemboca en un modelo juri-
dico diverso, que se estructura, no ya en una centralizaciéon de normas,
sino en una auténtica descentralizacion en la elaboracién de sus normas y
principios juridicos.

No cabe duda que seria hacer prueba de una falta total del sentido de
la realidad ——como lo demostré siempre el profesor Michel Virally—, el
estudio de un sisterna juridico en términos de sanciones. Por el contrario,
es menos irracional y dogmatico, el estudio del derecho como “‘un con-
junto de reglas que son usualmente obedecidas™. No hay por qué confun-
dir la patologia del derecho, con el derecho mismo. :

Por ultimo, no hay que olvidar, que para un pais como Mextco el
derecho internacional no puede ser nunca considerade como un mero fac-
tor de “expresion secundario” de nuestra politica exterior. México no
puede darse el lujo de querer poseer una politica exterior moldeable a las
circunstancias del momento. Adoptar la vision de una politica exterior,
como mero ropaje de luces, cortado de acuerdo a las necesidades que se
“presumen prioritarias”, dentro de tal o cual coyuntura politica —con
frecuencia espoleado por la comodidad de la inercia— equivaldria, ni’
més ni menos, a ir cimentando, nosotros mismos, un proceso irreversibie:
hacia la ausencia de una politica exterior, consistente con las: directrices
fundamentales que, de siempre, han conformado nuestras relaciones ex-
teriores. v
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nacional, o bien moderar e incluso, en ocasiones, rectificar el libre juego
de Jas relaciones de poder.!

El conocimiento y, por tanto, la ensefianza del derecho internacional
dentro del camino de las relaciones diplomatico-internacionales es de una
importancia innegable; si bien es cierto que puede perfectamente conce-
birse en teoria la negociacion y redaccion de un tratado o convenio inter-
nacional a nivel profesional como una cuestién de mera técnica diploma-
tica, el problema de indole eminentemente juridica, que se planteara
inmediatamente después de concluida ésta y que sera el de la interpreta-
cion misma del tratado, no podra llevarse a cabo sin el previo y riguroso
conocimiento de los principios y reglas que configuran la estructura del
derecho internacional positivo.?

La primera reflexién que puede ocurrirsenos al preguntarnos sobre la
importancia, el lugar que ocupa y el papel que se otorga a la ensefianza
del derecho internacional publico dentro de la amplia gama de las diver-
sas disciplinas o materias juridicas que se imparten en la facultad, es que
por Io menos, y esto s6lo para no ser demasiado drasticos, la ensefianza
del derecho internacional deja alin mucho que desear, y que hay todavia
un camino inmenso por llenar, otro tanto por rectificar y bastante por me-
jorar, completar y perfeccionar.

I1. IMPULSO DE NACIONES UNIDAS EN FAVOR DE LA ENSENANZA

Desde los primeros afios de actividad de la Organizacion de Naciones
Unidas, Ja Asamblea General ha sabido apreciar la importancia que ad-
quiere la ensefianza del derecho internacional para tratar de obtener un
mayor reforzamiento de la estructura de la organizacién internacional, y
por consiguiente mayores perspectivas encaminadas al mantenimiento de
la paz y seguridad internacionales.

Ya desde su segunda sesion, en noviembre de 1947, la Asamblea Ge-
neral adoptaba dos importantes resoluciones concernientes a la especifica
ensefianza del derecho internacional,?® invitando a los Estados miembros a

1 Cfr. Burton, . W., International Relations, a General Theory, Cambridge, University Press,
1967, pp. 22 y ss.; Virally, M., “Le Juriste et 1a Science du Droit”, Révue de Droit et Sciences Politi-
ques (RDPSP), Paris, 1964, pp. 591-611.

2 Cfr. Lachs, M., “Teachings and teaching of International Law"’, Recueil des Cours de I'Aca-
demie de Droit International (RCADI), La Haya, 1976, vol. 111, pp. 161-253.

3 Cfr. Resolucion 137 (1) y Resolucion 176 (IT), noviembre, 1947, Doc. of /A 6.
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adoptar todas las medidas adecuadas con objeto de alentar la ensefianza
de los principios y reglas de la Carta de Naciones Unidas, y de la estruc-
tura y funcionamiento de la organizacion, y esto debiéndose llevar a cabo
no Gnica y exclusivamente a nivel de los establecimientos y centros de
estudios superiores.

Esta posicion de principio que asume la Asamblea General sobre el
estimulo adecuado que debe darse a la imparticién del derecho interna-
cional tendra como consecuencia, entre otras cosas, la adopcion del lla-
mado “Programa de Asistencia de Naciones Unidas en Favor del Derecho
Internacional ”,* para cuya implantacién se contaria con la colaboracion
de la UNESCO y del UNITAR, para asi fomentar multiples actividades
en favor de la ensefianza de esta disciplina y de su consecuente desarrotlo
(Ej. otorgamiento de becas de perfeccionamiento; servicio de expertos;
organizacion de seminarios, etcétera).

HI. SITUACION REAL DE LA ENSENANZA DEL DERECHO
INTERNACIONAL EN LAS UNIVERSIDADES

Sin embargo, si nos referimos ahora al estado real que guarda la ense-
fianza del derecho internacional en un gran nimero de paises y no solo en
México, uno se pueda dar cuenta que no hay una gran concordancia entre
la primordial importancia que se le reconoce en las declaraciones y reso-
luciones de la Asamblea General y lo que en realidad se aprecia en la
consolidacién y evolucion de esta disciplina.

Las causas que estan al origen de esta situacion pueden ser cierta-
mente de orden miltiple y variar no solo de un pais a otro, sin¢ incluso
ser diversas de una institucién a otra.

Algunas provienen de las dificultades para establecer debidamente
los ya sobrecargados programas de la ensefianza universitaria, pero otras
son mas graves y se explican en parte como resultado si no de actitudes
exactamente negativas si, por lo menos, de lo que podriamos llamar acti-
tudes de clara indiferencia con respecto al derecho internacional.

Con toda razon se ha dicho que el peso de la tradicidn y de lo ya
consagrado no podra jamas subestimarse; el derecho internacional pabli-
co al igual que el derecho internacional privado se implantaron e impusie-

3 Cfr. Resolucion 2099 (XX). 20 de diciembre de 1965, Doc. of.. A. 6.



12 * DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

ron en forma relativamente tardia en los programas universitarios en
cemparacion con las disciplinas de derecho interno (civil, penal, procesal,
etcétera), debiendo contentarse en las antiguas universidades y por largo
tiempo, de no pasar de ser otra cosa que una materia optativa (incluso hoy
en dia, aunque parezca sorprendente permanece como optativa en-paises
tales como Gran Bretafia, Canad4, India, Brasil y Japén). '

Este fenémeno parece haber sido muy caracteristico entre los Estados
de Europa central después de la Primera Guerra Mundial; a pesar del inte-
rés que se generd como consecuencia de la creacion de la Sociedad de
Naciones 'y no obstante la importancia que se le otorgaba en ¢l seno mis-
mo de la organizacion, el derecho internacional publico no constituia en
general materia de examen (en los llamados examenes de Estado), y toda-
via a finales de la década de los treinta, el derecho internacional publico
seguia estrechamente vinculado a la materia de filosofia del derecho.

Es cierto, como ha sido sefialado,’ que en este mismo periodo ‘en el
continente americano, y contrariamente a Europa, se pudo percibir una
evolucién positiva en el desarrollo del derecho internacional, sus princi-
pios e instituciones fundamentales.

IV. FACTORES QUE DIFICULTAN LA IMPARTICION DE LA DISCIPLINA

Independientemente de este punto relativo a fa “entrada tardia™ de
esta disciplina, debemos mencionar otra causa que en ocasiones ha podi-
do ser explicativa del estado de cosas que hemos venido realizando den-
tro de esta disciplina. :

Nos referimos al hecho de que en muchas universidades la ensefianza
del derecho internacional pablico se ha entremezclado (en ocasiones casi
amalgamado) con la introduccién de la disciplina de las relaciones inter-
nacionales, creyéndose con frecuencia que esta ultima podria llegar a
reemplazar al derecho internacional publico.

Esto como ha sido varias veces subrayado es un grave error, pues si
bien la disciplina de las relaciones internacionales es de una gran utilidad
para explicar, entre otras cosas, el nacimiento y desapariciéon de las nor-
mas propias al orden juridico internacional, la violacion y repercusién de
€stas, sin embargo, no puede; jamas, pretender ser sustitutiva de la ciencia

5 Cfr. Sepilveda, César, “Transformacién y desarrollo del derecho internacional en México y
en la América Latina (1900-1975)", dnuario Juridico V, México, UNAM, 1978, pp. 107-145,
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del derecho internacional publico; se trata de dos disciplinas muy dife-
rentes, que utilizan métodos cientificos por completo diversos en el anali-
sis de sus investigaciones y en el tratamiento de los problemas objeto de
estudio.® .

Al constituir el derecho internacional contemporaneo un obstaculo a
la politica del uso de la fuerza ——contrariamente a lo que sucedia con
el derecho internacional imperante durante el siglo pasado— el Instituto de
Derecho Internacional, en su sesidn de Ginebra, puso de relieve que esto
mismo puede constituir una explicacion de por qué varios especialistas en
relaciones internacionales han adoptado, con mayor 0 menor rigor, una
actitud negativa y casi hostil frente al derecho internacional, lo cual se
pone de manifiesto por el hecho significativo de que la gran mayoria de
ellos no consagra ninguna atencion al desarrollo del orden juridico interna-
cional contemporéaneo, salvo con objeto de refutarlo en forma por demés
simple y breve, y sin mayor justificacién conceptual.’

Igualmente no puede dejar de mencionarse como otra posible causa
que ha contribuido a opacar la verdadera importancia del derecho interna-
cional y ha creado menosprecio por parte de la opinion piblica, el hecho
de que una gran mayoria de los paises del Tercer Mundo vean al derecho
internacional con una gran desconfianza en razon de que dicho orden juri-
dico habria quedado sustancialmente estructurado vy, consolidado en el si-
glo pasado bajo la influencia preponderante, si no absoluta, de las grandes
potencias coloniales.

Justificada o no esta actitud de desconfianza, no debe por ningiin mo-
tivo desembocar en una posicion de rechazo categorico de las normas ge-
nerales del derecho internacional; desgraciadamente y salvo que medie
acuerdo general, no es facil cambiar el derecho internacional sin antes in-
fringir el mismo, lo cual ya constituye en si, un muy serio problema.

Al intentar debilitar el orden juridico internacional en forma radical,
estarian dichos paises, queramoslo o no, yendo en contra de sus propios
intereses. Baste pensar que esfuerzos tales como la implantacidn e instru-
mentacién de un nuevo orden econdmico internacional, en favor del cual
combaten precisamente este grupo de Estados, el fundamento de su vali-

6 Para una distincion metodologicamente exacta, aungue poco flexible a la luz de su desarrollo
ulterior, entre la teoria de las relaciones internacionales y el derecho internacional pablico, ¢fr. Gug-
genheim, Pauly Potter, P., “The Science of International Relations, Law and Organization”, Genéve
Studies, vol. XIV, num. 2, 1940.

7 Cfr. Zourek, 1., L 'enseignement du droit international, Ginebra, Institut du Droit Internatio-
nal, 1979, p. 36.
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dez se procura en forma medular en los principios esenciales del derecho
internacional moderno,® como puede comprobarse con la simple lectura
del capitulo I de la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Es-
tados (en donde se pasa lista a principios tales como: la igualdad sobera-
na; la no agresion; el arreglo pacifico de controversias; el cumplimiento
de buena fe de las obligaciones, etcétera).

Pasando ahora a otro plano de la discusién debemos referimos a otro
punto del problema no menos importante que fos anteriores.

En términos generales, en México como en el resto de América Lati-
na se sigue fomentando la ensenanza del derecho internacional a través de
una marcada inclinacidén por el examen de monumentales concepciones
doctrinarias, dejando casi completamente de lado, y sin mayor esfuerzo
de reflexion, el analisis de la practica internacional, tal y como se des-
prende sobre todo de los fallos, casos y precedentes sentados por los tri-
bunales internacionales (CPJI; Cl1J; incluso opiniones individuales y disi-
dentes, arbitrajes, etcétera).

Es por ello que el maestro Sepilveda, en esta misma direccion y al
hacer el analisis de la crists actual del derecho en México, apuntaba en o
general que hace ya varias décadas en las universidades se ha implantado
un nefasto método verbalista de trasmisién de conocimientos, impartién-
dose doctrina apartada de toda realidad practica.’

V. INTERACCION EFECTIVA DEL APRENDIZAJE TEORICO
Y DE LA ENSENANZA PRACTICA

Es desde todo punto de vista imposible creer que actualmente se pue-
de entender la significacién y alcance real del derecho internacional si no
se destaca en forma prioritaria dentro de la ensefianza la practica interna-
cional, judicial, arbitral o diplomatica, en la que se desarrolla concreta-
mente el orden juridico positivo.

8 Precisamente en ¢l momento de las negociaciones para la adopcion de la Carta, e! internacio-
nalista Jorge Castafieda hacia ver a varias delegaciones del Grupo de los 77. el peligro que se correria
si se asumia la postura de rechazar ¢l derecho internacional existente con anterioridad. como una
posicion general ¥ de principio. Esto equivalia a negar la base misma del orden internacional. Cfr.
Castafeda, Jorge, “‘La Charte des Droit et des Devois Fconomiques des Efats du point de vue du droit
international™, Justice Ecanamiq:«e Internationale, Paris, Gallimard, 1976. en particular, pp. 85-89.

9  (Cfr. Supilveda, César. “Los juristas y la crisis actual de derecho en México™, Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, México, ano X11, nim. 35, 1979. pp. 487-497.
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Es tal vez éste el mejor método que permite no caer, o por lo menos
no con tanta frecuencia, en dogmatismos o en huecos verbalismos que no
crean sino ideas falsas, o en el mejor de los casos producen una serie de
generalizaciones peligrosas acerca de la sociedad internacional, y que no
se Justifican ni siquiera como pobres ejercicios de metafisica juridica.

Ahora bien todo esto no quiere decir que la base del aprendizaje ted-
rico deba ser descuidado ni menos abandonado, pues como bien lo ha se-
fialado el profesor Héctor Fix-Zamudio, una practica que esté desvincula-
da de la doctrina no puede traducirse sino en una serie de datos
pragmaticos carentes de toda sistematizacion.!®

Lo que queremos decir, es que en nuestras facultades ha sido tan
fuerte el peso de la ensefianza meramente tedrica, y por tanto largo tiem-
po de tipo discursivo y verbalista, en casi todas las materias juridicas,
pero desgraciadamente quiza en mayor medida dentro del derecho inter-
nacional pablico, que lo que deberia intentarse ahora es poner un mayor
¢énfasis en la instruccion de tipo practico. Muy frecuentemente la serie de
especulaciones extravagantes y ficticias que se elaboran sin ningan fun-
damento real, ocultan el verdadero caracter del derecho internacional, y
son precisamente resultado de la ausencia de una ensefianza sistematica
de la practica internacional, esto es, del derecho internacional positivo.

Otro de los aspectos, complementario del anterior v que no debe pa-
sarse por alto, es el relativo a la clase de tipo catedratico o magistral.
Estc tipo de ensenanza, que en lo general es ¢l que mayormente se utili-
za en nuestras facultades y escuelas, ha tenido como resultado que se
produzca una casi total y absoluta pasividad por parte del alumno vy es
por ello que debe ser superado a través de métodos de ensefianza y
aprendizaje que posibiliten una participacion real y mas directa del estu-
diantc de derecho.

Por ello no podemos estar de acuerdo con parte de las conclusiones a
que se llegd el ailo pasado en el Segundo Seminario sobre la Ensefianza
de Derecho Internacional, en Bogota, bajo los auspicios de la Organiza-
cion de Estados Americanos.

En el informe final sobre metedologia se afirma que el empleo de la
clase magistral utilizada en las facultades de derecho de América Latina
sigue siendo considerada como muy conveniente, ya que por lo demas un

10 Cfr. Fix-Zamudio. Héctor. " Algunas reflexiones sobre la ensefianza del derccho en México v
Latinoamérica™". Adnuaric Juridico Vi, México. UNAM., Institwto de Investigaciones Juridicas. 1979
pp- 139-175.
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buen nimero de obstaculos de tipo material hacen que cualquier otro tipo
de ensefianza sea realmente imposible de implantar o instrumentar.'!

Por nuestra parte pensamos que siendo indiscutible y evidente que la
existencia de problemas tales como la demanda masiva de ensefianza o
la escasez de recursos bibliograficos puedan hacer muy dificil la implan-
tacion de otra serie de técnicas de ensefianza, esto no implica en modo
alguno que no se pueda y no se deba, cada vez mas y aun dentro de este
tipo de limitaciones, intentar, ensayar, tratar de algin modo que se esta-
blezca, cada vez mas, una mayor participacion por parte del alumno.

Por ello pensamos que este tipo de conclusiones como las del semina-
rio a que nos referiamos son contraproducentes, pues no hacen sino refor-
zar un sistema que en muchas ocasiones no ha podido responder a las ne-
cesidades cada vez mayores de una sociedad en constante y profunda
transformacién, en donde, por encima de una mera adquisicion de conoci-
mientos de tipo legalista, se requiere de una auténtica y sélida educacion
juridica.

Por Gltimo, diremos que el tiempo que tiene asignado la disciplina del
derecho internacional piblico, limitada a un solo semestre, es desde todo
punto de vista insatisfactorio, ya que no es posible concebir que se impar-
ta en forma razonable, ni siquiera un mero panorama légico del vastisimo
““programa oficial’’ que se establece en la actualidad, sobre todo, si como
deciamos antes, se¢ debe hacer referencia constante a la jurisprudencia in-
ternacional. ;Cémo poder examinar en forma clara y precisa, temas tan
importantes como historia y doctrina del derecho internacional piblico,
fuentes y conceptos fundamentales, derecho diplomatico, derecho del espa-
cio aéreo, derecho del mar, derecho de las organizaciones internacionales
(e incluso funcionamiento de los organismos especializados), explicacion
del sistema interamericano, derecho internacional econémico, derecho de
la proteccion del medio ambiente, seguridad colectiva, métodos de solu-
cién de controversias, régimen de la responsabilidad internacional, etcéte-
ra, y todo esto, asi previsto en el programa oficial, en el muy inverosimil
e irrazonable lapso de un dnico semestre académico?

De ahi que la implantacién de una “‘especializacion en derecho inter-
nacional”, a nivel de posgrado tal y como se esta pensando estructurar en
fa Facultad de Derecho de la UNAM, y cada vez con una mayor insisten-

11 Cfr. Informe final, Secretaria General (S.G.)/Serie D/4.1 1I-SEDI/Doc. 40, OEA, 1979. Gru-
poe de Trabajo 1, p. 54,
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cia, creemos que podra contribuir favorablemente a la solucion de una
parte de los problemas que mas aquejan la ensefianza de esta disciplina, al
permitir con esto, no sélo un examen mas riguroso de los principales pun-
tos de la materia, sino también una sensible mejoria en las técnicas tradi-
cionales de la leccion catedratica.
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Casi todas las restricciones que se contemplan en la Ley, deberan
permanecer vigentes hasta que el presidente de Estados Unidos, proclame
que ha sido ‘““democraticamente electo”, un nuevo gobierno en Cuba
(seccion 203 (¢)).

La seccion 206 (c) de la Ley requiere que para poder calificar como
gobierno que ha sido democraticamente electo como tal, éste debe realizar
significativos progresos encaminados a devolver a los ciudadanos esta-
dounidenses las “‘propiedades expropiadas™ por el gobierno cubano, du-
rante, o después del lo. de enero de 1959, o aportando una ““compensacion
absoluta” de conformidad con los parametros del derecho internacional y
la practica relativa (or providing full compensation in accordance with
international law standards and practice).

Sin embargo, la misma Ley prevé la posibilidad de que el Ejecutivo
federal pueda suspender temporalmente una gran parte de las medidas
abarcadas por el embargo, siempre y cuando se compruebe la existencia
de un ““gobierno en transicion”, que esté contribuyendo a la fundacion
real de un eventual gobierno democraticamente electo.

En la seccion 205 de esta Ley, se especifica que para los propdsitos de
dicha legislacion, un transition government in Cuba, es un gobierno que:

a) Haya legalizado toda su actividad politica.

b) Haya liberado a todo prisionero politico, y haya permitido la in-
vestigacion de las prisiones cubanas por parte de organizaciones
internacionales de derechos humanos debidamente constituidas.

¢) Haya disuelto el actual Departamento de Estado de Seguridad en
el Ministerio del Interior en Cuba, incluyendo los Comités para la
Defensa de la Revolucion y las Brigadas de Respuesta Inmediata.

d) Haya proclamado pablicamente obligarse a organizar elecciones
libres y justas para un nuevo gobierno.

Dichas elecciones deberan realizarse en un periodo de tiempo no ma-
yor de 18 meses después de que el gobierno en transicion haya asumido
el poder, con la participacion de multiples partidos politicos inde-
pendientes, v bajo la supervision de observadores internacionales, tales
como la OEA o la ONU.

Igualmente, para que un gobierno en transicion sea considerado como
tal para los efectos de la “Ley Helms-Burton”, debera haber cesado toda
interferencia con Radio y Television Marti, debiendo ademas exponer pi-
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blicamente su compromiso, mediante las medidas necesarias, para esta-
blecer un Poder Judicial independiente; respeto de los derechos humanos
reconocidos internacionalmente y las libertades fundamentales, tal y
como se asientan en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de la cual es Cuba pais signatario; y permitir el establecimiento de sindi-
catos independientes, tal y como se consagran en las Convenciones 87 y
98 de la Organizacion Internacional del Trabajo, y autorizando el estable-
cimiento de asociaciones sociales, politicas y econdmicas independientes.

Ademais de los requisitos anteriores, se estipula que al determinar si
un gobierno en transicion estd debidamente instituido, el Ejecutivo esta-
dounidense debera tomar en consideracion, para tal efecto, hasta qué pun-
to dicho gobierno:

a) Demuestra fehacientemente que se realiza una transicién de una
dictadura comunista totalitaria hacia una democracia repre-
sentativa.

b) Haya hecho pronunciamientos publicos por los cuales se compro-
mete a llevar a cabo:

e El efectivo cumplimiento y garantia de que se ejerzan los dere-
chos a la libertad de expresion y la libertad de prensa, inclu-
yendo garantia de permisos para la propiedad privada de los
medios de comunicacién que operan en Cuba.

® La autorizacion efectiva para retomar la ciudadania de las per-
sonas nacidas en Cuba a su retorno a dicho pais.

* La garantia efectiva de garantizar el respeto a la propiedad pri-
vada.

e Adoptar las medidas conducentes para la devolucién a los
ciudadanos estadounidenses (y entidades que posean el 50 por
ciento 0 mas, como propietarios estadounidenses) de las pro-
piedades tomadas por el gobierno cubano el lo. de enero de
1959, o después de esa fecha, o en su caso, aportar la com-
pensacién equitativa a dichos ciudadanos, personas fisicas o
morales.

¢) Haya extraditado o entregado, a Estados Unidos, toda persona
perseguida por el Departamento de Justicia por crimenes cometi-
dos en territorio estadounidense.
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d) Haya permitido el desplazamiento a lo largo y ancho del territorio
cubano de personalidades y agencias de derechos humanos, libres
¢ independientes.?

El punto nodal de! titulo 1II de la “Ley Helms-Burton™, se refiere a
los problemas que pueden derivarse de la indemnizacion que deba otor-
garse por propiedad expropiada a estadounidenses. El esquema de la Ley
es el de crear un derecho de accidn procesal ante los tribunales de Estados
Unidos.

Cualquier persona que haya comerciado (‘‘traficado’) con propieda-
des que pertenecieron en alguna época a ciudadanos estadounidenses,
esta enfrentando la perspectiva de un litigio en Estados Unidos, y expues-
to al resarcimiento de dafios que sea en principio equivalente al valor de
la propiedad en cuestion; si la comercializacion ha continuado, entonces
debera enfrentar la persona inculpada, demanda por dafios triplicados
(seccidn 302 (a)).’

2 Ver Pub. 1. nums. 104-114. 110, Stat. 785 (marzo 30, 12. 1996). En la misma seccidn 203, se
afade expresamente que et “gobierno de transicion’ de ninguna forma podra incluir a Fidel Castro o
a Raill Castro (sic). y que este gobierno, debe haber dado las seguridades adecuadas de que permitira
la eficiente v rapida distribucion en asistencia al pueblo cubano. Sec. 205, Reguirements and Factors
Jor Determining Transition Government, incisos 7) y B).

3 El ¥rmino utilizado en la Lev: trafficking. es un término definido para incluir no solamente
la venta, transterencia, compra o alquiler de la propiedad en cuestion, sino también para incluir, el
involucrarse en una actividad comercial que de alguna manera haya sido producto o beneficiaria, de
la propiedad confiscada (section 4 (13)). De esta suerte, como dice el profeser Andreas F. Lowenfeld. la
Ley puede contemplar el caso, por ejemple, de una compaia britdnica que hubiese adquirido azacar
de una empresa estatal cubana, y que esté realizando negocios en Estados Unidos y, por lo tanto,
pudiendo ser enjuiciable ante los tribunales americanos, podria llegar a ser responsable frente a un
ciudadano norteamericane que demostrase ante el tribunal, gue una cantidad x de las adquisicicnes de
azicar por parte de la compaftia britanica, consistieron en cantidades de aziicar proveniettes del culti-
vo de un ingenio azucarero de la cual el demandante en alguna época, era presunto propietario de la
misma. No tiene por qué existir una conexion necesaria entre el valor de ia propiedad sobre la cual se
base la reclamacion, v el valor de la transaccidn sobre la cual se hace valer la actividad comercial
(trafficking). Este mismo autor, desde la tamosa “Enmienda Sabbatino” (o Hickenlooper), habia ya
cuestionado el problema que surgiria en relacion con la carga de la prueba para el demandante, su
propiedad confiscada, y las diversas interpretaciones que pudieran generarse. Asi, por ejemplo, se
preguntaba lo que sucederia con un hotel construido muchos afios después. en un terrene que alguna
vez pertenecio al demandante? o cantidades inmensas de famosos puros que hubiesen sido elaborados
en Espafia, por ¢jemplo, con tabaco proveniente presuntamente de terrenos cubanos en litigio. etcéte-
ra. Ver de Lowenteld F., Andreas, “"The Sabbatinc Amendement-international Law Meets Civil Pro-
cedure’’. American Journal of International Law, nim. 39, 1965 y “Congress and Cuba: The Helms-
Burton Act”, dmerican Journal of International Law, vol. 90, nam. 3, julio de 1996. pp. 419-434,
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[1. BOICOTEOQ PRIMARIO Y BOICOTEOQ SECUNDARIO

El tipico embargo, 0 ““boicoteo primario’ que lleva a cabo un Estado,
no genera en principio problemas de derecho internacional, por la sencilla
razon de que el Estado que realiza el boicoteo contra otro Estado, no hace
sino ejercer su exclusiva jurisdiccion sobre su propio territorio {o sobre
sus propios nacionales), esto es: el Estado “A” puede prohibir todo co-
mercio con el Estado B, y ello no viola el orden internacional.

Por el contrario, en lo que puede denominarse un ‘““boicoteo secunda-
rio o accesorio” (secondary boycott) como dice A. Lowenfeld, la situa-
cion cambia radicalmente, ya que el Estado “A” sostiene que si “X"’, un
nacional de un Estado ““C”’, comercia con el Estado “B™, “X"” podra no
negociar en lo sucesivo con el Estado “A” o realizar inversiones en el
mismo. En otras palabras, X" esta siendo requerido para realizar una
eleccién entre hacer negocios con el Estado **A™, el pais actor del boico-
teo, 0 hacer negocios con el Estado “B™", el Estado que es el blanco del
mencionado boicoteo, aun y cuando bajo la legislacion del Estado “C”,
en donde “X" esta domiciliado, el comercio entre el Estado “A” y el Es-
tado “B” esté juridicamente permitido.*

En conclusién, para el profesor Andreas F. Lowenfeld, la “Ley
Helms-Burton™, significa un obstaculo a la esfera discrecional de las fa-
cultades del Poder Ejecutivo; implica la intencion de administracion en
transicion de un fendmeno cuyos contornos no pueden ser predecibles;
pone demasiado énfasis en cuestiones relativas a la propiedad privada,
con una antigliedad de casi dos generaciones; pervierte las leyes de inmi-
gracion y de turismo estadounidense; y busca, por tltimo, imponer el jui-
cio de una particular politica estadounidense sobre naciones de Estados
amigos, en una forma carente de toda legalidad y de todo sentido coman.?

Sin embargo, para otros autores, tales como el abogado Brice M. Cla-
gett, el titulo III de la ““Ley Helms-Burton™ no viola en forma alguna el
derecho internacional, y obviamente ain menos las otras secciones de la
mencionada Ley.

De acuerdo con este abogado (de la firma Covington and Burfing), un
Estado posee jurisdiccion para dictar reglas de derecho con respecto a

4 Ver Lowenfeld F., Andreas. “Congress and Cuba: The Helms-Burton Act”. op. cit., pp. 429
y 430. 4 tertiary boveorr occurs if state A. the boycotting state, blacklists not only X, which traded
with state B, but also Y. which traded with X. Both the 4rab boycott of Israel and some of the United
States Export Control Regulations have in the past imposed tertiary boycotis™. idem. p. 430. nota 36.
5 “*Congress and Cuba: The Helms-Burton Act™, op. cit.. pp. 433 y 434.
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conductas realizadas fuera de su territorio que tengan, o pretendan tener
un efecto substancial dentro de su propio territorio, al menos cuando el
ejercicio de dicha jurisdiccion sea razonable en toda circunstancia.b

Aqui hay que decir que el sefior Claget se estd basando, como €1 mis-
mo lo asienta —para fundamentar esta aseveracion— en el Restatement
(third) of the Foreign Relations Law of the United States (1987), v por
mds autortdad que quiera darsele al Restatement dentro de Estados Uni-
dos, no hay que olvidar que para efectos del derecho internacional, el Re-
statement, que es elaborado por el American Law Institute, posee el valor
y caracter que es reconocido por las opiniones y doctrina de los publicis-
tas de derecho internacional, esto es, no posee valor juridico vinculante.
La doctrina del Restaternent debemos entenderla en todo caso, como
“medio auxiliar” para la determinacion de las reglas juridicas (articulo
38 del Estatuto de la C1J), pero al igual que toda doctrina no puede llegar
a ser en la actualidad, considerada como una posible ““fuente de produc-
cion de normas”, a lo mas que pueden pretender es servir como prueba de
un eventual derecho consuetudinario, cuando éste sea bien el caso.’

En suma, para el abogado Brice M. Clagett la Ley Helms-Burton, en
particular su titulo III, no sélo no es violatoria del derecho internacional,
sino que antes al contrario, fortalece y desarrolla la instrumentacién de
este derecho, en una area en donde por razén de los rudimentarios meca-
nismos estatales, pueden existir gobiernos que con toda impunidad violen
los mas elementales derechos humanos de sus propios ciudadanos, ade-
mas de los pertenecientes a los extranjeros. La Ley susodicha es un pode-
roso discurso al inmoral comercio de la propiedad robada, y es ni mas ni
menos, que un verdadero ejercicio legitimo de la jurisdiccion de Estados

6 Ver Clagett, M. Brice, “Title 11 of the Heims-Burton Act is Consistent with {nternational
Law’’, America Journal of International Law, vol. 90, num. 3. julio de 1996, p. 436.

7 A nuestro modo de ver tienen mayor relevancia para el derecho internacional, ciertos infor-
mes de la Comisidn de Derecho Intermacional o los de! Institut de Droit International. o muchas de las
opiniones individuales o disidentes de los jueces de la Corte Internacional de Justicia; pero incluso
éstas. gozando de una mayor autoridad, no poseen una fuerza juridica vinculante. Ver Buergenthal,
Thomas y Maier, G. Harold. Public International Law in a Nutshell, 2a. ed., St. Paul, Minnesotta,
West Publishing Co., 1990. Ver el capitulo 11, en donde se hace constante referencia al Restatement
(Third). en el sentide que hemos advertido anteriormente. pp. 19-36. Pero hay que sefialar que incluso
basandose en el Restarement. este esfuerzo tampoco es consistente, como lo ha demostrado el profe-
sor Lowenfeld, quien al respecto sostiene: “even leaving aside the tiirty-six-year interval between
conduct and effect on the one hand, and exercise of prescriptive jurisdiction on the other, the effort to
place Helms-Burton within the effects doctrine is no more than a play on words. It does not vithstand
analysis, and it would carry the effects doctrine farther than it has ever been carried before”™, op. cit.,
p. 431



EN TORNO A LA “LEY HELMS-BURTON” DE 1996 25

Unidos, “‘and the international rule of law should be a principal benefi-
ciary of its enactment” (sic).b

ITl. EXPROPIACION Y “QUANTUM DE LA INDEMNIZACION

En la mayor parte de los casos en que los tribunales internacionales
se han abocado al examen de saber si una expropiacion habia sido decidi-
da con fines de utilidad publica, lo han hecho porque desde un principio
habian ya admitido que la expropiacion por causa de utilidad pablica es,
incontrovertiblemente, un caso tipico del ejercicio legitimo de la plenitud
de competencias del Estado; como un verdadero atributo inherente a su
soberania.

En el Caso de los “Intereses Alemanes en Alta Silesia”, la Corte Per-
manente de Justicia Internacional, menciond la “expropiacién por razo-
nes de utilidad pablica™, entre las medidas que no podrian verse afectadas
por la Convencion que prohibia las medidas que el derecho internacional
general no permitia adoptar frente a los extranjeros.’

La cuestion de la indemnizacion en caso de afectacion a la propiedad
privada, tal y como ha sido analizada en las decisiones dictadas por los
tribunales internacionales, concierne, por una parte, a la existencia misma
de la obligacion de compensacion o indemnizacion, y por otra parte, a las
normas que deben encontrar aplicacion para determinar el guantun: de la
indemnizacion,

Asi, la existencia de una obligacion internacional de otorgar una in-
demnizacion por bienes extranjeros que sean objeto de una afectacion,
que desde todo punto de vista es legitima, esta corroborada por un cierto
numero de decisiones de tribunales internacionales que frecuentemente

8  Clagett, M. Brice. op. cit.. p. 430. Nada mas hay que preguntarse como reaccionarian los
estadounidenses si la situacion fuera inversa. Supdngase, dice Lowenfeld. que Francia adaptara una
ley por la cual, compafias estadounidenses tales como la Mobil o la Ford. que han realizado de he-
cho, importantes inversiones en Vietnam, pudieran ser llevadas ante los tribunales franceses en razon
de demandas irterpuestas por la propicdad confiscada. ocurrida cuando Francia se retird de Vietnam.
a principios de la década de los cincuenta. Es de presumirse que ningin funcionario de Estados Uni-
dos. ya no digamos de la comunidad empresarial. veria dicha legislacion francesa como razorable y
consistente con ¢l derecho internacional. Lowenfeld. A.. ““Agora: the Cuban Liberty and Democratic
Solidarity Act”, op. cit.. pp. 431 v 432.

9 Ver “intérets Allemands en Haute Silésie™. CPJ/. serie A. num. 7. p. 22. En la obra clasica
de Amerasinghe, C. F., State Responsability for Injuies to Aliens, Qxford, Claredon Press, 1967. este
autor asienta en una de sus conclusiones lo siguiente: ~The evidence is overvhimingly in favour of
the view that the right 1o nationalize is conceded in international law just as much as can apparently
only be renounced by rrean” . op. cit.. p. 166.
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vinculan la necesidad de compensar, al llamado principio clasico de los
“derechos adquiridos’™; en ocasiones ha sido la teoria del enriquecimiento
sin causa que ha sido invocado como fundamento de esta obligacion.

Pero en realidad, si se analizan las cosas con cautela, nos damos
cuenta que en la mayoria de los casos, las decisiones dictadas por los tri-
bunales internacionales no han dirimido en forma tajante, la cuestion de
saber si la obligacion de indemnizar era un elemento constitutivo de la
legitimidad de la afectacion de la propiedad, o si se trataba Unicamente de
una obligacion que se desprendia, para el Estado que expropiaba, de un
acto en si mismo licito, esto es, juridicamente legitimo ante ¢l derecho
internacional.!?

En la sentencia arbitral dictada en el caso de los Norwegian Shipow-
ners, que se referia principalmente al monto de la indemnizacion debida,
en razén del hecho que Estados Unidos se habia apropiado en tiempos de
guerra de los contratos de construccion naval, el tribunal constaté que las
leyes de las dos partes reglamentando la expropiacion, eran conformes al
derecho internacional consuetudinario.

El tribunai declar6 que en los casos de afectacion de la propiedad (fa-
kings) los tribunales deberian decir, principalmente, si el apoderamiento
estaba justificado por motivos de utilidad publica. El Tribunal juzgé per-
tinente examinar la cuestion de saber si “the taking for title and the kee-
ping of the title without a sufficient emergency or after the emergency has
passed, was necessary”. El tribunal concluyo, en su laudo de 1921, que
Estados Unidos no habia podido probar, como era su obligacion, que “‘the
keeping of title to the claimant’s property was needed for public use after
Ist. July, 191971

10 En el caso Dickson Car and Wheel Company conocido por la Comision Mixta de Reclama-
ciones. México-Estados Unidos, en 1931, ésta desestimé el presunto principio de “enriguecimiento
sin causa” que habia sido invocado para justificar el otorgamiento de una indemnizacidn: It is ob-
vious that the theory of unjust enrichment as such, has not yet been transplanted to the field of Inter-
national Law as this is of a juridical order distinct from local or private law...”, ver en los volime-
nes: Reclamaciones entre Meéxico y los Estados Unidos, Decisiones, México. Secretaria de
Relaciones Exteriores, 1929-1931.

11 Norwegien Shipowners Claims, USA/Norway, ONU-RSA, vol. I, 1921, pp. 332-333 y 336.
Caso citado en el estudio: Etar de la question de la Souveraineté Permanente sur les Richesses et les
Ressources Naturelles, AIAC, 97/5/Rev. 2. E/3511. A/AC, 97/13, p. 101, pérr. 37. En el caso de la
Fébrica de Chorzow. CPJI, 1a Corte asentd que, en caso de expropiacién legitima, debia acordarse
una “indemnizacion equitativa’; en el arbitraje Goldemberg, el Tribunal sostuvo que debfa acordar-
se una “justa indemnizacion”’, y en el Caso del Chemin de Fer de la Baie de Delagoa. se sostuvo por
el tribunal, que la indemnizacién debia acordar una “reparacién integral”, op. cit., p. 105, pérr. 68,
notas 64, 65y 66.
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IV. “DANOS INDIRECTOS™

A propdsito de los problemas que plantea la reparacion en derecho
internacional, tanto la doctrina como la practica se han ocupado de los
llamados “‘danos indirectos™ (consequential damages), senalandose como
uno de los puntos mas controvertidos en la materia. Previamente, debe-
mos aclarar que dicho problema es sélo una parte, dentro de la serie de
cuestiones que pueden suscitarse, en aquello que la doctrina moderna y
jurisprudencia internacional conoce como las “relaciones de causalidad™
entre hecho ilicito y dafios producidos.

El rasgo que parece caracterizar la teoria de los dafios indirectos, es el
de que dicha teoria se ha presentado como un medio para eliminar ciertos
dafios que no aparecen a la consideracion del juez como resarcibles.!?

Una opinion bastante generalizada en la materia, parece inclinarse
por el rechazo de esta nocion de dafios indirectos, por considerar que se
trata de una division artificial —dafio directo e indirecto—, que puede
solo provocar confusiones e imprecisiones dentro del terreno de la res-
ponsabilidad internactonal.

Asi, André Hauriou, al aplicarse al analisis de este concepto dentro
del arbitraje internacional, estimaba que deberia de ser proscrito del len-
guaje juridico, en tanto que no era en realidad mas que la manifestacion
de una cierta impotencia por determinar Ja causa precisa de dichos perjui-
cios.™

Sin duda, el examen de la jurisprudencia internacional revela que la
terminologia de dafios indirectos ha sido aplicado no sélo con referencia a

12 Hauriou. André. "Les dommages indirccts dans les arbitrages internationaux™. RGD/P.
1624, p. 207, Es la declaracion hecha por ¢l Tribunal de Ginebra en ¢l caso de Alabama. la que se
considera estar en origen de esta teoria. La Gran Bretana aducia que ios dafios que deberian ser some-
tidos a la consideracién del tribunal no habrian de comprender mas que pérdidas individuales, mien-
tras que, para Estados Unidos. debia abarcar iguaimente las pérdidas llamadas nacionales. como
aquellas ocasionadas por la prolongacion de la guerra. motivada por la asistencia de Gran Bretata a
los cruceros conlederados. Estas altimas pérdidas fucren calificadas por Gran Bretana como dafios
indirectos. El presidente det Tribunal. conde Scolpis, declaro que “en el tribunal estimaba las recla-
maciones por pérdidas indirectas, mencionadas en la comunicacién de Estados Unidos del 25 de ju-
nio. como enteramente excluidas de su consideracion™. ~Affaire de 1" Alabama (entre les Lstats-Unis
et la Grande Bretagne)™. Recueil des Arbitrages Internationaux. Paris. Pédone, Lapradelle & Politis.
vol. T1 (1856-1872). 1923, p. 840.

13 Hauriou. A.. op. cit.. p. 218, lgual criterio sostenia Reitzer. quien proponia reemplazar el
término de daftos directos o indirectos por ¢l de causalidad adecuada o juridicamente pertinente. Reit-
zer. Ladislas, La réparation comme consequénce de l'acte illicite en droit international. Béigica,
Georges Thone, 1938, p. 183,
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aquellos dafios considerados como “‘remotos™, sino también a aquellos
estimados como frecuentemente ajenos al hecho ilicito; ello no obstante,
por lo general, el término es aplicado cuando a criterio del juez el examen
de los hechos no permite trazar una vinculaciédn cierta entre el hecho ilici-
to y el dafio reclamado.

Si reconocemos que el derecho internacional consagra la existencia
de una obligacion de reparar los dafios consecuencia de un acto u omision
ilicitos, la funcion que desempeiia en la practica la division entre dafio
directo e indirecto dentro del sistema juridico internacional, no parece ser
otra, sino [a de pretender fijar un limite a la responsabilidad que le es im-
putable al sujeto autor del dafio; de esta forma, aqueila categoria de recla-
macion de dafios en la que no se aprecie una conexion de dependencia
cierta en relacion con e} hecho ilicito, no se estimara que dé lugar a repa-
racion. En realidad, el problema en la practica sigue residiendo en esa
“infinita variedad”” de relaciones y circunstancias exteriores que pueden
intervenir entre el hecho ilicito y los dafios producidos, con el resultado
de ser imposible elaborar un criteric (nico que permitiera deslindar los
daftos susceptibles de indemnizacion, de aquellos no resarcibles. '

En el caso H (. Venable ante la Comisidén General de Reclamacio-
nes de Estados Unidos y México, el primer acto que implicaba la respon-
sabilidad directa de México, segiin demanda del gobierno de Estados
Unidos, era el envio de un telegrama, hecho por un superintendente (Ro-
chin) de los ferrocarriles mexicanos, que prohibia la salida del territorio
mexicano de varias locomotoras propiedad de una compaiiia estadouni-
dense, de la cual Venable era presidente. El presidente de la Comision,
Van Vollenhoven, sostuvo que si el telegrama era relacionado con toda la
situacion que posteriormente se habia producido, el telegrama podria esti-
marse como la causa de todos los dafios reclamados por el demandante,
pero que, sin embargo, era claro que dicho telegrama no podia apreciarse
como causa “directa e inmediata’ de las pérdidas y dafios producidos. La
reclamacion por indemnizacion de dafios y perjuicios causados fue acor-
dada a Estados Unidos con fundamento, principalmente, en ciertos he-
chos ilicitos de omision imputables al gobierno mexicano.!?

14 Anzilonti, D.. Corso de Diritto Internazionale, Padova, Poligrafica. 1955, vol. 1. pp. 430-432.

15 “Caso H. G. Venable {entre México y los Estados Unidos), General Claims Convention of §
sept. 19237, Recueil de Sentences Arbitrales, vol. IV, ONU. pp. 219 a 261. En la opinién emitida por
el comisionado mexicano Fernandez Mac Gregor, ¢l telegrama “Rochin”, ademés de no poder apre-
ciarse como “‘causa v origen” de los dafios y pérdidas, su accién no era ilicita contorme al derecho
internacional, dado que. segim él. no actuo en su capacidad de autoridad.
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En el caso Mallén, esta misma Comision General de reclamaciones
rehusé tomar en cuenta, para la evaluacion de la reparacion, cierto tipo de
dafios sobre el estado de salud del consul Mallén, y que en opinién del
gobierno mexicano deberian de ser igualmente resarcibles por considerar-
se como producidos a raiz de los malos tratos sobre la persona de Mallén.
La Comisidon considerd que no existia una relacion “‘cierta” entre el ata-
que sufrido y los perjuicios reclamados para poder ser apreciados como
dafios directos.'® Este caso, entre otros, revela la dificultad que existe en
la practica para determinar qué tipo de dafios deben ser considerados
como consecuencia necesaria del hecho ilicito y, por lo tanto, resarcibles,
sobre todo si tenemos en cuenta la opinion en disidencia del comisionado
Fernandez Mac Gregor, para quien es evidente que la pérdida de la facul-
tad del oido en Mallén, deberian estimarse como consecuencia directa de
la agresion ilicita por él sufrida,'” interpretacion ésta completamente di-
vergente como veiamos, con la opinion no solo del presidente de la Co-
mision, sino también con Ia del comisionado Nielson.'?

V. PERDIDA DE UTILIDADES

La categoria de dafios susceptibles de indemnizacion, a través del
analisis de la relacion entre hecho ilicito y dafios reclamados, se plantea
en forma diferente si se esta en presencia de una demanda de reparacion
por eventuales ganancias de las que se ha sido privado, es decir, de una
reclamacion por lucrum cessans.

En cuanto a la nocion misma en derecho internacional, ésta no ofrece
dudas en cuanto a su significacion; denota un beneficio no obtenido, pero
que eventualmente habria podido obtenerse de no mediar la realizacion
del hecho ilicito.'?

En términos generales, el principio esencial que parece ser tomado en
consideracion por la jurisprudencia internacional para otorgar o rehusar
una reparacion por los beneficios no obtenidos y cuya pérdida es invoca-
da. es un criterio basado en la normalidad o curso ordinario de una suce-
sion de hechos; una indemnizacion serd negada si se estima que ““normal-

16 “Caso Mallén". Recueil.... op. cit.. pp. 173 a 187
17 Idem. pp. 187-190.

18 fdem. pp. 180-186.

18 Reitzer, op. cit.. p. 188.
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mente”, teniendo en consideracion las circunstancias conocidas y presu-
mibles, el beneficio cuya pérdida se reclama no habria tenido posibilida-
des de realizarse aun en ausencia del hecho ilicito.

Es claro que de la jurisprudencia internacional no podria inferirse un
riguroso criterio que permitiera determinar con certeza en qué hipétesis
debera otorgarse una reparacion por pérdida de beneficios; siendo el fu-
crum cessans, por definicion, una eventualidad; el problema que se plan-
tea al juez internacional es el de la determinacion del grado de probabili-
dad que dicha eventualidad pudiere presentar en el caso especifico.?

En el caso del William Lee, fallado por la Comision Mixta de Lima,
entre Estados Unidos y Per0, un buque ballenero, el William Lee, estando
por zarpar para una temporada de pesca del puerto de Tumbez, Peri, el
capitan del puerto prohibe en ¢l (itimo momento la salida del buque. Aun
¥ cuando ¢l capitdn del navio alega que se habian satisfecho todas las de-
mandas legitimas, ¢l capitan de puerto mantiene su oposicién; no es sino
pasado un periodo de tres meses que s¢ le concede licencia para abando-
nar el puerto.

Los arbitros en su decision otorgan, por unanimidad, indemnizacién
por pérdida de la temporada de pesca y beneficios que habrian podido ser
obtenidos. Para realizar la evaluacion del lucrum cessans, la Comisidon
toma como criterio el nimerc de barriles de aceite que habian sido obte-
nidos por el navio durante los periodos anteriores a su detencion.?!

En otro arbitraje, el caso del Canada, que guarda con el anterior va-
rios puntos de semejanza, la reparacién por pérdida de beneficios fue re-
chazada. Los hechos eran los siguientes: el Canada, buque ballenero que
habia partido igualmente para la temporada de pesca, sufre una serie de
averias al chocar en contra de unos arrecifes cerca de las costas del Bra-
sil, en gran parte por un comportamiento negligente del capitan. Después
de varios dias de incesantes maniobras para poner fuera de peligro ¢l na-
vio, al estar a punto de lograrlo, el capitan y su tripulacién son obligados
a detener toda maniobra por 6rdenes de un oficial de la armada brasilefia,
quien toma por la fuerza posesién de navio, quedando éste completamen-
te destruido al cabo de unas semanas.

20  Salvioli, Gabricle, “'La responabilité des Frats et 1a fixation des dammages et interéts par les
Tribunaux internationaux . Recueil des Cours ADI (1929-111). Paris, Hachette, 1930, 1. 28, p. 256.

21 “‘Affaire du William Lee (Commission Mixte de Lime)”, Recueil des Arbitrages Internatio-
naux, Paris, Pédone, Lapradelle & Politis, vol. IT (1836-1872). 1923, pp. 282 y ss.
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El unico dafio que serd tomado en consideracién para objeto de la
compensacion reclamada, sera provocado por la pérdida del navio y algu-
nos otros gastos ocasionados; el arbitro Thoronton, en su decisién, niega
toda indemnizacion relativa a la pérdida de la temporada de pesca y las
eventuales ganancias que pudieran haber obtenido,?

Si hiciéramos referencia unicamente al rechazo del arbitro en conce-
der reparacion por la pérdida de beneficios, podria parecer como un laudo
contradictorio al dictado en ocasion del William Lee. En realidad si se
niega compensacion en el caso de Canada por el lucrum cessans reclama-
do, es porque el arbitro estima que, dadas las circunstancias presentes y
presumibles, en particular cierto descuido en la tripulacién del navio por
parte del capitan, la realizacion de ganancias que habrian podido obtener-
se aparecen como bastante inciertas, aun en ausencia del hecho ilicito.

VI. REPERCUSION DEL “DANO” SOBRE UN TERCERO,
PERSONA FiSICA O MORAL

En la hipotesis de un hecho ilicito por el que se presume se haya oca-
sionado por “repercusion” un perjuicio sobre una tercera persona, fisica
o moral, el problema que se plantea principalmente es ¢! de determinar si,
y en qué medida, el orden juridico internacional confiere un derecho de
reparacion para aquella persona calificada juridicamente como tercero en
relacidn al hecho ilicito producido.

Cierta parte de la doctrina®® estima que si un hecho ilicito ha ocasio-
nado un dafic a una persona A y que a su vez un perjuicio subsiguiente es
reclamado por un tercero B como resultado dei dafio inicial resentido por
A, el Estado al cual le es imputable la responsabilidad por el dafio sufrido
por A debera también otorgar reparacién por el perjuicio reclamado por
B, a condicion de que exista una relacion de causalidad entre ambos tipos
de dafios. Sin embargo, esta concepcion, que no es sino una aplicacion
directa de los criterios de presuncién de causalidad, dificilmente parece
encontrar una formulacion semejante si nos referimos a la jurisprudencia
Internacional.

Volviendo de nuevo a la sentencia niimero 13 (demanda en indemni-
zacion) relativa al caos de la fabrica de Chorzow, la Corte Permanente de

22 Affaire du Canada”, Recueil des Arbitrages Internationaux, Paris. Pédone, Lapradelle &
Politis, vol. 11 (1836-1872). 1923. pp. 632 y ss.
23 Salvioli. op. cit.. p. 251,
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Justicia Internacional, después de sustentar que la violacion de todo
acuerdo genera una obligacion de reparar, pasa al andlisis de los dafios
que, segun la demanda interpuesta por Alemania, sufrieron las sociedades
Oberschlesische y Bayerische; al constatar la Corte un desacuerdo entre
las partes sobre el monto v modalidades de pago referentes a una eventual
indemnizacion, declara que debera aplicarse primeramente el examen de
los dafios reclamados que se consideren sean susceptibles de dar lugar a
una reparaciéon.?* A este propdsito la Corte sostiene:

Al abordar este examen, €s conveniente constatar previamente que, para la
evaluacion del dafio causado por un acto ilicito, se debe tener en cuenta
exclusivamente el valor de los bienes, derechos e intereses que han sido
infringidos y cuyo titular es la persona en cuyo provecho la indemnizacion
es reclamada (...) Este principio, admitido por la jurisprudencia arbitral, tie-
ne por efecto excluir del monto de la reparacion los dafios causados a terce-
ros por el acto ilicito {...).2

Decir que la Corte en este caso se refiere en realidad a ia hipdtesis en
que un Estado A no estuviera habilitado para presentar una reclamacion
en nombre de otro sujeto B, incluso si fuera B quien hubiera resultado
directamente lesionado,?® es dar una interpretacion que no parece encon-
trar mayor fundamento ni en los hechos mismos origen de la controversia
ni en la motivacion de la sentencia; la excepcion de incompetencia para
entablar una reclamacion por parte de un Estado plantea el problema en
términos de prueba de la existencia de un ijus standi como condicién pre-
via al analisis de la posibie repercusion del dafio.

Una aplicacion del principio asentado por la Corte Permanente de
Justicia Internacional, en cuanto a la exclusion de terceros para efectos
de la reparacion, es posible encontrarla en el caso de la Dickson Car
Wheel Company, fallado por la Comision General de Reclamaciones en-
tre México y Estados Unidos,?” la cual permite ilustrar la hipdtesis en que
interviene una relacion contractual.

24 “Caso relativo a la fabrica de Chorzow™ {demande en indemmité), Recueil des Arréts et des
Avis de la CPJI, Serie A., ndm. 17, 13 de septiembre de 1928, pp. 29y 30.

25 fdem, p. 31

26 Salvioli, op. cft., pp. 251 y 252.

27 Affaire de la Dickson Car Wheel Company (Estados Unidos y México)”, Recueil de Sen-
ences Arbitrales, vol. IV, ONU, pp. 669-682.
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En virtud de un contrato celebrado entre la Dickson Car Wheel Co. y
una compaiiia ferroviaria mexicana, la Dickson, empresa norteamericana,
habia efectuado varias entregas de mercancias sin recibir ningin pago en
cambio por parte de la compaiiia ferroviaria mexicana, la cual aducia que,
por un decreto de 1914, el gobierno constitucional de México habia toma-
do a su cargo la explotacion de las lineas ferroviarias pertenecientes a di-
cha Compaiiia (1914-1925), y que, por tanto, sus obligaciones de pago no
podian ser cumplidas, dado que no habria percibido ingreso alguno. La
demanda interpuesta por el gobierno norteamericano pretende imputar la
responsabilidad al gobierno mexicano, argumentando que este ultimo se
habria substituido en los derechos y obligaciones contraidos por la com-
paiiia ferroviaria. La Comision sostuvo que aun cuando el gobierno mexi-
cano hubiere sido poseedor de la mayoria de las acciones en ¢l momento
de la celebracion del contrato con la Dickson, esto no podia tener por
efecto de considerar al gobierno mexicano como Parte en el contrato,?® y
por otro fado, la Comisién precisé que la compaiia ferroviaria mexicana
nunca habia perdido su personalidad juridica, por lo que el demandante
habria estado siempre en posibilidad de interponer demanda por tncum-
plimiento del contrato ante los tribunales mexicanos.?

El razonamiento basico expuesto por la Comisién en sus conclusio-
nes por lo que a nuestro tema se refiere, es el siguiente;

Un Estade no incurre en responsabilidad internacional por el hecho
de que un individuo o empresa, con nacionalidad de otro Estado, resienta
un dafio pecuniario como corolario o resultante de un daiio infligido por
el Estado demandado sobre un individuo o empresa con independencia de
su nacionalidad, cuando las relaciones entre el primero y el ulterior son
de naturaleza contractual >

L.a Comisidn rechaza, por lo tanto, la demanda de indemnizacion por
dafios y perjuicios, y enfatiza el criterio segun el cual el dafio o perjuicio
reclamado por una persona fisica o moral, parte en un contrato, como re-
percusion o consecuencia de un dafio inicial resentido por la otra parte
contratante, no es susceptible de dar lugar a compensacion, de conformi-
dad con las reglas del derecho internacional.

En relacion con el punto que estamos examinando, uno de los aspec-
tos que representan mayor actualidad, pero sin duda no menor compleji-

28 fdem, p. 670,
29 fdem, pp. 675y 676
A Sdem. p. 681
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dad, es el referente a las reclamaciones relativas a dafios que se pretende
han sido resentidos por los miembros de una sociedad en su caracter de
accionistas como consecuencia del daiio inicial sufrido por la sociedad.

En el supuesto en que el accionista sea considerado como tercero, en
relacion con el dafio ocasionado a la sociedad en cuanto tal, le sera nega-
do todo derecho a exigir reparacidn, o to que es lo mismo, el Estado de su
nacionalidad no podra pretender ¢l ¢jercicio de una capactdad procesal
para ejercer la proteccion diplomatica en favor de su nacional.

Para ilustrar lo que puede interpretarse como la orientacion actual del
problema dentro del derecho positivo, haremos referencia a la jurispru-
dencia de la Corte Internacional de Justicia, tal y como se desprende del
caso de la Barcelona Traction, Light and Power Company Limited?' cir-
cunscribiéndonos al punto referente a la repercusion del dafio.

Sefialemos sucintamente los antecedentes del caso: la Barcelona
Traction, sociedad cuya personalidad juridica habia sido constituida de
acuerdo con la ley canadiense en 1911 y con domicilio legal (head office)
en Toronto, Canad4, forma un cierto nimero de sociedades auxiliares, ex-
plotadoras y titulares de concesiones en Catalufia, Espafia, en vistas al de-
sarrollo de una red de produccion y distribucion de energia eléctrica. Va-
rias de dichas filiales se constituyeron igualmente conforme a la ley -
canadiense, poseyendo la Barcelona Traction la totalidad o la casi totali-
dad de las acciones emitidas.

Posteriormente, con motivo de una demanda por presunto incumpli-
miento de ciertas obligaciones financieras de la sociedad, demanda ésta
presentada por ciudadanos espaiioles accionistas recientes de la Barcelo-
na Traction, el tribunal de Reus, provincia de Tarragona, por sentencia
del 12 de febrero de 1948, declara en estado de quiebra a la empresa y se
dicta orden de embargo de sus bienes, asi como los de sus filiales.

Segun declaracion del gobierno de Bélgica, algunos afios después de
la Primera Guerra Mundial, la mayoria de las acciones de la Barcelona
Traction (el 88 por ciento del capital) habian pasado a manos de naciona-
les belgas, personas fisicas o morales. Bélgica demanda la anulacion de la
sentencia dictada por el tribunal de Reus, por existir error manifiesto en
1a aplicacion del derecho espaifiol, denegacion de justicia en sentido am-
plio y por desconocimiento de los derechos de la defensa en el curse del

31 *ClI sentencia del 5 de febrero de 1970, segunda fase en el caso de la Barcelona Traction,
Light and Power Company Limited {Espaha y Bélgica)”, Recueil des arréts, avis et ordonnances de
fa CIJ.
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procedimiento, denegacion de justicia en sentido estricto (segiin termino-
logia de la Corte). De no ser practica ni juridicamente posible la restitutio
in integrum, el gobierno belga reclama una indemnizacion por los daiios
y perjuicios ocasionados a los nacionales belgas, personas fisicas o mora-
les (en particular la Sociedad Sidro, propietaria de mas del 75 por ciento
del capital social) accionistas de la Barcelona Traction, como consecuen-
cia de las decisiones tomadas por los 6rganos judiciales y administrativos
del Estado espaiiol.

Para el punto que nos interesa, es decir, el problema de la “‘repercu-
sion’” del dafio, la Corte examina primeramente si las pérdidas, que se
aduce habrian sido resentidas por los accionistas belgas, tienen por causa
una violacién de obligaciones de las cuales fueren ellos beneficiarios.??

La Corte no desconoce que exista la posibilidad de que la sociedad
andénima pueda sufrir un dafio que ocasione también perjuicio o pérdida
financiera a los accionistas, pero de esto ultimo no se infiere, segin la
Corte, el que ambos puedan pretender un derecho a ejercer una accion en
reparacion:

la prueba de que un perjuicio haya sido causado no es suficiente para justi-
ficar ipso facto una reclamacion diplomética [...] La responsabilidad no se
origina por el hecho de que un simple interés sea afectado. Sdlo se origina
si un derecho es violado, de tal suerte que aquellos actos que no tiendan vy
no afecten mas que los derechos de la sociedad, no implican ninguna res-
ponsabilidad en relacién con los accionistas, aun y cuando sus intereses se
encuentren afectados.*

Asi, en opinion de la Corte, el Estado belga no estaria en capacidad
de ejercer una accion de indemnizacién en favor de los nacionales belgas,
accionistas de la Barcelona Traction, por la pretendida lesion a sus inte-
reses economicos, “‘resultante” del dafio original cometido en contra de
los derechos propios de la sociedad andnima.

Otro problema distinto y que no debe prestarse a confusion, seria el
de determinar si la violacion de los derechos de la sociedad que cause un
perjuicio a los accionistas puede asimilarse a una violacion de los dere-
chos propios de los accionistas. La Corte no analiza esta cuestion, en vir-
tud de que la demanda de Bélgica no se basa en ninguna pretendida viola-

32 ldem.p.32.
33 ldem. p. 36.
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cion de los derechos propios de los accionistas, sino en la lesion econdmi-
ca resentida por sus nacionales como “‘consecuencia’ de una pretendida
violacién de los derechos propios de la Barcelona Traction.

Aun cuando el fundamento legal para rechazar la demanda del go-
bierno belga haya sido una falta de locus standi por parte de Bélgica (la
Corte estimé que no existia disolucion de la sociedad como persona mo-
ral y que, por tanto, el ejercicio de la proteccion diplomdtica no cotres-
pondia mas que al Estado de la nacionalidad de la sociedad), no parece
haber duda de que en la concepcion de la Corte la naturaleza juridica del
accionista con respecto a la sociedad, es la de poseer un caracter de tercero
y, por lo tanto, sin derecho a reparacion cuando el dafio lesiona derechos
diversos de aquellos que pudiera pretender en su caracter de accionista
(derecho de participacién a la asamblea general de la sociedad, derecho
de ejercicio de voto, etcétera).

VII. LA NACIONALIDAD Y LA INTERPOSICION DIPLOMATICA
EN LA PRACTICA INTERNACIONAL

El principio base del ejercicio de la proteccion diplomatica, es el de
que un Estado soberano no puede ejercer dicha proteccion frente a otro
Estado, més que con respecto de aquellas personas que poseen efectiva-
mente su nacionalidad.

Ahora bien, en principio, la persona supuestamente lesionada en sus
derechos no puede poseer a la vez la nacionalidad del Estado reclamante,
y la nacionatidad del Estado autor del dafio, como se desprendia de la con-
cepcion del caso Rafael Canevaro entre Italia y Pert, fallado por la Corte
Permanente de Arbitraje en el afio de 1912. Sin embargo a partir del fa-
moso caso Nottebohm (C1] 1955), numerosos laudos arbitrales han hecho
prevalecer el criterio de la “nacionalidad efectiva™, y de esta suerte se ha
permitido al Estado reclamante, el poder invocar esta jurisprudencia para
proteger a su nacional contra el Estado de nacionalidad *‘secundaria™.

Asi, en el caso Florence-Mergé fallado el 10 de junio de 1955, la Co-
misién de Conciliacién Italo-Americana asentd lo siguiente: ““El princi-
pio basado sobre la igualdad soberana de los Estados, que excluye la pro-
teccién diplomatica en casos de doble nacionalidad, debe ceder frente al
principio de nacionalidad efectiva, cada vez que ésta ltima nacionalidad
sea aquella del Estado reclamante. Sin embargo, no debera hacerse dicha



EN TORNO A LA “LEY HELMS-BURTON" DE 1996 37

excepcidn, cuando dicha preeminencia no haya podido ser probada juridi-
camente’

En cuanto al problema del “‘cambio™ de nacionalidad y del “‘momen-
to”’ en que debe poseerse para proceder a un endose de la reclamacion por
parte del Estado que ejerza la proteccion diplomatica, aqui también puede
apreciarse un cambio substancial en la jurisprudencia internacional.

En un principio se adoptd una regla muy estricta consistente en la Ila-
mada “‘continuidad de la nacionalidad”. Lo que implicaba que la nacio-
nalidad de la persona victima del daiio, deberia poseerla desde el comien-
zo, hasta la terminacion del conflicto, esto es, la victima debia tener vy
conservar la nacionalidad del Estado reclamante desde el inicio del hecho
generador, hasta la fecha de la decision dictadas por los tribunales.

Sin embargo, mas adelante, esta jurisprudencia se fue flexibilizando,
de tal modo que pudo admitir, que la posesién de la nacionalidad al mo-
mento de la firma del compromiso, o del acuerdo relativo a las modalida-
des de la reparacion era suficiente para el procedimiento del endoso, lo
cual equivalia a abandonar la idea de la continuidad estricta de la nacio-
nalidad.

Este cambio en la jurisprudencia internacional se vino produciendo a
raiz de un interesante caso, conocido como el ““caso de las viudas del Lu-
sitaric”, fallado por la Comisidén Mixta Germano-Americana, de fecha
lo. de noviembre de 1923.

El Lusitania, buque britanico, hundido por la marina alemana, traia a
bordo un gran nmero de ciudadanos estadounidenses. Tiempo después,
varias de las viudas de los ciudadanos estadounidenses que se encontra-
ban en el Lusitania, llegaron a adquirir una nacionalidad distinta a la esta-
dounidense.

La Comision en cuestion se apartd de la solucién tradicional (““conti-
nuidad de la nacionalidad™), y acepto la proteccion diplomatica para todas
aquellas viudas que ostentaban la nacionalidad estadounidense al momen-
to de la firma del Tratado entre Estados Unidos y Alemania por el que se
establecia el procedimiento de arbitraje 3>

34 Recueil des Sentences Arbitrales, t. XIV. p. 239. Ver Harris. D. J.. Cuses and Materials on
International Law, Londres, Sweet and Maxwell, 1973, pp. 400-479; Treatment of Aliens.

35 Recueil des Sentences Arbitrales, vol. VII. pp. 32 en adelante. Ver Green, L. C.. fnterna-
tional Law Through the Cases, 3a. ed.. Londres/Estados Unidos. Oceana Publications, 1970. pp.
248-331 y 666-685.
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{En qué fecha, en qué momento exacto, debe existir la nacionalidad
del particular lesionado para que la reclamacion presentada por su cuenta,
pueda ser internacionalmente considerada como admisible por el 6rgano
encargado de conocer de la demanda interpuesta?

Un punto en donde parece existir unanimidad de opinién, tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina, es el referente al hecho de que la de-
manda debe ser nacional en su origen (a claim must be national in origin).

Este principio implica que el demandante debe poseer efectivamente
la nacionalidad del Estado reclamante en la fecha o momento, en que se
haya producido el hecho ilicito.

Otro punto mas controvertido es el de saber, ;hasta qué fecha debe
persistir la nacionalidad del reclamante?

Aqui, es bastante dificil, como sostiene la gran autoridad del profesor
Charles Rousseau, desprender una regla uniforme del examen de la prac-
tica internacional, ya que la mayor parte de las comisiones mixtas de re-
clamaciones, o de los tribunales arbitrales que se han dedicado al examen
de este punto, lo han hecho sobre la base y fundamento de los textos par-
ticulares que los habian instituido, y por lo tanto en funcién de ellos.?

Asi, el profesor Charles Rousseau cree poder desprender de la practi-
ca internacional, tres sistemas u orientaciones principales acerca del pro-
blema de la “continuidad de la nacionalidad’”:

a) Una primera orientacion que consistiria en la posesion ininterrum-
pida de la nacionalidad desde el hecho ilicito, hasta el momento
de la decisién final.

Asi, en el arbitraje pronunciado por el profesor Max Hiiber, re-
ferente al caso de las reclamaciones britanicas por dafios sufridos
en la zona espafiola de Marruecos se sostuvo: “C’est un principe
bien établi de la jurisprudence international qu'une réclamation
doit étre nationale du point de vue de I'Etat demandeur dés I'ori-
gine jusqu'a sa présentation comme réclamation de droit interna-
tional [...] Il en vésulte que le caractére national de la demande
doit exister jusqu'au moment du jugement ou tout au moins jus-
qu'a la cléture des débats™ 37

36 Ver Rousseau, Charles, Drair International Public: **Les rapports conflictues™, Paris, Sirey,
1983.t. V. p. 119, pérrato 113.

37 Ver Affaire Benchiton del lo. de mayo de 1923, Recueil des Sentences Arbitrales, vol. 11,
nim. 706, en Cases and Materials on International Law (Harris), op. cit.. pp. 375-381.
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b) Un segundo sistema se orienta a una vision mas liberal, siendo su-
ficiente al reclamante poseer la nacionalidad requerida en la fecha
de la entrada en vigor del compromiso, o del tratado de reclama-
ciones, que crea el organo internacional llamado a pronunciarse
sobre la materia.

De acuerdo con Charles Rousseau, la aplicacion més célebre de
esta concepcidn fue hecha por la Comision Mixta de Reclamacio-
nes Germano-Americana, instituida por el acuerdo del 10 de agos-
to de 1922, en su Decision Administrativa, nimero V, dictada el
31 de octubre de 1924, por el arbitro Parker.

Esta Decision sefiala que la falta de uniformidad en lo que se
refiere a la duracién de una nacionalidad ininterrumptda exigida
por las necesidades jurisdiccionales, resulta del hecho de que el
arreglo de cada caso estaba en funcion de los términos de la Con-
vencion particular de la que dependia ella misma. En consecuen-
cia, es suficiente que los reclamantes posean la nacionalidad esta-
dounidense en la fecha en que se produjo el daiio, y en la fecha de
entrada en vigor del tratado en cuestion.*®

¢) Tercer sistema. Como frecuentemente sucede, frente a dos co-
reientes extremas, se perfila una tercera, que viene a ser una via
intermedia entre las mismas. Esta concepcion intermedia consiste,
basicamente, en sostener que la nacionalidad del reclamante debe
al menos persistir hasta el momento del endoso de la reclamacion,
es decir, hasta el momento de la presentacion de la demanda por
el Estado interesado frente al érgano internacionalmente compe-
tente para conocer del mismo.

Independientemente de encontrar esta tercera orientacidn inter-
media, en algunas decisiones de tribunales arbitrales mixtos, esta
posicion la encontramos en forma clara en la Comisién Mixta de
Reclamaciones Anglo-Mexicana, en el caso W. H. Gleadell del 19
de noviembre de 1929, y en el caso Minnie Stevens Eschauzier,
del 4 de junio de 1931. De esta suerte se simplifica el trabajo de
las Comisiones, al no tener que tomar en cuenta los cambios inter-

38 Ver Rousseau, Charles, op. cit.. t. V. p. 120. Este sistemna segiin €l cual. basta y sobra que se
posea la nacionalidad. ¢l dia de cntrada en vigor del compromtise arbitral. fue sustentada por varias
comisiones mixtas. ademas de encontrarse en diversos laudos dictados por los Tribunales Arbitrales
Mixtos, instituidos por los Tratados de Paz de 1919. ibidem.
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venidos durante el periodo comprendido entre la presentacion de
la reclamacion, y la fecha de la decisién.®®

VIII. EXTRATERRITORIALIDAD: SU CONCEPTOQ Y SIGNIFICACION

Una norma es extraterritorial si, al momento en que se instrumenta,
pretende incidir en el comportamiento de personas, la determinacion de
situaciones, o tomar ¢n consideracion hechos exteriores al territorio del
Estado.

Es un principio de derecho consuetudinario, el que las leyes naciona-
les no deben producir un efecto extraterritorial, ¢s decir, que su validez,
tiene como limite el territorio sobre el cual el Estado ejerce su propia ju-
risdiccion, esto es, la plenitud de sus competencias.

La exclusividad de la competencia territorial del Estado como princi-
pio consuetudinario, no tiene discusion. En el célebre caso Lotus, la Corte
Permanente de Justicia Internacional se expresé de la manera siguiente:
“La limitacion primordial que impone el derecho internacional es aquella
de excluir —salvo la existencia de una regla permisiva contraria— todo
ejercicio de su poder sobre el territorio de un tercer Estado™ .4

Lo anterior quiere decir, que por el hecho de que el Estado es sobera-
no sobre su territorio, y que esta soberania es exclusiva, ello impide a un
Estado tercero el poder ejercer el mas minimo acto de autoridad sobre el
territorio del primer Estado.

Evidentemnente, pueden, y de hecho surgen, situaciones complejas en
donde se esta en presencia de una oposicion, de un conflicto entre Ja compe-
tencia territorial y la competencia personal o de proteccion. Es indiscuti-

39 Ver Rousseau, Charles. op. cit.. t. ¥V, pp. 120 y 121. En dos famosas sesiones del fnstitut de
Droit International, en Cambridge (1931) ¥ en Oslo (1932}, ¢l relator, profesor estadounidense Bor-
chard, concluia con la tesis de 1a continuidad de 1a nacionalidad, desde el dia del dafno mismo, hasta
la presentacion de 1a demanda internacional. Sin embargo, esta posicion fue seriamente criticada, ahi
mismo, por juristas tales como Antoine de La Pradelle, Georges Scelle, Henri Rolin, M. Bourquin, el
profesor Politis, eteétera. Pere, con todo ¥ todo, el punto de vista del profesor Borchard obtuvo 27
volos a favor, contra 29 v 6 abstenciones, ibidern. En los casos conocidos por el Tribunal de Reclama-
ciones entre 1a Repablica de Iran y Estados Unidos, el Tribunal siempre sostuvo que frente a la hipd-
tesis de una doble nacionalidad, lo que tendria que determinarse siempre. cuél de las dos era la domi-
nant and effective, y €sta tendria que prevalecer. Ver JRAN-UNITED STATES CLAIMS TRIBUNAL.
A9, Case nam. 968. Chamber two. Award nim. 565-968-2 de 7/VII/1995, b) Case nim. 193 Cham-
ber Three, Award nam. 68/193-3. 23/VI/198.

40 CPIL serie A, num, 10, p. 18; Judgment, ném. 2, ~"The Lotus™, en Hudson, O. Manley, The
World Court 1921-1934, 4a. ed.. Boston, World Peace Foundation. 1934, pp. 44 y 43,
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ble que, en principio, para reglamentar las personas o la situaciones den-
tro de su territorio, el Estado no tiene necesidad de invocar su competencia
personal: todos los individuos, todos los objetos que se encuentran en el
territorio de un Estado estan sometidos a su competencia, en razén sim-
plemente de su colocacion, de su ubicacién territorial.

Sin embargo, cuando el extranjero reside en el territorio de un Estado,
persona fisica o moral, se encuentra sin duda sometido a la jurisdiccién
de dicho Estado, pero pueden generarse conflictos de grave naturaleza en-
tre dos Estados, cuando uno de ellos pretende ejercer su competencia te-
rritorial, y el otro su competencia personal,

Sin duda, y por regla general, en estos casos se puede defender juridi-
camente {a primacia de la competencia territorial sobre los otros titulos de
competencia, y elio en virtud de la fundamental y medular importancia
que constituye el factor territorio, como elemento constitutivo del Estado
soberano.*!

Para nadie resulta desconocido que los Estados Unidos, mas que
cualquiera otro pais, tienen de tiempo atras una arraigada tradicién de pre-
tender dar un efecto extraterritorial, y a veces exorbitante, a algunas de
sus propias leyes nacionales.

Esto se puede ver mas claramente respecto a las famosas “leyes anti-
monopolio™ (antitrust). Tal parece que desde mediados de la década de
los 70, los tribunales de apelacién estadounidenses han decidido regresar
al criterio consagrado en la célebre decision Alcoa (US vs. Aluminium
Company of America, 148 F2d. 416-2 Circuito 1945), y segin el cual
“todo Estado posee el derecho de imponer determinadas obligaciones, in-
cluso a personas con las cuales no tiene vinculacién nacional, por actos
realizados en el extranjero, por poco que éstos conlleven sobre su territo-
rio consecuencias, que sean de su incumbencia’.

Asi, en varias decisiones, los tribunales estadounidenses han determi-
nado tomar igualmente en consideracién los intereses legitimos de los ter-

41 Ver Carreau. Dominique. Droit International, Paris. A. Pédone. 1986, pp. 327-335. El caso
del antiguo régimen de “capitulaciones™ del siglo XIX. en donde potencias occidentales imponian a
sus propios nacionales. residentes en paises tales como China. Turquia. Egipto, etcétera. su propio
derecho aplicado por tribunales especiales. y no el del Estado de su residencia. era un ejemplo claro
en donde ta “competencia personal” adquiria la primacia sobre la “competencia territorial”. De
nuestros dias. este tipo de excepciones. puede encontrarse, pero por voluntad del Estado y en forma
reciproca. en las inmunidades y privilegios de los agentes diplomaticos y consulares. Aqui esta con-
venido que en tazon de sus funcioncs representan a un Estado tercero. y en esta medida la “"compe-
tencia personal . priva sobre la “"competencia territorial = ibidem.
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ceros paises, y ya no unicamente de Estados Unidos, y de reconocer la
competencia del Estado que posea los mas fuertes intereses en el asunto
en cuestion.

Pero no se puede dejar de advertir que el juego de este nuevo criterio de
“‘comparacion equilibrada de intereses nacionales en presencia”, no ha sido
minimamente favorable al reconocimiento de las competencias de los Esta-
dos extranjeros, pues los tribunales estadounidenses han fallado, casi siste-
maticamente, en favor de la plena validez de su propia y tnica jurisdiccion
(Ej. In.) Re Uranium Antitrust Litig 617, E. 2d. 1248, (7th. Cir. 1980) 4

IX. TEORIA DEL ACT OF STATE EN LA JURISPRUDENCIA
ESTADOUNIDENSE

La teoria del Act of State, puede visualizarse como una construccion
puramente pretoriana de los tribunales estadounidenses, formalizada a fi-
nes del siglo XIX, y mantenida contra viento y marea, hasta el afio de
1964, afio en el cual la Suprema Corte dictd su famosa decision del caso
Sabbatino.

La Suprema Corte de Estados Unidos, daba su formulacién clasica de
la concepcion del Act of State en su sentencia de 1897 en el caso Under-
hill vs. Hernandez, en donde quedd asentado que los tribunales de Esta-
dos Unidos debian rechazar, el apreciar la validez de los actos adoptados
sobre su propio territorio por gobiernos extranjeros. Esto es, la ley extran-

42 Ver Wallace, Don Jr., “Extraterritorial Jurisdiction™, Law and Policy in International Busi-
ness, vol. 15, nam, 4, 1985, pp. 1099-1107; Shenfield H.. John, “Extraterritoriality in Antitrust”, Law
and Policy in International Business, pp. 1109-1135; Borns, B. Gary. “A reappraisal of the Extrate-
rritorial Reach of US Law”, Law and Policy in International Business, vol. 24, nim. 1, 1992, pp.
1-101, y Robinson, David, “Conflicts of Jurisdiction and the Draft Restatement”, Conference on Ex-
traterritoriality, disertacién presentada en el simposio de junio 7 de 1983. Es interesante sefialar que
en los articulos arriba citados se encuentra un denominador comun: todos sus autores estan convenci-
dos que Estados Unidos no viola el derecho internacional en la aplicacion de sus leyes extraterritoria-
les. Asi, por ejemplo, el profesor Don Wallace, Jr.. de Georgetown University, sostiene: **The absen-
ce of substantive international law provides an indication. Just as there is a lack of consensus to
develop substantive international law, so there is probably a lack of consensus to define the proper
outer reach of national law, that is, rules of jurisdiction. International law notions of jurisdiction are
really rationalizations of national power over foreign persons and jforeign transactions™, op. cit, p.
1100. En tanto que ¢l abogado Gary B. Bomn, de la firma Wilmer, Cutler and Pickering. concluye al
final de su estudio con la aseveracion siguiente: ‘‘The territorial presumption is itfegitimate because
it no longer provides an accurate indicator af what Congress and the President intend. it is not requi-
red by fand is sometimes at odds with) public international law; it frustrates vital US. regulatory poli-
cies; and it is a poor means of preventing conflicts berween US. and foreign laws ™, op. cit., p. 100.
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jera beneficia de una presuncién inquebrantable de validez, poseyendo un
régimen privilegiado respecto a la ley nacional sobre la cual el juez esta-
dounidense esta obligado a examinar su conformidad o disconformidad,
vis-a-vis la Constitucién Federal 43

La sentencia dictada en el caso Banco Nacional de Cuba vs. Sabbati-
no, el 23 de mayo de 1964 (376 US. 398), por la Suprema Corte de Esta-
dos Unidos, iba a constituir un caso de gran notoriedad, pero también de
gran polémica en lo que a la doctrina del Act of State, se refiere. Por pri-
mera vez en este siglo, la Suprema Corte se veria claramente confrontada
con el eventual examen de la validez de un acto de un Estado extranjero
vis-a-vis el derecho internacional, en donde el demandado sostenia la vio-
lacion del orden juridico internacional. El Congreso de Estados Unidos in-
tervendria poco después para modificar radicalmente la teorfa tradictonal.

En julio de 1960, se promulgé la ley numero 851 del gobierno de
Cuba, por la cual se autorizaba mediante resoluciones, la nacionalizacion,
por via de expropiacion, de bienes y empresas propiedad de personas fisi-
cas o juridicas nacionales de Estados Unidos.

En este contexto, un agente financiero del gobierno cubano introdujo
una demanda en contra de un corredor de mercancias de Nueva York exi-
giendo la devolucion de ciertos productos de la venta de aziicar pertene-
cientes a Cuba.

El auto de la Corte Suprema del Estado de Nueva York disponia que
el dinero entregado al depositario judicial, Peter 1. G. Sabbatino, deberia a
su vez ser depositado en un banco neoyorquino, hasta en tanto no se de-
terminase por la propia Corte, su destinatario final.

Esto dio como resultado, ia accidn establecida por el Banco Nacional
de Cuba, por conversién ilicita del producto de la negociacion de los do-
cumentos que le fueron entregados, y contra el depositario judicial para
que pusiese a la disposicion del Banco Nacional de Cuba los fondos obte-
nidos por la negociacion de los documentos realizada por los corredores.

Todo el grupo de acciones reclamatorias fueron consolidadas bajo un
sélo rubro y remitidas a la consideracion de la Corte de Distrito Sur de
Nueva York, la cual dicté sentencia en sentido desfavorable para el go-
bierno cubano, al igual que lo hizo la Corte de Apelacion el 6 de junio de
1962, reproduciendo los argumentos de la Corte de Distrito.

43 Ver Harris, D. J., Cases and Materials on International Law. Londres, Sweet and Maxwell,
1977.p. 135
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Asi las cosas, el Banco Nacional de Cuba sustancié recurso de apela-
cidn ante la Suprema Corte de Estados Unidos (29 de agosto de 1963), ale-
gando que los decretos cubanos de nacionalizacidén no eran “‘retaliato-
rios”’, sino de proposito publico, y consistentes con la nueva estructura de
gobierno, y que en forma alguna podrian considerarse como discriminato-
rios contra los extranjeros.

En su sentencia del 23 de marzo de 1964, luego de disponer sobre dos
cuestiones de excepcion, la Suprema Corte de Estados Unidos, sostuve que
los tribunales norteamericanos no tenian capacidad juridica para tratar de
realizar el analisis de la validez de la nacionalizacion por Cuba de ingenios
azucareros propiedad de nacicnales americanos. Debia asi mantenerse la
doctrina del Acto de Poder Soberano, a pesar de lo gravoso que pudiera lle-
gar a ser: “Since the act of state doctrine reflects the desirability of presu-
ming the relevant tramsaction valid, the same result follows: the forum may
not apply its local law regarding expropiations. Since the act of state doctri-
ne proscribes a challenge to the validity of the Cuban expropiation decree in
this case, any counterclaim based on asserted invalidity must fail”” #

Esta posicién de la Suprema Corte, traeria como consecuencia inme-
diata, el que el Congreso de Estados Unidos aprobara introducir modifi-
caciones a la Foreign Assistance Act de 1964, conteniendo la conocida
Enmienda Hickenlooper, cuya finalidad era revertir, al menos parcial-
mente, la jurisprudencia de la Suprema Corte en materia de Act of State.

No obstante cualquier otra disposicion de Ley, ningin tribunal de Estados
Unidos declinara, baséndose en la Federal Act of State Doctrine, dictar una
decision que se fundamente en los méritos del caso en que se hagan efectivos
los principios del derecho internacional en el supuesto de que una reclama-
cion de titularidad o de otro derecho, se arguya por cualquier parte, incluso
un Estado-soberano extranjero que esté basado, o tenga su origen, en una
confiscacion u otra incautacion después del lo. de enero de 1959, por una ley
de dicho Estado, en violacién de los principios de derecho internacional,
inciuso los principios de compensacion. [22 U. 8. C p. 2370 (2)).

Asi, a partir de la Enmienda Hickenlooper (0 Enmienda Sabbatino),
los tribunales estadounidenses deben controlar {a “licitud internacional”

44 Ver “Banco Nacional de Cuba vs. Sabbatino: Supreme Court of the United States (1964). U.
S. 398>, Green, L. C., International Law Through the Cases, 3a. ed., Londres, Stevens and Sons
Limited. 1970. pp. 319-325.
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del acto del Estado extranjero cuando asi les sea demandado, y salvo
oposicion formal del titular del Poder Ejecutivo (motivos de ““alta politi-
ca’’}. La ley extranjera no beneficia de una presuncién de validez irrefuta-
ble; antes, al contrario, el principio general es, desde entonces, el ““control
internacional” de los actos de los Estados extranjeros por el juez estadou-
nidense.*s

Ahora bien, lo que importa saber es si la llamada “Doctrina del Acto
de Estado™ constituye una regla de derecho internacional publico, o sola-
mente se circunscribe al derecho estadounidense.

En este punto preciso existen opiniones diversas y, a nuestro enten-
der, es el jurista britanico, Michael Akehurst, quien mejor ha puesto en
claro el problema, ya que probablemente el desacuerdo se debe al hecho
de que no se advierte, dice M. Akehurst, que la doctrina del Acto de Esta-
do cubre en realidad dos tipos de situaciones muy diversas.

La primera situacion se genera cuando un individuo es demandado o
procesado ante los tribunales de un Estado por actos que lleva a cabo
como empleado o agente de otro Estado. En esta situacion, la doctrina del
“Acto de Estado™ es una especie de corolario del principio de la inmuni-
dad del Estado extranjero, y constituye, en tanto que tal, una bien estable-
cida regla de derecho internacional *¢

La segunda situacion, contintia diciendo el profesor M. Akerhurst, se
genera cuando un Estado realiza la expropiacién de bienes situados en su
territorio y vende €stos a una persona particular, la cual resulta a su vez,
demandada por el propietario original ante los tribunales de otro Estado.
Aqui van a intervenir consideraciones de muy diversa indole; el compra-
dor no estaba obligado a comparar los bienes en cuestion, a diferencia de
lo que sucede con el empleado o agente del Estado, quien tiene la obliga-
cién de cumplir las instrucciones de este Oltimo.

45 Para todo esto, ver ¢l excelente estudio del profesor Prosper Weil; “Le contréle par les tribu-
naux nationaux de la licéité internationale des actes des Estats éntrangers™, Annuaire Francais de
Droit International, Paris. Centre National de la Recherche Scientifique, 1977, p. 9 ver también el
ensayo critico de Angulo, R. Manuel y K. Adrien Wing, “Proposed Amendaments to the Foreign
Sovereing Immunities Act of 1976 and the Act of State Doctrine™, Denver Journal of International.
Law and Policy, vol. 14, nim. 2 y 3. inviemo-primavera, 1986, pp. 299-316; Noyes. Leech E., Covey
T. Oliver y Joseph Modeste Sweeney. “The act of state doctrine ", Cases and Materials on The Inter-
national Legal System, Mineola, Nueva York, The Foundation Press. Inc.. 1973. pp. 392-438, Sec-
tions A.. Band C.

46 Ver Akehurst, Michael Barton, A Modern introduction to International Law, 6a. ed.. Gran
Bretafia. Harper Collins Academic. 1987, pp. 51 y 32; Akerhurst, Michael Barton. *Jurisdiction in
International Law ", British Year Book of International Law. Gran Bretana, vol. 46, 1972-3, en parti-
cular pp. 240-257.
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La mayoria de los casos que aplican la doctrina del ““Acto de Estado™
en este sentido, y en situaciones de este tipo preciso, los encontramos en
Estados Unidos. La sentencia estadounidense fundamental a este respecto
(the leading U. S. case), la del Banco Nacional de Cuba vs. Sabbatino
(1964), considera a la doctrina del Acto de Estado, no como una regla de
derecho internacional publico (not as a rule of public international law),
sino, por el contrario, como una regla de derecho constitucional estadou-
nidense, derivada del principio de separacion de poderes. En vista de esta
regla, los tribunales no deben entorpecer las actividades del Ejecutivo en
la conduccidn de las relaciones exteriores, sometiendo a revision y cues-
tionando los actos de Estados extranjeros.*’

X. OPINION DEL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO
DEL 23 DE AGOSTO DE 1996

La Asamblea Generat de la Organizacion de Estados Americanos, en
su XXVI periodo de sesiones (3 de junio de 1996), celebrado en Panama,
adopto una Resolucion mediante fa que instruia al Comité Juridico Intera-
mericano para que examinara, concluyera y presentara su opinion al Consejo
Permanente, sobre la validez conforme a derecho internacional de la le-
gislacion Helms-Burton, considerando que los articulos 10 y 34 de la
Carta sefialan que todo Estado americano tiene el deber de respetar los
derechos de que disfrutan los demas Estados de acuerdo con el derecho
internacional, y haciendo patente su preocupacion por la promulgacion y
aplicacion, por parte de los Estados miembros, de leyes y disposiciones
reglamentarias cuyos efectos extraterritoriales afectan la soberania de
otros Estados, los intereses legitimos de entidades y las personas bajo su
jurisdiccion, asi como la libertad de comercio e inversion.®

La Opinién del Comité Juridico Interamericano, en cumplimiento de
la Resclucion de la Asamblea General (AG/DOC.3375/96), fue adoptada
por unanimidad en sesidn ordinaria celebrada el 23 de agosto de 1996, en
la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil.

El Comité emitié su Opinion con arreglo a las competencias que le
son asignadas en los articulos 104 y 105 de la Carta de {a OEA, precisan-

47 Ver Akehurst, Michael Barton, 4 Modern Introduction..., cit., ¥y ~Jurisdiction in international
law™", op. cit.

48 Ver Resolucion aprobada en la cuarta sesién plenaria: “Libertad de Comercio ¢ Inversion en
el Hemisferio™, OEA/Ser. P. AG/ doc. 3375/96. 14 de junio. 1996 {Anexo A).
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do que no intentaba interpretar o pronunciarse sobre la legislacion interna
de un Estado miembro, y que interpretaba su mandato como referido a la
conformidad de la legislacion en examen con el derecho internacional pu-
blico, tal y como se desprende de la enumeracion de sus fuentes del arti-
culo 38, parrafo lo., del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
pero excluyendo aquellas normas contenidas en instrumentos de caracter
subregional o universal, de los que no son miembros parte todos los Esta-
dos de la OEA.#

El Comité Juridico Interamericano examind los dos drdenes principa-
les de asuntos juridicos suscitados por la legislacion Helms-Burton:

a) La proteccién de los derechos de propiedad de nacionales y
b) Los efectos extraterritoriales de la jurisdiccion.

No cabe duda que la Opinidén emitida por el Comité es una de las mas
importantes y mas licidas que se han dictado desde un punto de vista es-
trictamente juridico e independientemente de su obvia incidencia politica;
es por ello que lo mejor es reproducirla textualmente a continuacidn (toda
glosa es innecesaria):

A. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
DE NACIONALES

1) El Comité consideréd que la promulgacion de la legislacion, en algu-
nos casos, y de su eventual aplicacion, en otros, pueden conllevar
los siguientes efectos juridicos:

a) Transformar la arrogacion®® de una reclamacion de Estado a Es-
tado, segin el derecho internacional, en una demanda ante la ju-
risdiccion interna entablada por un nacional conira nacionales de
terceros paises.

b) Otorgar el derecho de presentar tales demandas a personas que no
eran sus nacionales en el momento en que ocurrio el presunto dafio.

49 Ver “Opinion del Comité Juridico Interamericano en cumplimiente de la Resolucién
AG/DOC, 3375/96, de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos. titulada
‘Libertad de Comercio e [nversion en ¢l Hemisferio™ 7. CI/SO/Il/doc. 67/96. rev. 5. 23 de agosto.
1996. Los miembros del Comité que por unanimidad aprobaron esta Opinion tueron: E. Vio Grossi,
M. A. Espeche Gil. O. Sanjur G., Jodo G. Rodas. A. Zelada Castedo, Keith Highet. M. Gutiérrez
Castro. J. T. Fried. L. Herrera Marcano y ¢f eminente jurista mexicano. profesor José Luis Siquetros,
quien. huelga decirlo. tuvo un peso y participacion preponderante en ¢l trabajo, analisis y redaccion
de la Opinion del Comité.

50 La expresion “arrogacion” s¢ emplea como equivalente de “interposicion dipiomatica’, que
también se usa cuando ¢l Estado hace suva la reclamacion de su nacional.
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¢) Atribuir responsabilidad por los actos del Estado extranjero a
personas de naturaleza privada que pueden ser nacionales de ter-
ceros paises.

d) Autorizar que el monto de la compensacion se fije de tal forma
que puede incrementarse en un valor triple al de los dafios causa-
dos por el acto de expropiacion.

¢) Responsabilizar al particular demandado por la totalidad del valor
del bien expropiado sin tomar en cuenta el valor del “beneficio”
que el particular haya derivado de su uso o del pretendido “*dafto™
que su uso haya causado al presunto propietario originario.

f} Permitir que reclamaciones que deben dirigirse contra un Estado
extranjero se puedan hacer efectivas a través de procesos contra
nacionales de terceros paises, sin conferirles los medios efectivos
para refutar o contradecir las alegaciones contra elios o contra el
Estado extranjero, respecto del fundamento o el monto de dichas
reclamaciones, incluyendo aquellas fundadas en certificaciones
con fuerza probatoria irrebatible emitidas por una comision inter-
na de caracter administrativo.

g) Confundir una reclamacioén por dafios o restitucidn, derivada de
una nacionalizacion, con una accion real para reivindicar una
“‘propiedad ilicitamente confiscada’™, adicionandola con una ac-
cién personal de enriquecimiento indebido por el uso de tal ““pro-
piedad ilicitamente confiscada”, por parte de cualquier persona
subsecuentemente involucrada en dicho uso, en forma amplia e
indeterminada.

h) Responsabilizar a los nacionales de terceros paises por el uso lici-
to de la propiedad expropiada en el territorio del Estado expro-
piante, o por el uso licito de una propiedad que no constituye, en
si, propiedad expropiada.

2} El Comité considerd las normas de derecho internacional aplicables

respecto de la proteccion diplomatica, la responsabilidad de los Es-
tados y los derechos minimos de los extranjeros en lo que atafic a la
proteccion de los derechos de propiedad de los nacionales. A juicio
del Comité, los siguientes principios y normas sobre la materia son
generalmente aceptadas por los Estados miembros:

a) El Estado que expropie, nacionalice o tome medidas equivalentes a
una expropiacién o nacionalizacién de una propiedad perteneciente
a nacionales extranjeros, debe respetar las siguientes reglas: que sea
para un fin piblico, en forma ne discriminatoria, mediante el pago
de una compensacion pronta, adecuada y efectiva, otorgando al ex-
propiado recursos administrativos y judiciales efectivos en relacion
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con la medida y el monto de la compensacién. El incumplimiento
de esas reglas acarrea la responsabilidad del Estado.

b) La obligacion del Estado en virtud de su responsabilidad por ac-
tos de expropiacion consiste en restituir el bien expropiado o in-
demnizar adecuadamente el dafio causado, incluyendo los intere-
ses hasta el momento del pago.

¢) Cuando el nacional de un Estado extranjero no lograre obtener
una reparacion efectiva conforme al derecho internacional, el Es-
tado del cual es nacional puede arrogarse su reclamacién en un
proceso de reclamacion oficial de Estado a Estado. Es condicién
para que proceda dicha arrogacion que desde el momento de la
ocurrencia de! dafo hasta el momento en que se resuelva la recla-
macion, el titular de ésta haya sido, sin interrupcion, nacional del
Estado que asume la reclamacién y que no haya tenido la nacio-
nalizacion del Estado expropiado.

d) Las reclamaciones contra un Estado por la expropiacion de la
propiedad de nacionales extranjeros no se pueden hacer efectivas
contra la propiedad de personas de naturaleza privada, salvo
cuando dicha propiedad sea, en si, el bien expropiado, y se en-
cuentre bajo la jurisdiccion del Estado reclamante, Los productos
cultivados o manufacturados en una propiedad expropiada. o los
frutos de la misma, no constituyan, de acuerdo al derecho con-
suetudinario internacional, bienes expropiados.

) Cualquier utilizacién, por nacionales de un tercer Estado, de una
propiedad expropiada ubicada en el Estado expropiante, cuando
dicha utilizacion fuere conforme a ia legislacion de ese Estado,
as{ como la utilizacion, en cualquier parte o lugar, de productos o
de propiedad intangibles que no constituyan el mismo bien ex-
propiado no infringen el derecho internacional.

f) Los nacionales de Estados extranjeros tienen derecho al debido
proceso legal en todos los procedimientos judiciales y adminis-
trativos que pudieren afectar su propiedad. El debido proceso in-
cluye la posibilidad de objetar efectivamente, tanto el fundamen-
to como el monto de cualquier demanda o reclamacidn, en las
vias judicial o administrativa.

3) A la luz de los principios y normas enunciados en el punto 2 anterior,
el Comité considera que la legislacion que se analiza no se conforma
al derecho internacional, en cada uno de los siguientes aspectos:

a) Los tribunales nacionales del Estado reclamante no constituyen el
foro competente para la resolucion de reclamaciones de Estado a
Estado.
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b) El Estado no tiene el derecho de arrogarse reclamaciones de per-
sonas que no eran sus nacionales en el momento de ocurrir el
dafio.

¢} El Estado reclamante no tiene el derecho de atribuir responsabili-
dad a nacionales de terceros Estados por una reclamacion que tu-
viere en contra de otro Estado.

d) El Estado reclamante no tiene el derecho de atribuir responsabili-
dad a nacionales de terceros Estados por la utilizacidn de bienes
expropiados situados en el territorio del Estado expropiante cuan-
do tal utilizacion cumpla con las leyes de este altimo, ni por la
utilizacién en el territorio de terceros Estados, de productos o de
bienes intangibies que no constituyen el mismo hien expropiado.

¢) El Estado reclamante no tiene el derecho de estatuir una respon-
sabilidad de terceros no involucrados en una nacionalizacién,
creando en su detrimento motivos de responsabilidad no vincula-
dos a la nacionalizacién, o no reconocidos por el derecho interna-
cional sobre esta materia, modificando asi las bases juridicas de
la responsabilidad.

f) El Estado reclamante no tiene el derecho de imponer compensa-
¢ion por cualquier monto que exceda el dafio efectivo, incluso in-
tereses, que resulte de una presunta accién ilicita del Estado ex-
propiante.

g) El Estado reclamante no puede privar a un nacional extranjero
del derecho de defensa efectiva, de acuerdo al debido proceso le-
gal, en contra del fundamento y el monto de reclamaciones que
puedan afectar a dicho extranjero y a su propiedad.

h) La ejecucién efectiva de una reclamacién contra los bienes de un
nacional de un tercer pais, en contravencién de los principios y
normas del Derecho Internacional, constituird, en si misma, una
medida con efectos equivalentes a una expropiacion y darfa lugar
a la responsabilidad del Estado reclamante.

B. LA EXTRATERRITORIALIDAD Y LOS LIMITES
QUE FIJA EL. DERECHO INTERNACIONAL AL EJERCICIO
DE LA JURISDICCION

4) El Comité entiende que “‘la legislacién™ resultaria en el ejercicio de
la competencia legislativa o judicial sobre actos realizados en el ex-
terior por extranjeros sobre la base de una figura que denomina *‘tra-
fico en propiedades confiscadas™.

5) El Comité examind también las normas aplicables del derecho inter-
nacional, respecto al ejercicio de la jurisdiccién por parte de los Es-
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tados v los limites que aquél fija a dicho ejercicio. En la opinién de
este Organo, las referidas normas incluyen:

a) Todos los Estados estan sujetos al derecho internacional en sus
relaciones. Ningin Estado puede tomar medidas no conformes al
derecho internacional sin incurrir en responsabilidad.

b) Todos los Estados tienen la libertad de ejercer jurisdiccion, pero
dicho ejercicio debe respetar los limites impuestos por el derecho
internactonal. En la medida en que tal ejercicio no esté conforme
con dichos limites, el Estado que lo ejerce incurrird en responsa-
bilidad.

¢) Salvo la existencia de una norma de derecho internactonal que lo
permita, el Estado no podra ejercer su poder en ninguna forma en
el territorio de otro Estado. La premisa basica, segun el derecho
internacional, para establecer las competencias legislativas y ju-
risdiccionales, radica en el principio de la territorialidad.

d) En el ejercicio de su jurisdiccion territorial un Estado puede regu-
lar un acto cuyos eclementos constitutivos hayan ocurrido sélo
parcialmente en su territorio, es decir, si tal acto iniciado en el
exterior es consumado en su territorio (*‘territorialidad objetiva™)
0, a la inversa, un acto iniciado en su territorio que sea consuma-
do en el exterior (“‘territorialidad subjetiva™).

¢) Un Estado podria justificar la aplicacion de la ley del territorio,
solo en la medida en que un acto ocurrido fuera de su territorio
tenga un efecto directo, sustancial y previsible dentro de su terri-
torio, ¥ que ¢l ejercicio de la competencia sea razonable.

f) Un Estado podria ejercer competencia en forma excepcional, so-
bre una base distinta a la territorialidad, sélo cuando existiere una
conexion sustancial u otra significativa entre la materia que se
trate y su autoridad soberana, como es el caso del gjercicio de
jurisdiccion sobre actos realizados en el extranjero por sus nacio-
nales y, en algunos casos especificos, para la proteccion objetiva-
mente necesaria para la salvaguarda de sus intereses soberanos
esenciales.

6) El Comité examiné las disposiciones de la legislacion que establece
el ejercicio de la competencia sobre bases distintas de la territoriali-
dad y al respecto concluye que el ejercicio de competencia sobre ac-
tos de “‘trafico de propiedad confiscada™ no se conforma con las
normas que el derecho internacional establece para el ejercicio de la
Jurisdiccion en cada uno de los siguientes aspectos:

a) El Estado que legisla no tiene el derecho de ejercer su competen-
cia sobre actos de “trafico” en el exterior por parte de extranjeros
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a menos que algunas condiciones especificas sean satisfechas y
gue no aparecen cumplidas en esta situacion, y

b) El Estado que legisla no tiene el derecho de ejercer su competencia
sobre actos de ““trafico” en el exterior por parte de extranjeros en
circunstancias en que, ni el extranjero, ni la conducta en cuestion,
tienen conexion con el territorio y no existe conexion aparente entre
tales actos y la proteccidn de intereses soberanos esenciales.

Por lo tanto, un Estado que ejerce su competencia sobre actos de
“trafico” en el exterior por parte de extranjeros en circunstancias en que,
ni el extranjero, ni la conducta en cuestion, tienen conexion con el territo-
rio, y cuando tampoco existe conexion aparente entre tales actos y la pro-
teccion de intereses soberanos esenciales, ese ejercicio de competencia no
se conforma con el derecho internacional.

Por las razones expuestas, el Comité concluye que los fundamentos y
la eventual aplicacion de la legislacion en esta opinién, en las areas signi-
ficativas anteriormente descritas, no guardan conformidad con el derecho
internacional.

XI. LA “LEY ANTIDOTO” DE MEXICO

Con fecha 23 de octubre de 1996, se publico en el Diario Oficial de
la Federacion, la ““Ley de Proteccidn al Comercio y la Inversion de Nor-
mas Extranjeras que contravengan al derecho internacional”, decretada
por el Congreso de los Estados Unidos Mexicanos.

Esta Ley de Proteccion al Comercio, conocida comunmente como la
“Ley Antidoto™ o “Ley Espejo™, consta de un total de nueve articulos, y
su objetivo primordial es el de contrarrestar los efectos de la Ley Helms-
Burton.

De acuerdo con el articulo 1o., se prohibe a las personas fisicas 0 mo-
rales, publicas o privadas, que se encuentren en territorio nacional, reali-
zar actos que afecten el comercio o la inversion cuando tales actos sean
consecuencia de los efectos extraterritoriales de leyes extranjeras.”!

Para efectos de esta Ley de Proteccion al Comercio, se entiende que
una ley extranjera tiene efectos extraterritoriales que afectan el comercio

51 La prohibicion se aplica igualmente para aquellas personas cuyos actos ocurran o surtan
efectos total o parcialmente en dicho territorio, asi como & aquéllas que se sometan a las leyes mexi-
canas. Ver articulo lo. de la “'Ley de Proteccion al Comercio [...]7. Diarie Qficial de la Federacion.
Meéxico, t. DXVIL num. 17, 23 de octubre de 1996.



EN TORNO A LA “LEY HELMS-BURTON" DE 1996 53

o la inversion de México, cuando tenga o pueda llegar a tener cualesquie-
ra de los siguientes objetivos:

a) Que pretenda imponer un bloqueo econémico o incluso limitar la
inversion hacia un pais para provocar ¢l cambio en su forma de
gobiemo.

b) Que permita reclamar pagos a particulares con motivo de expro-
piaciones realizadas en el pais al que se aplique el bloque.

¢) Que prevea restringir la entrada al pais que expide la ley como uno
de los medios para alcanzar los objetivos antes citados (articulo
lo., parrafo 20.).

Los tribunales nacionales denegardn el reconocimiento y ejecucion
de sentencias, requerimientos judiciales o laudos arbitrales, emitidos con
base en las mencionadas leyes extranjeras (articulo 40.).

Aquellas personas que hubieren sido condenadas al pago de una in-
demnizacion mediante sentencia o laudo emitido con base en las leyes
extranjeras aludidas, tendran derecho a contrademandar, ante tribunales
federales, el pago por parte del demandante del juicio incoado en pais ex-
tranjero, reclamando dafios y perjuicios asi como la suerte de lo principal
(articulo 50.).

Los tribunales nacionales podran homologar, las sentencias emitidas
en el extranjero que conducen al pago de dafios y perjuicios, “‘a una per-
sona que a su vez hubiere obtenido un beneficio econémico derivado de
una sentencia o laudo emitidos con base en las leyes extranjeras a que se
refiere el articulo 10.” (articulo 60.).

Tanto la Secretaria de Relaciones Exteriores, como la Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial, son las dos dependencias que deberan
asesorar a las personas afectadas, y tienen la facultad para emitir criterios
generales de interpretacion de la Ley de Proteccion al Comercio (articu-
los 70.y 80.).

Es en la ultima disposicion, esto es, en el articulo 90. de 1a Ley, don-
de se consagran las sanciones que deberan imponerse por parte de la Se-
cretaria de Relaciones Exteriores al infractor de esta ley, sin perjuicio de
las responsabilidades de caracter civil, penal, o de otra indole.

De esta suerte, la sancion administrativa que puede imponerse es sus-
ceptible de un monto de hasta 100 mil dias de salario minimo; y en caso
de reincidencia, se aplicara multa hasta por el doble del limite maximo de
la sancion que corresponda.
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Es importante sefialar que la misma Ley establece que para fijar el
monto de la sancion, la Secretaria de Relaciones Exteriores debera consi-
derar las circunstancias pertinentes del infractor y el grado en que resul-
ten afectados el comercio o la inversion segin la Secretaria de Comercio
y Fomento Industrial (articulo 90., 3er. pérrafo).>?

XI1. CANADA Y SU REACCION A LA “LEY HELMS-BURTON”

Por su parte, el gobierno de Canada reacciond en forma inmediata y
sin ambigiiedades en contra de la “Ley Helms-Burton™.

Por un lado, el 22 de octubre de 1996, la Camara de Comercio de
Canada adoptd en primera lectura un proyecto de ley con objeto de per-
mitir a los descendientes del Imperio Unido que hubieren huido del terri-
torio estadounidense después de la Revolucion americana de 1776, rei-
vindicar los bienes de los cuales eran propietarios ellos mismos o sus
ancestros en Estados Unidos, y que hubiesen sido confiscados sin indem-
nizacién {compensation), de reclamar dicha indemnizacién ante los tribu-
nales canadienses y rehusar la entrada a Canada de todo extranjero que
realizara comercio ilegal (trafficking) en dichos bienes.*

Si la Corte Federal de Canada estima que la demanda interpuesta se
encuentra debidamente fundada, entonces el demandante puede exigir de
la Corte lo siguiente:

a) Puede exigir que se emita un decreto en contra de la persona que
se pretende propietania del bien en cuestién con objeto de resti-
tuirlo al demandante;

b) Puede exigir que le sea otorgado a titulo de indemnizacion, el
pago de dafios e intereses que la Corte establezca al mas elevado

52 Es precisamente. en relacion con el punto sobre sanciones administrativas, que el profesor
Manuel Becerra Ramirez, muestra su extraneza al facultarse a la Secretaria de Relaciones Exteriores
la imposicion de sanciones, en vez de que se hubiera dado competencia a la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial, por ser méas acorde a sus atribuciones inherentes y experiencia acumulada. Ver
Becerra R.. Manuel. “Acerca de la ‘Ley espejo mexicana’™, Novedades. 4 de octubre de 1996, Por
otra parte, ¢l profesor Victor Carlos Garcia Moreno sostiene, con razon. que hubiera sido deseable
que el gobierno mexicano consagrara en la Ley el hecho de que se negarian visas de ingreso a esta-
dounidenses involucrados en la reclamacion originada en Estados Unidos. como medida de retorsion
conforme al derecho internacional. Ver Garcia Moreno, Victor Carlos, “‘Ley Antidoto contra la
Helms-Burton™, Lex, México. afto I1, ndm. 16, octubre de 1996, pp. 27 y 28.

53 Ver Projet de Loi C-339, Chambre des Communes du Canada, Ley Godfrey-Milliken, Deu-
xiéme session, trente-cinquiéme législature, 45 Elizabeth 11, Ottawa, Travaux publics et Services gou-
vernamentaux, 1996,
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de los montos siguientes: /) El justo valor en el mercado del bien
en el momento en que fue confiscado y los intereses a las tasas
prevalecientes desde la fecha en la cual el bien fue confiscado,
hasta la fecha del pago por daiios ¢ intereses; 2} El justo valor en
el mercado del bien en el momento en que ¢! decreto es emitido y
los intereses devengados desde la fecha de la sentencia, hasta la
fecha del pago por concepto de dafios.

Toda persona que continuara disfrutando ilegitimamente del bien en
cuestion, después de haber recibido la notificacion correspondiente de res-
titucion, estara obligada a pagar el triple del monto por concepto de danos
e intereses que hubieren sido fijados por la Corte Federal de Canada.

Por dltimo, se establece la prohibicion absoluta a toda persona que
haya sido condenada por la Corte Federal a la restitucion del bien confis-
cado, de penetrar en territorio canadiense, o permanecer en €l mismo,
hasta en tanto no haya efectuado la restitucion debida.>*

Por otra parte, la Camara de Comunes de Canada adoptaria el 9 de octu-
bre de 1996, un Proyecto de Ley (C-54), con objeto de modificar o enmen-
dar la Ley Canadiense sobre las Medidas Extraterritoriales Extranjeras, y
establece, entre otras cosas, €l principio de que cualquier sentencia dictada
en virtud de la Ley de los Estados Unidos, intitulada, Cuban Liberty and
Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act of 1996, no seran en modo alguno
reconocidos ni ejecutoriados por el orden juridico canadiense.*

El procurador general de Canada, si estima que el reconocimiento o
la ejecucion en Canada de una sentencia dictada por un tribunal extranje-
ro, en relacién a un procedimiento emprendido bajo el régimen de una ley
antitrust, ha generado o es susceptible de generar una afectacion a impor-
tantes intereses canadienses, en el ambito del comercio o de los intercam-
bios internacionales. en relacion con una actividad ejercida en todo o en
parte dentro de Canada, o de una manera general es susceptible de infrin-
gir la soberania de Canad4, puede declarar segin el caso, lo siguiente:

54 Para los propositos de la ley. ¢l término “persona’” implica: “'a) Where the person is an
individual. includes the spause and dependents of the person: b) Where the person is a corporation,
means every sherholder. director and senior officer of the corporation: and ¢} Where the person is
and agency or depariment of a government or is a municipality, means the official of that agency.
department or municipaliny”. articulo Jo., parrafo 3.

55 Ver Project de Loi C-54: Loi modifiant la Loi sur les mesures extraterritoriales étrangéres.
Chambre des Communes du Canada. Deuxieme session. trente-cinquiéme égislature. articulo 7. pa-
rrafo lo.. Ottawa. Travaux publics et Services gouvermamentaux. 1996.
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a) El fallo —ya sea que se trate o no, de una suma de dinero— no
sera reconocido ni ejecutado en forma alguna por Canada;

b) La suma eventualmente acordada por la sentencia sera, para los
fines de reconocimiento y ejecucion de ésta en Canada, considera-
da como restringida al monto fijado por la decisién judicial (ar-
ticulo 80.).

En caso de que exista una demanda presentada por alguien, que posea
la calidad de ciudadano canadiense, por persona residente en Canada, por
persona moral constituida bajo e] régimen de una ley federal estatal (pro-
vincial), por persona que ejerza una actividad en Canadé, contra las cua-
les ha sido dictada una sentencia que pudiera ser objeto de un fallo en
virtud del articulo 8o., o de una sentencia fundada en la ley de Estados
Unidos intitulada Cuban Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD)
Act of 1996, el procurador general puede declarar, que dichas personas
estan autorizadas a recuperar (recouvrer), en virtud de esta ley de medi-
das extraterritoriales, la totalidad o una parte, de las sumas que ha inverti-
do, los gastos que haya efectuado, asi como toda pérdida o dafio sufrido
(articulo 81).3¢

XIII. CONCLUSIONES

1. Es un princtpio de derecho consuetudinario internacional el que las
leyes nacionales no deben producir un efecto extraterritorial, es decir que
su validez tiene como limite el territorio sobre el cual el Estado ejerce su
propia jurisdiccion, esto es, la plenitud de sus competencias.

2. Un Estado puede emitir cierto tipo de normas, ya sean individuales
o generales, en ambitos especificos, como pueden ser los relacionados
con el starus civil de las personas, con problemas de derecho fiscal, o la
reglamentacion de leyes antimonopolio, y dotar a estas leyes con efectos
extraterritoriales. Sin embargo, dichas leyes no podran producir sus efec-
tos en territorio de un tercer Estado, a menos que dicho Estado otorgue

56 Este Proyecto de Ley modificande la Ley sobre Medidas Extraterritoriales Extranjeras, se
convertiria poco después en derecho positivo. entrando en vigor el lo. de enero de 1997, Ver The
New York Times, 2 de enero de 1997,
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expresamente su aprobacion, o que, por lo menos, no exprese su desapro-
bacién o rechazo.

3. Los principios juridicos referentes a la ““inmunidad soberana™ son
parte integrante del derecho internacional consuetudinario, en tanto que
aquellos principios relativos a la doctrina del ““Acto de Estado™ deben ser
considerados como limitaciones autoimpuestas por los 6rganos judiciales
al ejercicio de la jurisdiccion del foro. En este sentido, la teoria del “*Act
of State™ puede considerarse como una construccion fundamentalmente
pretoriana de los tribunales estadounidenses; un conjunto de principios de
derecho constitucional estadounidense.

4. Para que la demanda de una persona fisica 0 moral, pueda ser en-
dosada por un Estado y proceda en la esfera internacional, se requiere ne-
cesariamente que el demandante posea efectivamente la nactonalidad del
Estado reclamante, desde la fecha en que se cometid el presunto hecho
ilicito, hasta el momento —por lo menos— de la presentacidn de la de-
manda por el Estado interesado frente al érgano internacionalmente com-
petente para conocer del mismo. Esta condicion del vinculo y continuidad
de la nacionalidad, no es, en modo alguno, una condicidn de procedimiento
para el ejercicio de la proteccion diplomatica, sino antes al contrario, una
condicién de fondo, un requisito substancial para el debido ejercicio de la
misma.

3. La llamada ““Ley Helms-Burton™ es violatoria del derecho internacio-
nal por ir en contra de los principios base del derecho internacional, esto
es de los principios de derecho internacional consuetudinario. Concreta-
mente la legislacion Helms-Burton infringe el derecho internacional, al
pretender, infer alia, que los tribunales nacionales de un Estado reclamante
puedan constituir el foro competente para la resolucion de reclamaciones
de Estado a Estado, y al pretender que un Estado pueda endosar la recla-
macién de una persona que no poseia su nacionalidad en el momento de
ocurrir el hecho ilicito. Igualmente, es violatoria, al pretender que el Esta-
do reclamante tenga derecho a imputar una responsabilidad a nacionales
de terceros Estados por la utilizacion de bienes expropiados, o pretender
privar a un nacional extranjero del derecho de defensa, de acuerdo con el
debido proceso legal.

Por estas razones, el Comité Juridico Interamericano sostuvo que
todo Estado esta sujeto, en sus relaciones reciprocas, al derecho interna-
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cional, no pudiendo adoptar medidas no conformes con este orden juridi-
co sin incurrir en responsabilidad, como seria precisamente el caso al no
respetar los limites impuestos por el derecho internacional para ejercer su
propia jurisdiccion.’’

57 Ver Stern, Brigitte, “Vers la Mondialisation Juridique? Les lois Helms-Burton et d’ Amato-
Kennedy’”, RGDIP, Paris, Pédone, 1996, pp. 979-1003,

La profesora Brigitte Stern, se pregunta si el proximo siglo serd un triste testigo del surgimien-
to de una “*pseudo-legalidad internacional™ dominada por los Estados Unidos, ¢ por el contrario, sera
el testigo de una “profundizacién”™ de una comunidad internacional fundamentada en la igualdad so-
berana de todos los Estados. Op. cit., p. 1003.
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colo de Buenos Aires de 1967, por el Protocolo de Washington de 1992
y, finalmente por el Protocolo de Managua de 1993.1

La entrada en vigor del Tratado de Solucién de Controversias, para
una parte contratante, se realiza al momento en que se notifica el deposito
del instrumento de ratificacion a los otros gobiernos signatarios, y esta
notificacién es considerada como constituyendo el canje o intercambio de
ratificaciones. De esta suerte, el mencionado Tratado entra en vigencia
entre las altas partes contratantes, en el orden en que depositen sus res-
pectivas ratificaciones (articulos 52 y 53).2

Asi pues, la base juridica de este “Pacto de Bogota™, se encuentra
consagrada en el articulo 26 de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, de la manera siguiente: “Un tratado especial establecera los
medios adecuados para resolver las controversias y determinara los pro-
cedimientos pertinentes a cada uno de los medios especificos, en forma
de no dejar que controversia alguna entre los Estados Americanos pueda
quedar sin solucién definitiva dentro de un plazo razonable™.

Este “‘Pacto de Bogota™, desde un principio tuvo ¢l proposito de
crear un sistema unificado de codificacién de varias convenciones, proto-
colos y acuerdos internacionales sobre el arreglo pacifico de controver-
sias, que en aquel entonces proliferaban de la manera mas disimbola y
heterogénea en el &mbito americano.

De entre dichos instrumentos internacionales, que cesarian su vigen-
cia a medida que el nuevo Pacto empezara a ser vinculante, podemos
mencionar los siguientes:

1. Tratado para Evitar o Prevenir Conflictos entre los Estados Ameri-
canos del 3 de mayo de 1923 (Tratado Gondra).

1 Ver Tratados Americanos de Soluciones Pacificas *Pacto de Bogord™, Serie sobre Tratados,
Documentos Oficiales, Washington, D. C.. Secretaria General OEA/Ser. A/3(SEPF), nam. 17, 1961.
Ver “Carta de la Organizacidn de los Estados Americanos reformada por los Protocolos de 1967 y
1985 en Serie sobre Tratados, nim. 1. E/OEA/SER. A/2 (rev. 3), Washington, D. C.. Secretaria
General, OEA, 1992. Para los aspectos recientes sobre las aftimas reformas a la Carta de la OEA se
puede ver con interés el articulo del que fuera secretario general de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos, Jodio Baena Soares: ““Aspectos Juridico-Politicos das Recentes Reformas da Carta de Organi-
zacdo dos Estados Americanos (OEA)”, Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional,
Rio de Janeiro, afio XLVI1-1993, nim. 87/90, pp. 39-71.

2 Enel Tratado se asienta que si una de las partes contratantes formula ‘‘reservas”™ respecto del
mismo, éstas se aplicaran, en relacion con el Estado que las hiciera, a todos los Estados signatarios a
titulo de reciprocidad articulo 55. Por lo que respecta a su duracién, se dice que et Tratado regira
indefinidamente, pero que podré ser denunciado mediante aviso anticipado de un afo, transcurrido el
cual cesara en sus efectos para el denunciante. Esta denuncia (articulo 36. 2o0. parrafo) no tendrd
efecto alguno sobre los procedimientos pendientes iniciados antes de transmitido el aviso respectivo.
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2. Convencidn General de Conciliactén Interamericana del 5 de enero
de 1929,

3. Tratado General de Arbitraje Interamericano y Protocolo Adicional
de Arbitraje Progresivo, del 5 de enero de 1929.

4. Protocolo Adicional a la Convencidn General de Conciliacion Inte-
ramericana, del 26 de diciembre de 1933,

5. Tratado Antibélico de No Agresion v de Conciliacion del 10 de
octubre de 1933 ( Tratado Saavedra Lamas).

6. Convencion para Coordinar, Ampliar y Asegurar el Cumplimiento
de los Tratados Existentes entre los Estados Americanos, del 23 de di-
ciembre de 1936.

7. Tratado Interamericano sobre Buenos Oficios y Mediacion, del 23
de diciembre de 1936.

8. Tratado Relativo a la Prevencion de Controversias del 23 de di-
ciembre de 1936.°

En el curso del afic de 1943, el antiguo Consejo Directivo de la
Unién Panamericana, solicitd al Comité Juridico Interamericano elaborar
un proyecto de tratado definitivo para ¢l arreglo pacifico de diferendos.
De esta suerte, el Comité Juridico se daria a la tarea de examinar todos
los acuerdos interamericanos existentes hasta ese dia sobre el tema en
cuestion, asi como los proyectos que fueron presentados en su momento
en el seno de la Octava Conferencia Internacional Americana (Lima,
1938). El Comité elaboraria no sdlo uno, sino dos anteproyectos.*

Es cierto que toda esta cuestion entraria en una nueva fase de desarro-
llo, al momento de llevarse a cabo en la ¢iudad de México la “*Conferen-
cia Interamericana sobre los problemas de la guerra y la paz™, en el curso
del afio de 1945 (Resolucion XXXIX).

3 Ver el muy atil volumen de Recopilacion de tratados y convenciones intecramericanas. v ¢l
cuadro de firmas. ratificaciones. adhesiones y depdsitos de instrumentos. elaborado por la Sceretaria
General de ta Organizacion de los Estados Americanos. a través de la Subsecretaria de Asuntos Juri-
dicos: Tratados y Convenciones Interamericanos: firmas. ratificaciones y depdsitos, con notas expli-
cativas, Washington. D. C., Secretaria General, OEA. Serie sobre Tratados nom. 9, Rev. 1993,

4 Ver Comité Juridico Interamericano. Recomendaciones e Informes. Documentos Oficiales.
1945-1947. Rio de Janeiro. Brasil. 1930. p. 37. Hay que hacer notar que durante [a Octava Conferen-
cia, no se llegd a firmar ningdn acuerdo o tratado tnternacional. Ver igualmente: Sistema Interameri-
cano a través de tratados. convenciones y otros documentos. vol. I: Asuntos juridicos-politicos. Was-
hington. D. C.. Subsecretaria de Asuntos Juridicos. Secretaria General de la OEA. 1981. capitulo 1X
~Arreglo pacifico de controversias™. pp. 710-772.
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De nueva cuenta, se reafirmaria el principio de derecho, conforme al
cual todas las diferencias de orden internacional deberian ser resueltas
por medtos pacificos, elegidos por las partes.

Igualmente, y una vez mas, el Comité Juridico Interamericano seria
encargado de la elaboracion inmediata (sic) de un anteproyecto para el
“Sistema Interamericano de Paz”, con el fin de lograr coordinar los ins-
trumentos continentales para la prevencion y solucion pacifica de las con-
troversias, de manera tal que la aplicacion gradual y progresiva de éstos
pudiera llevar obligatoriamente a alcanzar los resultados previstos en las
anteriores Conferencias.’

El Comité Juridico Interamericano va a redactar un importante texto,
en noviembre de 1947, en donde puede ya apreciarse una variable cuya
insercion serd trascendental. Esta consistira en la decisién de emprender
el camino del “‘sistema de arbitraje obligatorio™, en relacién con cual-
quier tipo de diferendo o controversia sin importar su naturaleza, esto es,
con independencia de la calificacion de tipo juridico o del llamado tipo
politico, y que en la opinién de alguna de las tres partes no hubiera sido
posible dirimir por medio de uno de los procedimientos diplomaticos
conocidos a tal efecto: buenos oficios, mediacidn, investigacion y conci-
liacion.b

5 Ver Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz: Informe sobre
los resultados de la Conferencia presentado al Consejo Directivo de la Union Panamericana, Méxi-
co, febrero 21-marzo 8, 1945; Union Panamericana, Washington. D. C., 1945, Serie sobre Congresos
y Conferencias nim. 47, en Resolucion XXXIX. en el anexo A, pp. 59-61.

6 Ver Connell Smith, Gordon, Ef sistema interamericane, México. FCE. 1971, cap. VI, pp.
227-260. trad. Nelly Wolf. Ver también a Sepalveda. César, £ sistema inferamericano: génesis, inte-
gracidn y decadencia, 2a. ed.. México, Porria, 1974. El balance de este autor, por lo que concierne al
sistema interamericano. es més bien negativo: “*En la América Latina (...) el impetu regionalista no se
tradujo en resultados satisfactorios ni en lo que concieine a lo econémico, ni en lo relative al mante-
nimiento del orden y de la seguridad. No puede decirse que haya sido un buen substitute del sistema
universal. En lo que se refiere a la solucion de controversias. €l acceso regional, salvo alguna contada
excepcion, no ensefia éxito satisfactorio, pues se utilizo casi siempre para legitimar las acciones del
miembro principal ", gp. cir.. pp. 118y 119.

Ver también, Castaneda, Jorge, Ll Sistema Interamericano™. Obras completas, México, [nsti-
tuto Matias Romero de 1a SRE y el Colegio de México, t. I, 1995, pp. 147-160. El profesor Jorge
Castaileda considera al “"Pacto de Bogota™ como un considerable adelanto al respecto de todo lo que
hasta entoces s¢ habia realizado, pero siempre abrigo el temor de que en virtud de las reservas formu-
ladas por Estados Unidos de América con respecto a la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacio-
nal de Justicia y a la sumision al recurso de arbitraje obligatorio. el “Pacto de Bogotd™ corria el
riesgo de poseer un valor practico muy relativo. De igual suerte este eminente jusinternacionalista
sostiene sin ambigiedades que: “El sistema interamericano no ha sido histéricamente una defensa
sino, por el contrario, ha servido como instrumento para intervenir en la vida interna de los paises
latinoamericanos. fdem, p. 14.
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I1. OBLIGACION GENERAL.DE DIRIMIR TODO DIFERENDO
POR MEDIOS PACIFICOS

Si llegase a surgir un diferendo que, en opinion de una de las partes,
no pudiera ser resuelto a través de negociaciones directas siguiendo las
vias diplomaticas ordinarias, las partes se comprometen a emplear los
procedimientos establecidos por el Tratado Americano de Soluciones Pa-
cificas, o “*Pacto de Bogota”.

Las partes pueden recurrir al procedimiento pacifico que consideren,
ellas mismas, como el mas conveniente para cada caso especifico. Asi,
pueden hacer uso del medio de origen consuetudinario de los “buenos
oficios’ que esta previsto como la gestion de un gobierno (o persona fisi-
ca) ajenos a la controversia, con el fin de aproximar a las partes. ofrecién-
doles la posibilidad de encontrar una solucion satisfactoria (articulo 90.).

En tanto que, la funcion del ““mediador” o mediadores, consistira;
“en asistir a las partes en el arreglo de las controversias de la manera mas
sencilla y directa, evitando formalidades v procurando hallar una solucién
aceptable™ (articulo 12). Esta misma disposicion enfatiza el caracter de
absoluta confidencialidad del mediador, al grado de que se le impone el
deber de abstenerse de emitir informe alguno. Pero, obviamente v de con-
formidad a su origen consuetudinario, estamos aqui frente a un procedi-
miento en donde hay una diferencia de grado e intensidad, ya que ¢l que
presta sus buenos oficios sélo es un detonador de las negociaciones, en
tanto que el mediador forma una parte activa hasta el final de la negocia-
cion, sea cual fuere su resultado.

lgualmente, las partes pueden elegir (el Tratado no indica un orden
que deba seguirse), si asi lo estiman conveniente. recurrir al procedimien-
to de ““investigacion y conciliacion’.

S1 se somete la controversia a una “comisién de investigacion y con-
ciliacion™, el Consejo de la OEA, tomara las providencias inmediatas
para convocarla.

Las partes en la controversia, tienen la obligacion de abstenerse de
actos, que pueden dificultar las tareas de la comision de investigacion vy
conciliacion, correspondiendo a ésta el esclarecer los puntos controverti-
dos, esforzandose de llevar a las partes a un acuerdo en condiciones mu-
tuamente aceptables.

Con el fin de encontrar una solucién satisfactoria, la comision promo-
vera las investigaciones que estime necesarias sobre los hechos que die-
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ron origen a la controversia. Todo informe y toda conclusion, a la que
eventualmente llegare la “‘comisién de investigacién y conciliacion™, no
serdn juridicamente vinculantes para las partes, en lo que respecta a la
exposicidn de los hechos, ni en lo que concierne a las cuestiones de dere-
cho. No revisten otro caracter que el de “recomendaciones’ que se ofre-
cen a la consideracion de las partes, ““para facilitar el arreglo amistoso de
la controversia’ (articulos 15 a 30, capitulo tercero).

Asi pues, el “Pacto de Bogota™ retoma los llamados procedimientos
0 medios diplomaticos ya clasicos en el arreglo de las controversias, cuyo
objetivo es facilitar el acuerdo entre las partes, pero sin que ello implique
un valor vinculante que pudiera ir mas alla de la simple recomendacion,
la opinién o constatacion de hechos; las partes permanecen duefias de la
decisién final.

;Cuales serian los diferendos que pueden y/o deben ser sometidos a
la “comision de investigacion y conciliacion™? El capitulo primero del
“Pacto de Bogota™ puntualiza que en caso de que se suscite una contro-
versia que, en opinion de las partes, no pueda ser resuelta por negociacio-
nes directas, siguiendo los medios diplomaticos ordinarios las partes se
comprometen a echar mano de los procedimientos establecidos en el tra-
tado en cuestion. -

El orden de los procedimientos de arreglo contemplados, no tiene
nada de obligatorio, en cuanto al agotamiento de todos ellos, ni en cuanto
a su prelacion, salvo obviamente que exista acuerdo en contrario. Sin em-
bargo, no podra incoarse otro procedimiento antes de agotar aquel que se
haya formalmente iniciado (articulo 40.). En virtud de que dichos proce-
dimientos de arreglo pacifico no podran aplicarse a los que, por su natura-
leza, se presume son de la jurisdiccién interna del Estado, si las partes no
llegan a un acuerdo respecto a si el diferendo “X* es o no es un asunto
que, por su esencia, cae dentro de la presunta y exclusiva competencia
nacional, entonces, a solicitud de cualquiera de ellas, esta cuestion preju-
dicial debera ser sometida a la decision de la Corte Internacional de Justi-
cia (articulos 20., 30. y 40.).7

7 Ver Thomas, A. V. W. y Thomas, A. J.. La Organizacion de los Estados Americanos, trad.
A. Arrangoiz, México, Edit. Hispano-Americana. 1968, cap. XVI, pp. 358-85; Fernandez-Shaw, Fé-
lix, La Organizacion de los Estados Americanos: una nueva vision de América, Madrid. Ediciones
Cultura Hispanica, 1939, pp. 366-390; Castafieda, Jorge, “Pan Americanism and Regionalism: a me-
xican view"’, International organisation, Boston, nam. 10 (3). agosto de 1956, pp. 373-389; Lleras
Camargo. Alberto, “The Inter-American System Today ™, Annals of the American Acadenty of Politi-
cal and Social Sciences, Filadelfia, 282, julic de 1952, pp. 97-103.
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[II. PROCEDIMIENTO DE ARBITRAJE

Independientemente de lo que esta estipulado en el Tratado America-
no de Solucion de Controversias respecto al procedimiento judicial, y so-
bre el cual regresaremos mas adelante, las partes contratantes poseen ia
facultad de someter a arbitraje, previo acuerdo entre los mismos, “‘las di-
ferencias de cualquier naturaleza, sean o no juridicas, que hayan surgido
o surgieren en lo sucesivo entre ellas™ (articulo 38).

Antes que otra cosa, hay que advertir que el hecho de que la doctrina,
e incluso, en ocasiones, también la practica internacional, hayan distin-
guido dos grupos de diferendos: los diferendos juridicos y los diferendos
politicos, ello no justifica en forma alguna, y menos en la hora actual,
esta insostenible distincion, cuya pretendida utilidad, es por lo demas,
practicamente absurda.

El profesor Antoine Fattal decia que:

Los diferendos que por su naturaleza pertenecen a la funcién judicial —o dife-
rendos juridicos— son aquéllos sobre los cuales se pide una solucién de
lege fata, por aplicacion o interpretacion del derecho positivo en vigor. Los
diferendos que caen dentro de la esfera de la funcién legislativa -—o dife-
rendos politicos—, son aquéllos sobre los cuales se pide una solucion de,
lege ferenda, a través de la creacion de una nueva situacion de derecho.®

Pero, incluso cuando este autor se percata y acepta de que esta pre-
tendida distincidn bipartita es un “*espejismo™, un horizonte sin linea, sin
embargo no deja de sostener que, **...los diferendos politicos por naturale-
za son originarios de cuestiones que el derecho internacional no ha toda-
via reglamentado, por el momento, y que no podrian ser dirimidos por el
juez. Tal es el caso de los asuntos reservados a la competencia nacional o
exclusiva de los Estados™. Y dentro de este marco de ideas, A. Fattal,
hace referencia a la opinion consultiva sobre los decretos de nacionalidad
promulgados en Tunez y Marruecos, dictada por la Corte Permanente de
Justicia Internacional en 1923 (Serie B, nim. 4, p. 23). La Corte Perma-
nente en este caso, sostuvo que existen, ‘‘ciertas materias que, aun y
cuando tocan muy de cerca a los intereses de mas de un Estado, éstos no

8 Ver Fattal. Antoinc. Les procédures diplomatiques de réglement des differends internatio-
naux, Beiruth, Librairie du Liban. 1966. p. 12; Darwin. Fox. Allot. “Metheds or Peaceful Settle-
ment”, International Duspuies. the legal aspects. Londres, The David Davies Memorial Enstitute of
Internationat Studies-Europa Publication. pp. 77-178.
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son en principio, reglamentados por el derecho internacional. En lo que con-
cierne a estas materias, cada Estado es tnico duefio de sus decisiones™.’

Si fuese necesario concluir en que se deben hacer reformas al *“Pacto
de Bogotd™, ésta ciertamente debe ser una de ellas, incluso muy impor-
tante. En otras palabras, no se puede continuar insertando dentro de una
convencion internacional esta falsa distincién bipartita, la cual no sélo es
cuestionable absolutamente a nivel tedrico, sino que su insercion tiene
una probada incidencia negativa a nivel de la practica internacional.

IV. UNA DICOTOMIA ABSURDA

El caricter juridico o politico de un diferendo no depende de la natu-
raleza de la controversia sino, antes al contrario, su caracterizaciéon va a
depender de la naturaleza de las normas que vayan a ser aplicadas al arre-
glo del diferendo.

Un diferendo es de caracter juridico, como bien lo demostré H. Kel-
sen, si éste debe dirimido por aplicacion de normas legales, es decir, por
la aplicacion del derecho existente. El punto litigioso sera de naturaleza
politica, si el mismo debe ser dirimido por aplicacion de cualquier otro
cuerpo o grupo de normas, como por ¢jemplo, si se apela a principios de
equidad, justicia, u otras normas de naturaleza similar.!

Dicho de otra manera, no existen “‘lagunas” (gaps) dentro de la es-
tructura de un orden juridico positivo. En estricto sentido, no existen ca-
sos en que el érgano juridico que deba aplicar la norma, se vea obligado a
declarar el non liguet.

No existen ““lagunas’ en el derecho, aun y cuando puedan existir la-
gunas en el conocimiento de los hechos. Pero los hechos que no son co-
nocidos por el argano que debe aplicar la ley, y que por consiguiente no
pueden ser justificables por dicho 6rgano, desde un punto de vista juridi-
co son inexistentes.'!

S Idem. pp. 13 y 14, Este autor sostiene que deben ser también considerados como diferendos
politicos por naturaleza. aquéllos que no puedan ser solucionados sobre bases juridicas. por €l hecho
de la existencia de una carencia o presencia de lagunas en derecho internacional.

10 Kelsen, Hans, Principles of International Law, 2a. ¢d., Estados Unidos, Holt. Rinehartr and
Winston Inc., pp. 525-530 (ed. por Robert W. Tucker).

11 Kelsen-Tucker, op. cit., pp. 527 y 328 y nota 104, Sir Hersh Lauterpachf realiza un andlisis
un tanto diferente; “While it is not difficult to establish the proposition that all disputes between
States are of a political nature, inasmuch as they involve more or less important interests of States, it
is equally ease to show that all international disputes are, irrespective of their gravity, disputes of a
legal character in the sense that, so long as the rule-of law is recognised, they are capable of an ans-
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Una nueva version de esta doctrina, sostiene que existe una categoria
de controversias de tal naturaleza, que no podrian ser formuladas en tér-
minos legales, es decir, en términos de derechos y obligaciones concretas,
y por lo tanto no pueden ser dirimidos por tribunales internacionales.

St vemos las cosas con cuidado, lo anterior no quiere decir otra cosa
sino que el Estado que pretende rechazar el status quo no esta en posicion
de presentar esta demanda de conformidad con el derecho positivo en vigor.

Pero el enunciado consistente en sostener que tales unformudated
conflicts no pueden ser dirimidos por medios juridicos, a través de la apli-
cacion del derecho existente, es de todo punto incorrecto, si se esta que-
riendo referir a la notoria simpleza de que no existe tribunal con una ju-
risdiccion compulsiva, de tal suerte que los conflictos no podrian ser
dirimidos por procedimientos judiciales.

En realidad, dice Kelsen-Tucker, este género de conflictos o diferen-
dos, desde el punto de vista estrictamente juridico, podrian perfectamente
ser resueltos por una decision judicial. En el fondo todo el problema se
reduce al hecho de que la eventual resolucién dictada por un tribunal no
seria satisfactoria para el Estado en cuestion, desde una perspectiva poli-
tica, que no juridica.'?

V. SOMETIMIENTO OBLIGATORIO AL ARBITRAJE

En la estructura del sistema del Pacto existe inicamente un caso en
donde las partes deben someterse de manera obligatoria al arbitraje. Esto
ocurre en la hipdtesis en que, por una razon de cualquier indole, 1a Corte
Internacional de Justicia se declarase incompetente para conocer y decidir
sobre una controversia (articulo 35).

wer by the aplication of legal rules”, en Lauterpacht. sir Hersh, The Function of Law in the Interna-
tional Community. Hamden. Connecticut, Archon Books. 1966, pp. 157 v 158.

12 Ver Kelsen-Tucker. op. cit.. pp. 528 y 529. nota 103. ““If such a conflict were subjected to u
Judicial procedure. the tribunal applying the existing law could come 10 no other conciusion but to
reject the claim and to condemm any attempt to realize it by force as a violation of international law.
This is the all too obvions reason why a state would never submit such a claim to a judicial proce-
dyre”. En ¢l mismo sentido se pronuncia, el profesor Paul Guggenheim. quien afade que la acepta-
cion de las llamadas “lagunas™. pone en peligro el principio: (...) que pretende el que fas normas
individuales sean ejecutadas en ¢ marco de reglas generales a las cuales estarian ellas mismas subor-
dinadas (principio de la legalidad de la ejecucion)”’. Guggenheim. Paul, Traité de Droit International
Public. 2a. ed.. Geneve. Georg. 1967, t. I p. 266.
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Es curioso observar que aun y cuando el capitulo quinto, sobre el
“Procedimiento de Arbitraje”’, es el capitulo mds extenso del Tratado, sin
embargo todas las disposiciones —algunas de ellas muy elaboradas—
son, con todo y todo, supletorias de la voluntad de las partes.

Los Estados parte del Pacto de Bogota, pueden, de comin acuerdo,
constituir el Tribunal de Arbitraje de la manera que sea considerada por
ellos como la mas apropiada, “y aun elegir un arbitro unico, designando
en tal caso al jefe de un Estado, a un jurista eminente o a cualquier tribu-
nal de justicia en quien tengan mutua confianza’™ (articulo 41).

Ahora bien, para el caso en que los Estados parte, no llegasen a un
comun acuerdo, entonces entraria a funcionar la maquinaria prevista para
el arbitraje obligatorio, de conformidad con las reglas estipuladas en el
tratado.

De esta suerte, cada una de las partes va a designar un arbitro de re-
conocida competencia en cuestiones de derecho internacional, y va a co-
municar la mencionada designacion al Consejo de la Organizacion.

E! Consejo de la Organizacion, va a proceder a la integracion del Tri-
bunal de Arbitraje, de la manera siguiente:

— Si las listas presentadas por las partes coincidieren en tres nom-
bres, dichas personas constituiran el Tribunal de Arbitraje, con-
tando con las dos designadas directamente por las partes. Los cin-
co arbitros asi designados escogeran entre ellos a aquél que vaya
a cumplir funciones de presidente. En el caso en que no se llegare a
presentar ninguna concordancia en las listas, sendos arbitros se
sortearan en cada una de ellas, y al quinto arbitro, que sera electo
de la manera indicada anteriormente, fungird como presidente del
Tribunal (XL).

i Pero qué acontece en la hipdtesis en que después del plazo previsto
{dos meses), contado desde la notificacion de la decision de la Corte, una
de las partes no hiciere la designacidn de su arbitro ni la presentacion de
la lista de sus candidatos?

En la hipdtesis anterior, el Tratado prevé que el otro Estado parte ten-
dra el derecho de pedir al Consejo de la Organizacién que constituya el
Tribunal de Arbitraje.

El Consejo insta a la parte remisa al cumplimiento de sus obligaciones
y, de no hacerlo, va a sortear un nombre de la lista presentada por la parte
requirente. Acto seguido, el Consejo va a escoger dos juristas de la lista
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general de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, a condicion de
que no pertenezca al grupo nacional de ninguna de las partes. Las tres
personas asi designadas, en union de aquella seleccionada directamente
por la parte requirente, elegiran al quinto arbitro quien fungira como pre-
sidente del Tribunal (articulo 45).

El laudo, debidamente motivado, sera adoptado por mayoria de votos,
y publicado después de la notificacion a las partes, decidiendo asi la con-
troversia de manera definitiva, sin dar lugar, en principio, a ningin recur-
so de apelacion.

Sin embargo, y no obstante lo anterior, el Tratado Americano de So-
lucidn de Controversias contempla la excepcion de que el laudo pueda ser
susceptible de revision (dentro del plazo de un afio), siempre y cuando se
descubriese un hecho anterior a la decision del Tribunal, ignorado tanto
por éste como por la parte que solicita la revision. Esta excepcion de un
hecho superveniente, que es la Gnica que contempla el tratado, debe ade-
mas ser de naturaleza tal que, a juicio del Tribunal, ese “hecho’ hubiere
sido capaz de ejercer una influencia decisiva sobre el laudo dictado por el
mismo Tribunal (articulo 48).1

VI. PROCEDIMIENTO JUDICIAL

Los Estados parte en el Tratado Americano de Soluciones Pacificas,
de conformidad con el articulo 36, inciso 20., del Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia, declaran reconocer con respecto a cualquier otro
Estado americano, como obligatotio de pleno derecho y sin convencién
especial, la jurisdiccion de fa Corte, en todo diferendo de orden juridico
(sic) que surja entre ellos —so fong as the present treaty is in force—, y
que verse sobre:

a) La interpretacion de un tratado.
b) Cualquier cuestion de derecho internacional.

13 Lupinacci, Julio César, “Los procedimientos jurisdiccionales en el tratado americano de so-
luciones pacificas (Pacto de Bogotd)”, Annario Uruguayoe de Derecho Internacional, Montevideo.
Facultad de Derecho. 1962. pp. 163-210: Gomez-Robiedo, Antonio. Las Naciones Unidas y el Siste-
ma Interamericano (conflictos jurisdiccionales), México, El Colegio de México, 1974, "'Por las mu-
chas reservas de que esta lastrado. por el hecho de no haber sido ratificado, ni con mucko, por toda la
comunidad interamericana. y por la circunstancia. en fin. de no haber sido aplicado ni una sola vez
(invocado si. en una ocasion, pero no aplicado). el Pacto de Bogotd puede considerarse, a los efectos
practicos. como una non entity dentro del sistema interamericano™, op. cit., p. 17.
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¢) La existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria
la violacion de una obligacion internacional.

d) La naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse por el
quebrantamiento de una obligacién internacional (articulo 21).

No es de ninguna manera una exageracion decir que éste ha sido,
ciertamente, un suefio acariciado por mucho tiempo por los paises de
América Latina, es decir, la creacion de un Tribunal Permanente para la
resolucidn de las controversias interamericanas, y que posea la facultad
de emitir una sentencia obligatoria, con autoridad de res fudicata.

Este anhelo se reflejaria muy concretamente con [a creacién de la
Corte de Justicia Centro-Americana (Costa Rica, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, El Salvador) de 20 de diciembre de 1907, integrada por cinco
magistrados, designados cada uno de ellos por el Poder Legislativo de los
respectivos Estados parte, quedando éstos sometidos a la Corte de manera
obligatoria, respecto de “‘todas las controversias o cuestiones que pudie-
ran surgir entre ellos, no importando la naturaleza de las mismas, y cual-
quiera fuese su origen, en los casos en que las cancillerias respectivas no
hubieren podido llegar a un arreglo™. También hay que hacer notar el in-
teresante articulo 3o. de esta Convencion de Washington, y por el cual la
Corte tenia la posibilidad de conocer igualmente de las controversias que
pudiesen surgir entre los Estados parte y los simples particulares.!

Pero en 1948, y contrariamente a la voluntad de algunos Estados que
decididamente se pronunciaban por la creacion de un tribunal interameri-
cano, se optd finalmente por confiar la solucion de controversias a la Cor-
te Internacional de Justicia de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), porque se pensaba que esta titima Corte podria dirimir todo gé-
nero de controversias que se llegaren a generar entre los Estados america-
nos, considerando por lo demas que si se creaba un tribunal interamerica-
no se debilitaria la autoridad de la Corte Internacional de Justicia.'’

14  Este Tribunal de Justicia Centro-Americano. fue creado por un término de diex afios. conta-
dos a partir del deposito del ultimo instrumento de ratificacion (12 de marzo de 1908): dicho Tribunat
Centro-Americanc. no fue renovado a la expiracion del lapso previsto. Durante sus diez anos de
existencia, el Tribunal pronuncié un total de dieciocho sentencias. Ver Hudson O., Manley. “The
Central American Court of Justice™, American Journal of International Law. vol. 26, 1932, pp. 759-
786. Uno de los casos mas interesantes conocidos y fallado por esta corte centroamericana, fue el
caso relativo al Tratado Bryvan-Chamorro, entre Nicaragua y Estados Unidos de América. fhidem.

15 “Tribunal Interamericano de Justicia™, Inter-American Juridical Yearbook, Washington,
nam. 63. 1952-1954, Ver Caicedo Castilla, José Joaquin, La obra de! Comité Juridico Interamerica-
no. Rio de Janeiro (CJE). abril de 1966. pp. 19-28.
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Asi, por medio de este mecanismo judicial del ““Pacto de Bogota™, se
trata de que los Estados americanos se sometan a una solucion juridica-
mente vinculante, respecto de todo punto litigioso internacional, pero de-
Jjando muy en claro que las partes poseen una facultad discrecional en
cuanto a la eleccion del procedimiento que convenga a sus legitimos in-
tereses.

Los Estados parte pueden asi tomar la decision de elegir, ya sea el
recurso al arbitraje: los buenos oficios, la mediacion, la investigacién y
conciliacion, o bien tomar la via del recurso al procedimiento judicial del
capitulo quinto del Tratado, pero sin que exista, stricto sensu, una verda-
dera obligacion legal de recurrir a éste. !¢

Sin embargo, en caso de que los Estados parte recurran al procedi-
miento de Conciliacion consagrado en el capitulo tres del “Pacto de Bo-
gota™, sin que las partes lleguen a alguna solucion satisfactoria y sin ha-
ber convenido en ningun procedimiento de arbitraje, entonces cualquiera
de los Estados parte en la controversia tendra la facultad de someter la
cuestidn en litigio ante la Corte Internacional de Justicia.

En esta hipotesis, el asunto sera llevado ante la Corte por medio de
una demanda, en donde se indique el objeto del diferendo, y la competen-
cia de la Corte permanecera obligatoria, conforme a lo prescrito en su
mismo Estatuto.

En otras palabras, una de las partes en el diferendo posee el derecho, en
los casos de este género. de exigir en forma unilateral que el otro Estado se
someta a la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de La Haya.

“El Pacto de Bogota™ otorga, expressi verbis, la autoridad a la Corte
Internacional de Justicia para decidir previamente sobre su propia compe-
tencia, para el caso —obviamente— en que los Estados parte no hubieren
podido tlegar a un acuerdo acerca de la competencia de la Corte sobre el
mencionado litigio (articulo 33).

Pero. por otra parte, la Corte de La Haya puede declararse incompe-
tente para conocer y dirimir una controversia, de conformidad con el mis-
mo “Pacto de Bogota™ (articulo 34), y en estas circunstancias, el caso
que habia sido llevado ante esta instancia se dara por terminado (such
controversy shall be declared ended).

Dentro de la anterior hipdtesis, la Corte de La Haya puede encon-
trarse carente de jurisdiccion para conocer de la controversia y declarar

16 Ver Ferndndez-Shaw. Félix, op. cir., pp. 374-379; Thomas and Thomas. op. cit.. pp. 374-380.
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ésta como terminada legalmente por los motivos siguientes (articulos 5o.;
60.; 70.):

a) En caso de que las partes, de comiin acuerdo, sostuvieren que la
cuestion objeto del litigio es por “esencia” de la esfera de la jurisdiccion
interna del Estado, es decir, de su llamada jurisdiccién doméstica.

b) En caso de que los asuntos en ltigio hayan sido ya solucionados
por arreglo de las partes, por laudo arbitral o por sentencia de un tribunal
internacional. También debera declararse incompetente si el punto en liti-
gio se encuentra regido por un tratado vigente en la fecha de la celebra-
cion del presente Pacto.

¢) En caso de que los nacionales que se pretendiera proteger por la via
diplomatica en el extranjero no hubieren agotado las vias de los recursos
internos, acudiendo a los tribunales domésticos del Estado respectivo.'”

Pero mas alla de los anteriores motivos que vienen de enunciarse, la
Corte Internacional de Justicia, de conformidad con el mismo “Pacto de
Bogota™, puede declararse carente de competencia para conocer y decidir
de la controversia planteada “por cualquier otro motivo’; si éste es el
caso, entonces los Estados parte se obligan a someter el litigio al procedi-
miento de arbitraje, de conformidad con las disposiciones enmarcadas en
el capitulo quinto del Tratado.

Esta disposicion (articulo 35), por la cual la Corte puede declararse
incompetente, o segan el texto inglés: “If the Court for any other reason
declares itself to be without jurisdiction, to hear and adjuge the contro-
versy”’, ha podido ser considerada como un articulo, cuyo significado no
seria otra cosa sino un enigma inexpugnable, “‘un rompecabezas inescru-
table”, en lo que a la competencia y jurisdiccion de la Corte se refiere
concretamente. '

17 Ver el minucioso estudio del profesor Galo Leoro, F., “‘La reforma del Tratado Americano
de Soluciones Pacificas o Pacto de Bogotd™, dnuario Juridico Interamericano, Washington, D. C.,
Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la Secretaria General de la OEA. 1981, pp. 30-79.

18 Ver Thomas and Thomas, op. cit., p. 376. En el mismo sentido consultese el Informe del
doctor don Antonio Giémez-Robledo. sometido a 1a Comisién Juridica Interamericana, y citado por el
profesor Galo Leoro, quien a su vez califica a dicha disposicion como poseyendo una extrafia natura-
leza, ver Galo Leoro, op. cit., pp. 59-61. Don Antonio Gémez-Robledo se expresa de 1a siguiente
manera: “‘jLa Corte, incompetente por hipOtesis para conocer del asunto, gjerce, sin embargo, un acto
tan eminentemente jurisdiccional como la fijacién de 1a lisis. Seria increible si no estuviera escrito.
¢ Por qué normas o principios han de arbitrarse las controversias no juridicas, si verdaderamente exis-
ten las de esta naturaleza? No por el derecho positivo. desde luego, a menos de incurrir en la mas
flagrante contradictio in adiecto, sino por otras normas o principios, no por esto menos respetables,
que estan implicitos en la conocida expresion ex aequo et bono™, idem. p. 60.
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En realidad nosotros no vemos bien este llamado “‘rompecabezas
inescrutable™, ya que perfectamente puede concebirse la idea que la Cor-
te Internacional de Justicia pueda declararse incompetente (without juris-
diction) por otra serie de razones, que no sean necesariamente las expre-
sadas en la estructura del “Pacto de Bogota™, y que al mismo tiempo, no
sea en virtud del hecho de que se trataria de un hipotético diferendo de
naturaleza politica, cualquiera sea el sentido y significado que quisiera
otorgarsele a dicho concepto.

Lo anterior es tanto mas cierto, que las partes pueden convenir en que
el diferendo sometido a la Corte Internacional de Justicia pueda ser falla-
do de conformidad al principio ex aequo et bono."

V. “EL PACTO DE BOGOTA”, ¥ LA SENTENCIA DEL 20 DE DICIEMBRE
DE 1988 DICTADA POR 1.A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

El gobierno de la Repiblica de Nicaragua interpuso, con fecha 28 de
Julio de 1986, ante el secretario de la Corte Internacional de Justicia, una
demanda introductiva de instancia en contra de la Replblica de Hondu-
ras, a proposito de una controversia relativa a las supuestas actividades
llevadas a cabo por bandas armadas, las cuales, se alegaba, actuaban des-
de Honduras en la frontera entre Honduras v Nicaragua y en territorio ni-
caragiiense.

La demanda indica, como fundamento de la competencia de la Corte, las
disposiciones del articulo XXT del Tratado Americano de Soluciones Paci-
ficas firmado el 30 de abril de 1948, denominado (...) “‘Pacto de Bogotd™,
y las declaraciones por las cuales las dos Partes han aceptado la jurisdiccion
de la Corte en las condiciones previstas respectivamente en los parrafos 1 y
2 del articulo 36 del Estatuto de la Corte.?¢

Sin dejar de tomar muy en cuenta esta opinion. no se puede soslayar el hecho que este mismo
humanista. pareceria contradecirse él mismo, si nos remitimos a una de sus obras en donde aborda
esta misma cuestion: “El Tratado Americano de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogota). es una obra
perfecia desde el punto de visia de la técnica juridica (...)". Ver Goémez-Robledo, Antonio, fdea y
experiencia de América. México. FCE-Tierra Firme. 1938, p. 219.

19 En caso de diferendos sometidos al procedimicnto de arreglo judicial a que se refiere el
“Pacto de Bogota™. la decision se tomara por la Corte en pleno. o si las partes asi lo convinieren, la
decision podra ser adoptada por una Sala Especial {(articulo 36).

20 Ver “Actions armées. frontaliéres et transfrontaliéres (Nicaragua ¢. Honduras) - Competénce
et Regevabilité, Arrét”, Recuedl des Arréts, Avis Consultatifs et Ordonnances C1). 1988. p. 71. ler.
parr.; ver Calatavud Orihuela. Esperanza. “El Pacto de Bogoté v la Corte Internacional de Justicia™.
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Por ¢l hecho de que la Republica de Honduras habia sostenido que la
demanda de Nicaragua no podia ser admisible, la Corte va a examinar
previamente la cuestion de su jurisdiccion, y en caso de encontrarse
“competente’’ para conocer de la demanda, sera entonces cuando pasara
el examen de la cuestion relativa a la “admisibilidad” de la demanda.

De conformidad con la excepcidon de la Republica de Honduras, la
Corte no podria fundar su competencia sobre la base del articulo XXXI
del Pacto de Bogota, sino a condicion —nicamente— de que el litigio
hubiera sido sometido previamente al procedimiento de ““conciliacion™, y
que no se hubiere convenido, ademas, en recurrir al procedimiento de
“arbitraje”, tal y como estan plasmados en los capitulos tercero y quinto
del Tratado Americano de Soluciones Pacificas.

En otras palabras, Honduras consideraba que el articulo 31 v el arti-
culo 32 del ““Pacto de Bogota™, no eran dos disposiciones con caracter
auténomo, que otorgaban cada una de ellas una “competencia™ a la Cor-
te, sino que por el contrario, estos dos preceptos poseian una naturaleza
indisociable.?!

Independientemente de demostrar que la interpretacion dada por Hondu-
ras contraria la letra de dicho articulo, la Corte sostiene que en el presente
caso, Nicaragua ha invocado el articulo 31 y no el articulo 32 del Pacto.

“Luego entonces, poco importa que el diferendo sometido a ta Corte
haya o no sido objeto previo de una tentativa de conciliacidn (...) El ar-
ticulo XXXI del ‘Pacto de Bogotd’, otorga competencia a la Corte para
conocer del diferendo que le es sometido.”??

VIII. CONTADORA: “UN PROCEDIMIENTO ESPECIAL YA INICIADO™

De conformidad con el Pacto de Bogota, en la eventualidad de que
una controversia surgiere entre dos o0 mas paises signatarios, y que en opi-
nion de una de las partes no pudiera ser resuelta por negociaciones diplo-

Revistu Espaficla de Derecho Internacional. Madrid, vol. XLIL ntm. 2. julio-diciembre de 1990, pp.
415-441; Buffet-Tchakaloff, Marie-France. “La Competence de la Cour Internacionale de Justice
dans I’ Affaires des Actions fromtaliéses et transfrontali¢res Nicaragua-Honduras™, Révie Générale de
Droit International Public, t. 93/1989/3, pp. 623-654. Esta (tltima autora hace una interesante anota-
cion critica a la Corte: ““L 'arrér semble avoir retemu de fagon selective !'attitude constante des parties
en e prenant en considération que la conduite constante majoritaire. 1l ne s'est pas non plus interes-
sé au retournement possible d'wn plaideur d'un procés i l'autre”, idem, p. 649.

21 Ver Recueil des Arréis (...), 1988, op. cit., pp. 82-88.

22 Ver idem, p. 90. parr. 47 v 48.
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maticas usuales, las partes contratantes —tal y como lo vimos anterior-
mente-— se obligan a hacer uso de los otros procedimientos previstos en
¢l Tratado, para poder llegar a una solucion equitativa.

En este sentido, en el Memorial de la Republica de Honduras se
asienta lo siguiente:

(...) El proceso de Contadora, no es solamente un procedimiento especial
en el sentido del articulo 1T del Pacto de Bogota, sino que ademas es un
procedimiento aceptado y apoyado por las dos Partes, y en forma especifi-
ca, esta diseilado para cubrir exactamente el tipo de interpelacién inter-
puesto por Nicaragua(...), es decir, que el articulo IV le impide recurrir a
todo otro procedimiento —incluyendo el referente a la ClJ—, hasta el mo-
mento en que no se hubiere terminado el proceso adoptado con antelacion
por acuerdo de las Partes. De esta manera, sostiene Honduras, no podra se-
riamente concluirse que el proceso de Contadora haya ya terminado(...) Es
una consideracion elemental proveniente de la buena fe..., que una vez que
Nicaragua ha aceptado el proceso de Contadora, como queda claro que lo
ha hecho (...}, no queda ya abierto para Nicaragua la posibilidad de renegar
de ese proceso y dar principios a un muy diferente procedimiento, incom-
patible ante la Corte Internacional de Justicia.™

El Grupo de Contadora fue creado oficialmente en el mes de enero de
1983. Durante los primeros meses de su existencia, Contadora desarrollo
una agenda multiple, muy vasta y compleja, comprendiendo todo género
de cuestiones, muchas de las cuales no tenian mayor conexion substancial
entre las mismas.

El Grupo de Contadora ~——Colombia, México, Panama, Venezuela—
elaboraria el 7 de septiembre de 1984, después de ajio y medio de traba-
jos, el documento que se suponia iria a restablecer la paz en América
Central, haciendo entrega del mismo al secretario general de Naciones
Unidas, con fecha 25 de septiembre del mismo atio.

Al término de la reunién de San José de Costa Rica del 30 de sep-
tiembre, un total de veintiin Estados acordaron otorgar su apoyo al men-
cionado Plan de Contadora. y esto dentro del marco de la Conferencia
que agrupaba a los Estados miembros de lo que era la CEE, los integran-
tes del Grupo Contadora, y cinco paises de América Central (Costa Rica,
Guatemala, Honduras, Nicaragua y El Salvador).

23 Vet Honduras Memorial Border and Transborder Armed Actions. pp. 83-94.
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Un protocolo adicional al Plan, compuesto de ocho puntos fue abierto
a la firma, para todos aquellos Estados que desearan contribuir a la paz y a
la cooperacion en Centro América.

Los signatarios se comprometerian, esencialmente, a abstenerse de
acciones susceptibles de obstaculizar el Acta de Contadora para el logro
de los fines propuestos; a cooperar con los paises centroamericanos, y a
prestar todo su apoyo a “la Comision de verificacion y de control en ma-
teria de seguridad”, cuando asi les fuera solicitado por los Estados parte
en el proceso de negociacion.

Para el afio de 1986, esto es, mas de tres afios transcurridos después
de haber sido adoptada la iniciativa en la isla de Contadora, la paz que
pretendia lograrse, aparecia mucho mas lejos que antes y la inestabilidad
politica de la region centroamericana, se presentaba mucho mas grave
que al inicio de las negociaciones.

Después de decenas de reuniones y comisiones, llamamientos y ex-
hortaciones, proposiciones y proyectos, planes de accion y negociaciones
de la mas diversa naturaleza, realizadas a todo momento y en toda region,
el sélo hecho concreto que, lamentablemente podia constatarse, era una
crisis de legitimidad en la negociacion, un cuestionamiento politico en la
mediacién y una polarizacion cada vez mayor de las posiciones de los
actores involucrados. Las metas e ideas que en un principio, se¢ presumia,
habian guiado la integracién de Contadora, se encontraban en un crecien-
te proceso de desgaste en cuanto a sus objetivos, y en una franca pulveri-
zacion en cuanto a sus medios de eventual conciliacidn.

Los tres objetivos principales, entre tantos y tantos otros, que habian
sido establecidos por el Grupo Contadora desde el inicio de su creacidn, y
que comprendian el fin de la injerencia militar extranjera, el término de la
carrera armamentista, y el cese de la subversion entre los paises de la re-
gion, habian fracasado de manera, por demas, dramatica y riesgosa.**

24 Ver Rousseau, Charles, “Chronique des faits internationaux”. Esta detallada cronica puede
consultarse en varios numeros de la Révue Générale de Droit International Public. t. 88/1984/4. pp.
897-899; t. 89/1985/2, pp. 392-396; 1. 90/1986/1, pp. 183 y 186, 1. 90/1986/3, pp. 628-631.

Ver también: Groupe Contadora. “Projet d’Accord révisé de Contadora pour la paix et la coo-
pération en Amérique Centrale”, Tegucigalpa, 20 de octubre 1984, en Documents Juridigues interna-
tionawx, Montreal, Quebec, vol. 4, nim. 1, enero de 1985, pp. 123-153; Organisation des Estats Amé-
ricains: Assemblée Générale. “Résolution sur les démarches en faveur de la paix en Amérique
Centrale™, Documents Juridiques Internationaux, vol. 4, nim. 2, mayo de 1985, pp. 278 v 279; “Pro-
jet de Statut du Mécanisme de Vérification et de Controle en Matiére de Securité de I’Accord de
Contadora (Honduras-Costa Rica-El Salvador)”, Documents Juridiques Internationauix. vol. 4, niim.
3. septiembre de 1985, pp. 498-507.
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[X. CONTADORA Y EL GRUPO DE APOYO

En el curso de 1986, el Grupo Contadora, actuando en colaboracion
con otros cuatro Estados sudamericanos, integraba una nueva formacion
(constituida en el verano de 1985), conocida bajo el nombre de “Grupo
de Apoyo”, que reunia a las Replblicas de Argentina, Brasil, Peri y Uru-
guay; la totalidad de los ocho Estados signaron una “‘Acta para la paz, la
seguridad y la democracia en Ameérica Central™, y por la cual se exhorta-
ba y se recomendaba —una vez mas— la reactivacion de los esfuerzos
del Grupo Contadora, el fin de apoyo a las fuerzas irregulares y a los mo-
vimientos insurrectos en la region, el congelamiento de compra de arma-
mento, la reduccion progresiva del niimero de consejeros extranjeros, y la
suspension de las maniobras militares extranjeras.

En estas condiciones y viéndolo desde una perspectiva un poco mas
objetiva, todo parece indicar que, para ese entonces, los Estados de Cen-
tro América, por fin se habrian dado cuenta que sus propios problemas en
la region, no eran mas que una de las varias aristas que presentaba el con-
flicto Este-Oeste de aquellos tiempos. De esta suerte, los paises centroa-
mericanos decidieron que podrian ellos mismos restablecerse, con mayor
seguridad, de las secuelas dejadas por las guerras intestinas, mediante un
esfuerzo de propia voluntad y no ya por la intermediacién —que era ya con-
siderada como intervencion injerencista— de terceros Estados, reunidos
en grupos y subgrupos, con una interminable serie de reuniones y confe-
rencias, encuentros y desencuentros de todo género, que por mayor buena
fe que tuvieren, la situacién no sé6lo no mejoraba sino tendia a agravarse
cada vez mas, en forma harto delicada y peligrosa. Los intereses en juego
habian rebasado con mucho la capacidad de maniobra de la negociacidn y
la competencia diplomatica de los mediadores.

Posiblemente sea éste estado de cosas lo que explica, en gran medida
y a pesar de las inevitables vicisitudes, el éxito del famoso Acuerdo del 7

La internacionalista Susan Kauffman Purcell, quien por varios afios ocupd la catedra de cien-
cia politica en la Universidad de California, Hevo a cabo. en su tiempe. un penetrante analisis sobre la
constitucion del Grupo de Contadora y sus intentos de negociacion: “(...) Qbservers have repeatedly
pronunced the Contadora process dead or dying. (...) They fail to understand that Comiadora’s mere
existence is useful It allows the four participating goveraments to affirm that they have kept the U. §.
at bay and have avoided a regional war. This makes it difficuit for any of the io dessert negotiating
process. At the same time. the costs of faiture are relatively low. If diplomacy leds nowhere, the Con-
tadora countries can say that they did their best, but hegemonic pretensions of the United States
made their best not good enough’. Ver Kauftman Purcell, Susan. “*Demystifing Contadora™. Foreign
Affairs. vol. 64, nam. |. otofio de 1985, p. 76.
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de agosto de 1987, consistente en un Plan de Paz, acordado por los jefes de
Estados de Centro América, y derivado de la laboriosa obra y fina diplo-
macia del presidente de Costa Rica, Oscar Arias, recompensado, con ra-
z6n sobrada, con la obtencion de! Premio Nobel de 1a Paz .2

X. OPINION DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

De lo anteriormente expuesto, puede facilmente comprenderse el pa-
saje de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia, en donde sostie-
ne que:

{...) el proceso de Contadora estaba en un punto muerto en la fecha en que
Nicaragua introdujo su demanda. La situaciéon permanecio tal cual, hasta la
fecha en que el Plan Arias pudo ser presentado, y que los cinco Estados de
América Central acordaron la aprobacion de los Acuerdos de Esquipulas Ii

(.).%

La Corte advierte que, aun y cuando el peacemaking process se haya
proseguido tiempo después, y conservando el nombre de “Contadora”,
esto Oltimo se debid al hecho de que dicho término habia llegado a ser un
simbolo de todas las etapas ya recorridas, pero que la segunda fase —ab-
solutamente determinante para el arreglo de la controversia—, conocida
como Esquipulas LI, no tenia en verdad nada que ver con el proceso origi-
nal del Grupo Contadora.

Es asi que la Corte sostiene:

De los hechos, s¢ desprende que el Grupo de Contadora consideraba su mi-
sidén como ya terminada (regarded its mission as completed), por lo menos

25 Ver Rousscau, Charles, “Chronique des faits internationaux . publicada en varios ejempla-
res de 1a Révue Générale de Droit International Public. t. S1/1987/1. pp. 93-96: 1. 92/1988/3, pp.
682-684: t. 91/1988/4. pp. 968-969; t. 94/1990/3. pp. 763 y 766: 1. 94/1990/4. pp. 1049-1030.

La conclusion de uno de los analisis mas rigurosos hechos hasta hoy, sobre el proceso € interven-
¢ion de) Grupo de Contadora. es el del profeser Joaquin Tacsan en su obra: The Dynamics of Interna-
tional Law in Conflict Resolution, Netherlands, Edit. M. Nihjoff Publishers, 1992: "4 general eva-
tuation of pracedural expectations in Central America before 1957, shows that not one participant in
the Contadora process, except perhaps for the mediators thenmselves, ever believed that Contadora
alone. would suecesfully implement and monitor and eventual agreement. Indeed. during the best
years of Contadora. the Parties continually resorted to the I G. O. 8., af their choice, including the 1.
C. J (..} In sum, Contadora’s negotiating style did not contribute to clarifyng procedural incertainty,
but rather aggravated it to a very dangerous level”_op. cit., p. 118.

26 Recueil des Arréts. 1988, op. cit.. p. 104, pérr. 89.
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en lo referente a la negociacion de un acuerdo sobre el fondo, un acuerdo subs-
tantivo, en el momento en que fue sometido a los Estados de América Central,
los dias 6 y 7 de junio de 1986, el texto final y definitivo del Acta de Contado-
ra. Si esta Acta hubiera sido firmada, la mediacién habria quedado coronada
con éxito, pero esto no sucediod, y en cambio fue lo contrario lo que se produjo
(...). La Corte concluye que los procedimientos empleados en el proceso de
Contadora hasta el 28 de julio de 1986, fecha de introduccion de la demanda
por parte de Nicaragua, habian sido ya “‘agotados” (épuisées) para dicha fecha
en el sentido que marca el articulo IV del Pacto de Bogotd. En estas condicio-
nes, las conclusiones de Honduras basadas en el articulo IV del Pacto deben
ser rechazadas, y la Corte no tiene por qué determinar por una parte, si el pro-
ceso de Contadora constituia un **procedimtento especial” o un **procedimien-
to pacifico”, para los fines de los articulos I1 y IV del Pacto y, por otra parte, si
un procedimiento de tal naturaleza, tendria el mismo objetivo que aquél sobre
¢l cual debe pronunciarse actualmente la Corte,”’

Asi pues, la Corte Internacional de Justicia en su fallo del 20 de diciem-
bre de 1988, concluiria, unanimemente, que la misma era competente y po-
seia jurisdiccion, de conformidad con el articulo 31 del ““Pacto de Bogota™,
para conocer de la demanda presentada por el gobierno de la Republica de
Nicaragua; ¢ igualmente y unanimemente también, que la demanda introdu-
cida por Nicaragua era en todo punto admisible (recevable).?®

27 Recueif des Arréts. 1988, op. cit.. p. 103, parr. 92 y 93, La Corte afade. que seria erréneo
pensar que etla misma no estd plenamente consciente de que la demanda hace surgir puntos de dere-
cho. que ¢n el fondo no son sino elementos configurativos de una situacién pelitica de mavor enver-
gadura. Pero. dice la Corte, estas cuestiones mis generales no son de la competencia de la Corte
Internacional de Justicia. en virtud de que su obligacion es constrefiirse al anilisis de los puntos de
naturaleza estrictamente juridicos. p. 106, pérr. 96.

28 Recueil des Arréts, 1988. op. cit.. p. 107, pirr. 99. La Corte Internacional de Justicia en todo
momento. reconocio el articulo 31 del ““Pacto de Bogota” como constituyendo “un compromiso au-
ténomo independiente dc cualquier etro compromiso™, como serfa ¢t caso de una declaracién de
aceptacion de jurisdiccion obligatoria de la Corte, de conformidad con el articulo 36. parr. 2o. del
Estatuto. “El compromiso que sc desprende del articulo XXXI. posee una validez ratione materiae
en relacion a los diferendos enumerados en dicho texto. Posee una aplicabitidad ratione personae.
respecto a los Estados Americanos que son Parte en dicho Pacto. Permanece valido ratione femporis.
hasta en tanto dicho instrumento internacional permanezca €1 mismo en vigor entre los Estados par-
te”, idem, p. 84, parr. 34. 2a. parte. Los jueces. Shigeru Oda, Stephen M. Schwebel vy ¢l juez Moha-
med Shahabuddeen, emitieron, cada uno de ellos, una opinidn individual respecto de la sentencia de
la Corte. en tanto que ¢l juez Manfred Lachs. emiti¢ una simple declaracion, en donde éste Gltimo
sostiene que ““la Corte no ha prejuzgado sobre ¢l futuro. por lo que fas partes conservan teda su liber-
tad de accion, y todas las posibilidades para encontrar una solucion. Si bient la Corte en el caso pre-
sente. debia limitarse a dictaminar sobre cuestiones de procedimientos (Jurisdiccion y admisibilidad),
sin embargo ¢n muchas ocasiones {...) the mere opening of the door may bring about a solution 1o
dispute” idem, p. 108.
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XI. ;“EL PACTO DE BOGOTA’” DEBE SER REFORMADO?

E! Tratado Americano de Soluciones Pacificas ““Pacto de Bogot4™, se
encuentra en vigor para los siguientes paises: Brasil, Colombia, Chile,
Costa Rica, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Peril, Republica Dominicana y Uruguay. En otras palabras, esto quiere
decir que, solamente trece Estados, de entre la totalidad de los treinta y
cinco Estados miembros de la Organizacidn de Estados Americanos, son
Estados parte en el mencionado Tratado de Soluciones Pacificas.

El Salvador no es Estado parte en el denominado “‘Pacto de Bogota”,
por haberlo denunciado en el afio de 1973. Igualmente, hay que tomar en
cuenta que ciertas de las “reservas’ formuladas por algunos de los Esta-
dos parte son de tal caracter, que llegan a debilitar, un tanto cuanto, el
alcance juridico de éste instrumento internacional.

Es curioso advertir, por ejemplo, que la misma Republica de Nicaragua,
al signar el “‘Pacto de Bogota™, lo suscribié formulando la siguiente reserva:

La Delegacion de Nicaragua, al dar su aprobacion al Tratado Americano de
Soluciones Pacificas (Pacto de Bogotd), desea dejar expresa constancia en
el Acta, que ninguna disposicion contenida en dicho Tratado, podra perju-
dicar la posicidén que el Gobierno de Nicaragua tenga asumida respecto a
sentencias arbitrales cuya validez haya impugnado basandose en los princi-
pios del Derecho Internacional, que claramente permiten impugnar fallos
arbitrales que se juzguen nulos o viciados.

La Delegacion de Pern, por su lado, formuld reservas al articulo 5o.,

...porque considera que la jurisdiccion interna debe ser definida por el pro-
pio Estado. Reserva al articulo XXXIII y a la parte pertinente del articulo
XXXV, por considerar que las excepciones de cosa juzgada, resueltas por
arreglo de las Partes o regida por acuerdos o tratados vigentes determinan,
en virtud de su naturaleza objetiva y perentoria, la exclusion de estos casos
de la aplicacién de todo procedimiento.?®

29 Ver “Tratado Americano de Soluciones Pacificas, suscrito en la Novena Conferencia Inter-
nacional Americana”, Bogotd, 30 de marzo-mayo 2 de 1948, OEA Docum. Oficiales. Ser. A/3(SEPF),
Serie sobre Tratados, num. 17, Washington, 1961. Ver: “"Capitulo de reservas™, pp. 12-14.

El término “resuelta”, utilizado por 1a Delegacidn del Pert, pareceria referirse a la “cosa juz-
gada’’, sobre todo si nos atenemos a las disposiciones del Tratado objeto de {a reserva del Perw, aun-
que tenemos que admitir que la redaccion de esta reserva no sea del todo aforiunada, desde un punto
de vista juridico.
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Las discusiones y proyectos de reformas al ““Pacto de Bogota™, han
girado fundamentalmente alrededor de las siguientes cuestiones: la rela-
cion que guarda dicho Tratado con los otros instrumentos que configuran
¢l sistema internacional; la Carta de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos (OEA); el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca
(TTAR), sin soslayar su intima vinculacién con la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU); la naturaleza y el alcance de las controversias
que puedan ser susceptibles de quedar solucionadas de conformidad con
los procedimientos previstos en el Pacto; la funcién de las reservas conte-
nidas en los articulos So., 60. y 70.; “‘el automatismo” de los procedi-
mientos que pudieran conducir a una decision obligatoria.

Sin duda alguna, se debe reconocer que el impulso de las iniciativas
mas recientes, por lo que se refiere a la reforma del Pacto, son producto
del Comité Juridico Interamericano, en sus periodos de sesiones 1984/85,
dentro del marco mas general sobre el estudio y analisis de los procedi-
mientos de arreglo de diferendos, bajo la égida del Consejo Permanente
de la Organizacion de Estados Americanos.*

XII. UN GIRO EXTRANO Y SINGULAR

En todos estos proyectos de reformas al “‘Pacto de Bogotd™, hay algo
difictl de comprender, prima facie, y ello consiste en el hecho de que en
1971 el mismo Comite Juridico Interamericano habia descartado, de ma-
nera absoluta, la idea de preparar un nuevo Tratado en substitucidn, €

El texto inglés pareceria también seguir esta via de interpretacion: ““Reservation (..} inus-
much as it considers that the exceptions of res judicata. resolved by seftlement between the parties
f..), determine, in virtue of their objective and peremptory nature (...)". Texto en: Law and freaty
Series. nim. 24. Ver el libro del diploméatico Moreno Pino. Ismacl. Origenes y evolucion del Sistema
Interamericano. México. Secretaria de Relaciones Exteriores. Archive Histérico Diplomatico Mexi-
cano. 1977 cap. V, pp. 228-274.

30 Ver Opinion del Comité Juridico Interamericano sobre el Tratado Americano de Soluciones
Pacificus. (Pacto de Bogotd) e Informe del relator, Washington, D. C/OEA/Ser. G/CP/Doc.
1603/83. 3, septiembre/1983.

Ver también Cuestiones juridicas relativas al estudio encomendado al Consejo Permanente
por la Resolucion A G/RES. 821: Estudio de! Nuevo Tratade Americano de Soluciones Pacificas.
OEA/Ser. G/ACP/CAIP-676/87. junio de 1987,

lguaimente, ver el excelente estudio elaborado por ta profesora chitena Infante Caffi. Maria Te-
resa, “El Pacto de Bogota: vigencia y propuesta de reforma’™, XVHI Curso de Derecho Internuacional
f91,. Washington. Comité Juridico Interamericano. Subsecretaria de Asuntos Juridicos. OEA, 1993,
pp. 61-79.
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incluso también, descartado la peticion a llevar a cabo modificaciones
substanciales al Pacto de Bogota.

Mas atin, esta perfectamente documentado que la recomendacién pre-
cisa era en el sentido de hacer un llamado al resto de los Estados del Con-
tinente Americano, para que de una forma u otra, llegasen a suscribir y
ratificar el Tratado de Solucion Pacifica de Controversias, y convertirse
asi en Estados parte de! Pacto. '

Es por ello que el eminente jurista uruguayo, Eduardo Jiménez de Aré-
chaga, se habia opuesto en forma rotunda a todos esos proyectos de refor-
ma, y se decia curiosamente sorprendido de lo que él llamaba un verdade-
ro volte-face, sosteniendo que si se persistia en proseguir por esa ruta, se
iria a alterar la verdadera esencia del instrumento internacional, anulando
sus rasgos mas progresistas y avanzados —del “Pacto de Bogota”-—
como era precisamente el arreglo judicial obligatorio de todo diferendo,
incluso de aquellos no comprendidos en el articulo 36 (20.) del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, o bien como seria igualmente el caso
por lo que respecta al arbitraje obligatorio, que ¢l Pacto mencionado ha-
bia establecido para ese tipo especifico de controversias.?!

Una de las principales razones, invocadas por los defensores de la re-
forma al Pacto de Bogot4, era aquella que apuntaba al llamado ‘‘automa-
tismo”” establecido entre el procedimiento de conciliacion y el arreglo
judicial del articulo 32, y aquél referente al arreglo judicial y el arbitraje
obligatorio, consagrado en el articulo 35 del Tratado.

Sin embargo, nosotros compartimos plenamente la opinién contraria,
esto es, que dichas disposiciones, lejos de constituirse como un defecto
del sistema, estan destinadas a aumentar la eficacia y poner en ¢jecucion
la norma juridica inserta en la Carta de la Organizacion de Estados Ame-
ricanos (articulo 26), en ef sentido de no dejar sin resolver cualquier tipo
de controversia que pudiera generarse entre los Estados americanos,

El primer “‘automatismo”, decia Jiménez de Aréchaga, tenia la venta-
ja de dar un apoyo adicional a la efectividad de la conciliacion, dado que
la parte que rechaza las recomendaciones va a quedar expuesta a ser de-
mandada frente a la Corte Internacional de Justicia, y la otra parte podria
contar con el apoyo de la resolucion que eventualmente llegue a dictar la
Comision de Conciliacion.

31 Ver Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “Tentativas de reforma del Pacto de Bogota™, Anuario
Juridico Interamericano, Washington, OEA, Secretaria General, 1986, pp. 3-10.
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Al mismo tiempo, anadia el antiguo juez de la Corte, el hecho de vincu-
lar la conciliacion con el arreglo judicial, provocaba el que se desalenta-
ran todas aquellas demandas que pudieran carecer de toda base o funda-
mento juridico y que no resistirian el examen de la pretendida cuestion en
litigio ante un tribunal de derecho.

En este género de casos, el foro adecuado para aquel tipo de deman-
das sin verdadero sustento juridico no seria otro, sino un foro preferente-
mente politico, y no ya de tipo juridico.*?

Y por ultimo, por 1o que se refiere al “automatismo™, entre el arreglo
judicial y de arbitraje obligatorio, aqui también, nos encontramos con la
ventaja de tener, dentro de la estructura del Pacto, una especie de ““filtro”
para las demandas que no encuentren apoyo en el derecho internacional,
va que en esta hipotesis la Corte Internacional de Justicia no va a decla-
rarse como carente de jurisdiccion sino que simple y sencillamente va a
rechazar la demanda, cerrando de esta suerte la puerta de entrada al arbi-
traje obligatorio.*?

En realidad, hay que decirlo, el que se haya recurrido en forma tan
poco frecuente al “‘Pacto de Bogota™ no se debe a un defecto substancial
de técnica juridica del mencionado instrumento internacional, sino simpie
y llanamente, se debe a problemas de naturaleza francamente politica, e
incluso a factores simplemente de indole diplomética.

£n el altimo “Informe’ del doctor Galo Leoro F., sometido al Comi-
te Juridico Interamericano (1994), se dice que el sistema de arreglo de
controversias se ha mejorado a partir del “*Protocolo de Enmiendas a la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos™, signado en Cartagena
de Indias, Colombia, el 5 de diciembre de 1986, a la ocasidn de la décima
cuarta sesion extraordinaria de la Asamblea General de la OEA

Es precisamente gracias al “Protocolo de Cartagena de Indias™ que el
Consejo Permanente de la Organizacion de Estados Americanos se vio
investido de una auténtica capacidad juridica en relacién con el arreglo de
diferendos, que ciertamente no poseia en forma alguna con antelacion a
dichas enmiendas.

32 fdem.p. 9. parr. 20.
33 Idem.p. 9. parr. 21,
34 Ver “Protocelo de Cartagena de Indias”, Serie sobre Tratados. Washington. D. C. (SEPE).
Secretaria General. 1986. num. 66. OEA/Ser. A/41.
Ver igualmente: Galo Leoro, F.. Solucion pacificu de controversias: una vision general.
CI/SO/)/doc. 34/94. rev. 1/22. agosto de 1994, pp. 1/23.
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De esta suerte, toda parte en una coniroversia, que no haya sido toda-
via sometida a uno de los procedimientos de arreglo pacifico previstos
por la Carta de la OEA, puede apelar a los ““buenos oficios’ del Consejo
Permanente. Este mismo va a prestar asistencia a las partes, y emitir las
recomendaciones y procedimientos que considere como convenientes al
arreglo pacifico del diferendo.

De igual forma, si las partes en la controversia se llegan a poner de
acuerdo en Jos puntos en litigio, entonces el Consejo Permanente tiene la
facultad de crear “comisiones ad hoc”, y la composicion y mandato de
las comisiones especiales van a ser decididas en cada caso por el Consejo,
siempre y cuando medie el consentimiento de las partes en el mismo
sentido de la decision (articulos 84 y 85 del “*Protocolo de Cartagena de
Indias’).

Finalmente, hay que decir que, en virtud de estas enmiendas, ¢l Con-
sejo Permanente de la OEA podra proceder a la verificacién de los he-
chos objeto del litigio (articulo 86), incluso dentro del territorio de cua-
lesquiera de las partes, jsiempre y cuando medie el consentimiento del
gebierno en cuestion!

Por otro lado, ha quedado previsto que si una de las partes rechaza el
procedimiento de arreglo recomendado por el Consejo Permanente, o su-
gerido por la Comision “ad hoc™, el Consejo mismo se encarga de infor-
mar a la Asamblea General de la OEA (articulo 87) al mismos tiempo
que se reserva el derecho de emprender negociaciones con vistas a resta-
blecer la relacion entre las partes.’

XIII. REFLEXION FINAL

La funcién jurisdiccional en la esfera internacional, parece ejercerse,
hoy en dia, en forma aparentemente estrecha con las actividades interna-
cionales regionales o especializadas de los organismos de la mas diversa
indole.

A nuestro modo de ver y estrictamente hablando, no existe antagonis-
mo entre lo que se puede llamar la visién “‘regionalista™ y la vision “uni-

35  El Comité Juridico Interamericano, por medio de la resolucion del 24 de agosto de 1994. y
de conformidad con la resolucion de la Asamblea General de la OEA (AG/RES.1129 (XXI - 0/91),
tomé la decisién de continuar con el estudio i# genere de la materia sobre el “Arreglo Pacifico de
Controversias™ con ¢l objeto v fin de que todos los Estados miembros puedan contar con mecanismos
y procedimientos efectivos para la consecucién de dicho fin, (CJI/RES.I1.15/94).
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versalista™ sino, por el contrario, entre lo que puede denominarse el uni-
versalismo y el regionalismo compatible y el regionalismo que puede
llegar a revelarse como absolutamente incompatible, en todo punto cir-
cunstancial.

Las caracteristicas de compatibilidad e incompatibilidad pueden |le-
gar a ser distinguidas st se procede a la identificacion de divisiones de
Jurisdiccion y de funcidn entre los organismos regionales, por una parte, y
los organismos de vocacién universal, por la otra; y esto se aprecia mas
claramente aiin en el momento en que se hace el andlisis y la confronta-
cion dentro del terreno especifico del arregio de controversias.

Tanto la practica como la doctrina, nos muestran que el regionalismo
es compatible, cuando se reconoce que la responsabilidad principal en el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales es asumido por las
organizaciones con vocacion universal, y en tanto que el poder de deci-
sion que le es propio a la organizacidn regional proviene, por una cierta
clase de delegacion, del poder central de decision universal.

Los organismos regionales, no estan investidos de jurisdiccion exclu-
siva en materia de diferendos entre partes contratantes, incluso no poseen
la facultad de presentarse como foros de primera instancia. Dicho de otra
manera, un Estado que es miembro de Naciones Unidas, e inde-
pendientemente de que sea miembro integrante de una organizacion re-
gional, tiene el absoluto derecho, no sujeto a discusion, de presentar en
todo momento un diferendo de cualquier naturaleza al conocimiento de la
Organizacion de las Naciones Unidas.3

Asi pues, sera entonces dentro de ésta mas amplia perspectiva y en el
mismo orden de ideas —o por lo menos semejante—, que debe apreciarse
la cuestion de las relaciones entre el “Pacto de Bogota™ y la Corte Inter-
nacional de Justicia.

En el caso relativo a las acciones armadas fronterizas y transfronteri-
zas entre Nicaragua y Honduras, la Corte concluyd por unanimidad, con
apego estricto al “Pacto de Bogota”, que la misma era juridicamente
competente y que la demanda de Nicaragua era admisible conforme a de-
recho; v sin olvidar que llegd a esta conclusion, sin desconocer el imbro-
glio de “‘negocacion-mediacion-conciliacion™ llevado a cabo por el deno-
minado Grupo de Contadora.

36 Ver Etzion M., Minerva, La mayvoria de uno. trad. Ramirez Araiza. México, FCE, 1973: Le-
vin. Aida Luisa. La OFEA y la ONU: Seguridad, México-Nueva York, Edit. Unitar/SRE. 1974.
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La cuestion que la Corte Internacional de Justicia queria dejar bien
establecida y debidamente asentada, en este caso fallado el 20 de diciem-
bre de 1988, al igual que en el anterior de las “‘actividades militares y
paramilitares en Nicaragua, y en contra de ésta” (Nicaragua vs. Estados
Unidos de América, 1984), no era en forma alguna dictaminar que el
arreglo judicial tendria un starus privilegiado en relacién con otro tipo de
procedimientos sino, por el contrario, lo que preocupaba a la Corte era
poner de relieve que el objetivo principal a alcanzar no era otro sino el de
llegar a un arreglo pacifico de la controversia.

De esta suerte, en principio, y a menos que se hayan establecido prio-
ridades perfectamente claras y exentas de ambigiiedad, las partes en un
diferendo son totalmente libres de recurrir a no importa qué tipo de pro-
cedimiento de su libre eleccion para la solucién de un punto en litigio
—procedimiento reconocidos por el derecho internacional— y sin que
por ello se esté prejuzgando sobre su propia posicion juridica.’

Por tltimo, creemos conveniente dejar asentado que del andlisis de
varias de las disposiciones del “Pacto de Bogota™, éste nos muestra un
tratado que en ocasiones bien puede calificarse de obscuro, o presentando
un grado de complicacion innecesario, pero este reproche es, ni mas ni
menos, el mismo reproche que podria enderezarse en contra de una infini-
dad de instrumentos internacionales, y esto, porque en el fondo, estas de-
ficiencias en los mecanismos juridicos, no son mas que el reflejo de algunas
tendencias contradictorias que, aqui como en otros foros y conferencias,
fueron preponderantes en los debates en el seno de la Novena Conferen-
cia Internacional Americana.

37 Ver Memill, J. G., “The Principle of Peaceful Settlement of Disputes”, en Lowe, Vangham y
Colin Warbrick (eds.), The United Nations and the principles of International Law: Essays in me-
mory of Michael Akehurst, Londres-Nueva York, 1994, pp. 49-65.
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Central Intelligence Agency (CIA) para secuestrar supuestos sujetos sos-
pechosos de actos terroristas, que se encontrasen en terceros paises, y re-
mitirlos a Estados Unidos para ser *‘debidamente procesados™.?

De aqui que para varios autores las decisiones del Noveno Circuito
para el Distrito Central de California en los casos de United States vs. Caro
Quintero; United States vs. Verdugo Urquidez y United States vs. Avarez
Machain, son consideradas como sentencias que potencialmente puedan
poner en peligro los intentos de los agentes estadounidenses para llevar a
su territorio a sospechosos de algin delito cometido y ser enjuiciados por
ellos mismos. Siguiendo esta linea de razonamiento, la Suprema Corte
habia establecido firmemente y sin ambages, a través de la famosa doctri-
na Ker-Frishie, el que un tribunal puede poseer jurisdiccion personal en
contra del presunto delincuente, sin importar el método por el cual el de-
fendido fue arrestado y puesto a disposicién de dicho tribunal. Esta doc-
trina es resumida frecuentemente a través del adagio latino: male captus,
bene detentus.?

De igual suerte, un tratado de extradicion, como el suscrito entre México
y Estados Unidos ¢l 4 de mayo de 1978 (en vigor desde el 25 de enero de
1980), debe interpretarse de acuerdo con sus términos estrictos, y segiin este
particular método, Estados Unidos no habria podido violar el tratado, ya que
el tratado no prohibia expresamente los secuestros extraterritoriales; no
existiria ninguna clausula que prohibiera las aprehensiones transfrontera.’

En realidad, para ciertos ilustres articulistas no cabe duda que estas
formas clandestinas de procedimiento son beneficiosas tanto para México
como para Estados Unidos, pues ello permite que nuestro pais se deshaga
de un criminal, que no podria extraditar por supuestas circunstancias o
coyunturas de politica interna del pais.

Pero ademas, para esta corriente, habria que poner en entredicho la
“sinceridad de las protestas formales del gobierno mexicano”, pues en
realidad si se analizan las cosas con cuidado, se llega a la conclusion de

2 Ver Findlay, D. Cameron, “"Abducting Terrorists Overseas for Trial in the United States:
Issues of Internationat and Domestic Law™, Texas International Law Journal, vol. 23/1, 2/1988.
~ 3 Ver Brandon, S. Chabner, “The Omnibus Diplomatic security and Antiterrorism Act of
1986: Prescribing and Enforcing United States Law against Terrorist Violence Overseas™, UCLA
Law Review, vol. 37, 1990, pp. 985-1017.

4 Ver Jones, G. Wilson, “The Ninth Circuit’s Camarena Decisions: Exceptions of Aberrations
or the Ker-Frisbie Doctrine”, Texas International Law Journals, vol. 27, mim. 1, inviemo de 1992,
pp. 211-256: “The United States asserted that the extradition treaty was not violated by the abduc-
tion, because the treaty applies only to formal extraditions and does not prohibit other means of ren-
dition”, idem, p. 243.
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que dichas denuncias de violactdn a la soberania no serian sino meras
mascaradas para satisfacer inquietudes politicas de ciertos grupos en el
interior del pais.’

II. LEGITIMA DEFENSA PREVENTIVA

Por otra parte, ciertos autores han adelantado el argumento de que no
todos los secuestros en el extranjero llegan a ser violaciones al derecho
internacional. Segiin esto, el secuestro de presuntos terroristas podria jus-
tificarse como un acto de legitima defensa, de conformidad con el articu-
lo 51 de la Carta de Naciones Unidas, y por lo tanto no estar infringtendo
el derecho intermacional. Especialmente seria el caso cuando los Estados
estan encubriendo a los terroristas o se encuentran en connivencia con los
actos terroristas.®

Pero basta recordar la parte pertinente del articulo 51 de la Carta,
para darnos cuenta de gue una interpretacion de esta naturaleza carece de
todo fundamento juridico:

“Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inma-
nente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque arma-
do contra un miembro de {as Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo
de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y
la seguridad internacionales™ (articulo 51, ler. parrafo).

Como puede verse, es condicidn sine qua non el que exista un ataque
armado, o, por lo menos, que pueda probarse objetivamente la inminencia
del mismo. Por ello, en ¢l caso Alvarez Machain y similares, este articulo
no tiene aplicacion alguna.

No es posible que juridicamente pueda asimilarse la violacion de los
derechos humanos —incluso si es en contra de nacionales de otros Esta-
dos—, a una agresion armada.

5 Ver en este sentido. Jones G. Wilson. op. cit. Fste amanuense no parece percibir que al juz-
gar la intencionalidad de una “protesta formal de un gobierno”, puede caer dentro del terreno especu-
lativo de ta moral o la psicologia de las relaciones internacionales. pero ctertamente ne de la ciencia
juridica. Pero lo que es mas increible ¢s que este escribano en su extenso estudio. se apoye en una
“pelicula estadounidense™ (E/ secuestro de Camarena). para reafirmar contundentemente su briltante
idea de que en muchas regiones de México 10s barones de la droga sort considerados como héroes del
tipo de Robin Hood (sic). pp. 247 y ss. “These is certainly some truth in the repeated refrain that
states sometimes pretend to be angry. when in rruth they are glad Uncle Sam removed some gangster
of terrorist”": Lowenfeld, citado por Wilson G. Jones. idem.

6 Ver Halberstam, Malvina. ~In defense of the Supreme Court decision in Alvarez Machain™.
American Jowrnal of International Law. vol. 86. nim. 4. octubre de 1992, p. 736. nota 3.
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La definicion de “‘agresion”, adoptada por la Asambiea General, la cir-
cunscribe al empleo de la fuerza armada por un Estado en contra de la sobe-
rania, la integridad territorial, o la independencia politica de otro Estado.

Conforme a esta Resolucién 3314, no se encuentra en forma alguna
dentro de la definicion, ataques o agravios a la integridad fisica de sim-
ples particulares nacionales de un tercer Estado.

El ataque debe, en efecto, dirigirse en contra del territorio de otro Es-
tado, o en contra de sus fuerzas armadas. Ciertamente, esta lista no es li-
mitativa, ya que el articulo 4o. de la Resolucién permite al Consejo de
Seguridad el calificar otros actos, como “‘actos de agresion”’, conforme a
la Carta de Naciones Unidas.

Sin embargo, no se ha calificado jamas las violaciones a los derechos
humanos como “‘actos de agresion”, incluso en aquellas ocasiones en que
habria podido ser factible su invocacion.’

Asi, es cierto que, por ejemplo, Israel pretendié justificar su opera-
cidn en Entebbe sobre la base de la legitima defensa, para proteger a sus
nacionales de una amenaza inminente. Esto no es sino la tendencia doctri-
nal, bastante peligrosa, de querer sostener la Ilamada legitima defensa
prevenliva.

De acuverdo con la autoridad del internacionalista italiano Antonio
Cassese, en su comentario al articulo 51 de la Carta, esta susodicha tesis
no llegd a prevalecer, y la mayoria de los miembros del Consejo de Segu-
ridad la condenaron firmemente, incluso cuando se trataba de Estados oc-
cidentales como Francia y la Gran Bretaiia.

Es sabido que Israel ha sido siempre uno de los paises que mayor-
mente ha recurrido a esta interpretacion exorbitante del articulo 51, para
apoyar, por ejemplo, sus ataques como legitima defensa preventiva en
contra del Egipto en 1967; la masacre en contra de los campos palestinos
en Libano en 1975; el bombardeo en contra del reactor nuclear en Irak,
cerca de Bagdad; o el genocidio cometido en los campos de Sabra y Cha-
tiliael 16 y 17 de septiembre de 1982.

Afortunadamente, queda —hasta ahora— en los anales de la politica
exterior mexicana, una de las mejores argumentaciones en contra de la
llamada doctrina de la legitima defensa preventiva.

7 Ver Résolution 3314 (XX1X), “Définition de 1’ Agression, adoptée par I’ Assemblee Générale
des Nations Unies le 14 décembre 19747, en Thierry Hubert, Textes Choisis, Paris, Montechrestien,
1984, pp. 576-578.
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El 18 de junio de 1981 México sostuvo que:

[...] es inadmisible invocar el derecho de legitima defensa cuando no ha
existido una agresion armada. El concepto de guerra preventiva que, duran-
te numerosos afios, fue utilizado para justificar los abusos de los Estados
mas poderosos, ya que dejaba a su entera discrecion ¢! cuidado de definir
lo que constituia para ellos una amenaza, ha sido definitivamente abolido
por la Carta de las Naciones Unidas.®

En defensa de la decision de la Suprema Corte de Justicia del 15 de
junio de 1992 (nimero 91-712), algunos publicistas han esgrimido el he-
cho de que la Suprema Corte nunca sostuvo en realidad que el tratado de
extradicion del 4 de mayo de 1978 permitiera los secuestros, ni que el
secuestro fuera una accidn legal, ni tampoco el que Estados Unidos tuvie-
ran un derecho para plagiar o raptar a un sospechoso delincuente en el ex-
tranjero.

Lo que en realidad sostuvo la Corte, segiin estos autores, fue que ¢l
secuestro no violaba el tratado de extradicion, y que por ello no esta-
ban impedidos los tribunales norteamericanos para incoar el procedi-
miento.”

Realmente debemos convenir en que la sintaxis légica del lenguaje
juridico puede ser apasionante, y que a menos que inventemos otros siste-
mas de lenguaje, es dificil conciliar lo que podriamos llamar el sentido
ordinario del analisis légico de los conceptos, con las interpretaciones o
malabarismos, que en ocasiones se pretende hacer alrededor de la estruc-
tura ordinaria de un determinado fenguaje.

Para prueba de lo anterior, remitamonos a uno o dos pasajes de la
célebre sentencia redactada por el magistrado presidente Rehnquist:

El tratado prevé un mecanismo que requiere, bajo ciertas circunstancias,
que Estados Unidos y México extraditen individuos al otro pais [...]. La

8  Ver Cassese, Antonio. L article 317" en La Charte des Nations Unies. Paris-Brusclas. Eco-
nomica-Bruylant. 1983, pp. 769-794. commentarie sous a direction de Jean-Pierre Cot et Alain Pelet.
Véase igualmente la obra de estec mismo profeser de Florencia. Fiolence et droit dans en monde divisé.
Paris. Presses Universitaires de France. 1990, pp. 117-133, en particular su capituto 3o. Sabra-Chatilla.

S Ver. en este sentido. €l articulo de Malvina Halberstam. profesora de la Escucla de Derecho
“Benjamin N. Cardozo™. ep. cit.. pp. 736-746. Por si fuera poco, mas adelante agrega lo siguiente:
“1he Court's holding is consistent with existing international law. with its application of the Fourth
Amendement o illegal arrest domestically, and with the broad powers and deference that it hus his-
tarically accorded to the executive in the conduct of foreign affairs”. ident. p. 737,
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historia de la negociacion y la practica sustentadas en el tratado, tampoco
logra demostrar que las aprehensiones realizadas fuera del marco constitu-
yan una violacion al mismo [...].

[...] Asi, el lenguaje del tratado, dentro de su contexto histérico, no es
capaz de fundamentar la proposicion de que el tratado prohibe los secues-
tros, mas alla de los términos previstos por el tratado mismo [...J.1°

Malvina Halberstam conviene en que bien podria ser innecesario in-
cluir una disposicién en un tratado de extradicion que prohibiese los se-
cuestros (abductions) llevados a cabo por un Estado en el territorio de un
tercero, dado que existe una norma general de derecho internacional con-
suetudinario que prohibe expresamente las violaciones a la integridad te-
rritorial.

Sin embargo, si lo que se pretende es que un tribunal decline su com-
petencia y jurisdiccion ante un extranjero que ha sido presentado ante las
cortes por medio de un secuestro por la fuerza (forcibly kidnnaped), en-
tonces indudablemente debe estipularse una expresa clausula en este sen-
tido, como sancion por una aprehension llevada a cabo en contravencion
a un instrumento internacional. De otra forma no habria impedimento, ya
que, segln esta autora, el derecho internacional consuetudinario no lo
prohibe en forma alguna.

Es cierto que el excelente proyecto de convencioén sobre extradicion
propuesto en 1935 por la Harvard Research in International Law nunca
llegd a adquirir el rango de tratado, pero esto no quiere decir que el dere-
cho consuetudinario no haya evolucionado en direcciones, muchas veces
convergentes, con tal proyecto de convencion.

En particular, este proyecto en su articulo 16 preveia que al ejercerse
Jurisdiccién en el marco de la convencidn, ningun Estado podria pro-
cesar o castigar a ninguna persona que hubiese sido llevada al territorio, o
a un lugar sometido a la autoridad del mismo, por medio de recursos que
violasen el derecho internacional o la convencidn, sin que previamente

10 “The treaty thus provides a mechanism which should not otherwise exist, requiring, under
* certain circumstances the United States and Mexico to extradite individuals to the other country, and
establishing the procedures to be followed when the treaty is invoked [...]. The history of negotiation
and practice under the treaty also fails to show that abductions outside of the lreaty, constitute a
violation of the treaty [...]. Thus the language of the treaty, in the context of its history, does not
suppont the proposition that the wreaty prohibits abductions outside of its terms™, Ver United States
vs. Alvarez Machain, Certiorari to the United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, nim.
91-T12,pp. 9y 11
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se hubiese obtenido, como condicién indispensable, el consentimiento
del Estado o Estados cuyos derechos hubiesen sido violados por dichas
medidas.!!

En definitiva, para la profesora de la Escuela de Derecho, Benjamin
N. Cardozo, dentro del marco de la Constitucidn de Estados Unidos de
América, compete (nicamente al presidente y al Congreso de dicho pais,
decidir cuando y como deben llegar a violar el derecho internacional y
las obligaciones contraidas por este pais, de conformidad con dicho orde-
namiento juridico. Hasta que no exista por lo menos un cambio constitu-
cional —el Congreso podria, por ejemplo, dictar una ley que limitara la
autoridad del Ejecutivo—, seria inconsistente con el poder que posee el
Ejecutivo en asuntos de politica exterior, que la Suprema Corte llegase a
prohibir el juicio de aiguien acusado de serios crimenes sobre los que Es-
tados Unidos posee jurisdiccion, unicamente porque la aprehension del
supuesto delincuente infringid la soberania territorial de un tercer Estado
(sic)."

Suponiendo, por un momento, que la decision del Tribunal de Prime-
ra Instancia del Noveno Circuito del Distrito de Los Angeles, California,
y que el fallo confirmado por la Corte de Apelacién en el caso Alvarez
Machain hubiera sido erroneo en el sentido de la interpretacion dada a los
tratados de extradicion, ya que éstos nunca expresan en su clausulado la
prohibicion de secuestrar a una persona en territorio tercero, forzosamen-
te habria que preguntarse si no existe una poderosa logica para este esta-
do de cosas.

Es decir, si partimos del hecho incontrovertible de que existe una
norma general de derecho internacional consuetudinario que prohibe
cualquier 'secuesfro’’ en el extranjero, y gue dicha norma taxativa ha
sido codificada en miltiples instrumentos internacionales, como son la
Carta de las Naciones Unidas y la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos, para sélo mencionar los mas relevantes, ;para qué, entonces,

11 Ver Harvard Research in International Law, ~Draft Convention on Jurisdiction with Respect
to Crime™, American Journal of International Law, vol. 29. 1933, p. 623. It only remains to be
emphasized that by no means every irregularity in the recovery of a fugitive from criminal justice is
recourse 1o measures in violation of international law”, Coment. idem. p. 631,

12 Ver Halberstam, Malvina. op. cit.. p. 743. Esta autora. con todo y todo, llega a aceptar que el
principio male captus, bene detentus. puede llegar a reconsiderarse y posiblemente modificarse ¢n
alguna conferencia internacional. ya que la regla dificilmente podria hoy en dia ser exactamente com-
patible con todas las convencicnes internacionales sobre derechos humanos. idem. p. 744.
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tendria un tratado de extradicion que repetir lo ya asentado y plenamente
confirmado en forma tanto consuetudinaria como convencional?t?

Como lo ha dicho el profesor Michael Glennon, los tratados de extra-
dicién nunca han sido concebidos como para servir de catalogos para la
enumeracion de cada derecho y obligacion que pueda existir entre dos Es-
tados, tanto a nivel convencional como a nivel consuetudinario.

Si ésta llegara a ser la opinion prevaleciente de interpretacion, no se-
ria nada sorpresivo que mas del centenar de tratados de extradicion que
tiene concertados Estados' Unidos tuvieran que ser renegociados, ya que si
algunos Estados previeran expresamente la prohibicion del secuestro y
otros no, esto querria decir, con la misma “16gica’”, que en los dltimos, el
Jorcibly kidnnaping, estaria legalmente autorizado.!*

Un problema toral, y que sin embargo no abordé la Suprema Corte,
segin M. Glennon, seria el siguiente: ;cuando, bajo qué circunstancias y
en qué condiciones puede Estados Unidos violar el derecho internacio-
nal? ;Tiene el presidente norteamericano, en ausencia de legislacion in-
terna, autoridad legal para situar a su pais como infractor de un tratado
del cual es parte? ;Puede violar el presidente una norma general de dere-
cho internacional consuetudinario ampliamente aceptada y claramente
definida? '

El Assistant Attorney general, William P. Barr, en su comparecencia
ante un comité del Congreso, adujo categoricamente que, desde un punto
de vista del derecho estadounidense, el presidente posee plena libertad
para hacer caso omiso de las normas de derecho internacional —*si los
intereses de seguridad interna estuviesen en juego”—, incluso aquellas
normas concernientes a los secuestros. '’

Michael Glennon responde que el articulo lo., seccidn 8, clausula 10,
de la Constitucion federal, explicitamente confiere al Congreso, el poder

13 Ciertamente, el articulo 18 de la Carta de la OEA es todavia més explicito que el contenido
en la Carta de Naciones Unidas, pero sin olvidar que Estados Unidos esté juridicamente vinculado a
ambos instrumentos, por haberlos suscrite o ratificado (o adherido). lo mismo que México: “Ningun
Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa o indirectamente, y sea cuat fuera el
motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. El principio anterior excluye no sola-
mente la fuerza armada, sino también cualquier forma de injerencia o de tendencia atentatoria de la
personalidad del Estado. de los elementos politicos, econdémicos y culturales que lo constituyen™,
articulo 18, Carta de 1a OEA.

14 Ver Glennon, J, Michael, **State-Sponsered Abduction: A Comment on United States vs. Al-
varez Machain™", dmerican Journal of International Law. vol. 86, ném. 4, octubre de 1992, p. 748.

15 Ver “FBI Authority to Seize Suspects Abroad: Hearing before the Subcomm. on Civil and
Constitutional Rights of the House Comm on the Judiciary™, LOL st. Cong, 1st Session 31 (1989).
Citado por Michael J. Glennon. pp. 748 y 749,
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de definir y castigar toda infraccion en contra de la Ley de Naciones. El
Congreso, en términos muy claros, estd directamente investido del poder
constitucional para prohibir violaciones al derecho internacional. Un tra-
tado o una ley del Congreso que le prohiba tal accion prevalece sobre las
facultades del Poder Ejecutivo.

Si, como se ha sostenido, el secuestro de Alvarez Machain fue nece-
sario para que compareciera ante la justicia norteamericana, jtiene acaso
alglin sentido ¢l quebrantar la justicia en sus métodos de aprehension para
que entonces pueda hacerse justicia dentro del marco de un proceso?
i Tiene algun sentido el violar el debido proceso internacional para que
sea posible dar curso al debido proceso doméstico?

La respuesta es definitivamente negativa; cuando un gobierno se con-
vierte en un violador de la ley, ésta se erosiona y, lo que es peor, se asien-
ta un ejemplo funesto para que otros gobiernos e individuos se inspiren
en esta forma de conducta.

jEs este el riesgo que se corre por una miopia de la politica del Poder
Ejecutivo y su legitimacion por el Poder Judicial!'¢

II1. APREHENSIONES ILICITAS

Las principales técnicas o procedimientos utilizados por los Estados
para la entrega de individuos fuera del marco legal de la extradicion, pue-
den enmarcarse en tres categorias principales:

la. Secuestro o rapto de una persona por los agentes o funcionarios
de un tercer Estado.

2a. La entrega no formal (informal) de una persona por agentes de un
Estado a otros, sin que medie un proceso formal o mecanismo legal.

3a. El uso de leyes de inmigracién, como instrumento para la entrega
directa o indirectamente de una persona, o para ponerla en una posicion
tal, que pueda ser tomada en custodia por los agentes de otro Estado.

Esta clasificacion puede adquirir una multitud de variables, segiin se
trate de un secuestro en vielacidn del derecho internacional consuetudina-
rio, o en violacion unicamente del derecho internacional convencional, o
en violacion de ambos.

Puede tratarse de un secuestro llevado a cabo en el territorio del Esta-
do B por individuos actuando como particulares, nacionales del Estado A,

16 Ver Glennen. J. Michael. op. ciz.. p. 756.
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pero con el asentimiento de los funcionarios del Estado A. Pero igual-
mente, puede tratarse de un secuestro, en donde se prueba que no hubo
consentimiento alguno por parte del Estado A.

Esta tipologia puede ser importante para determinar la existencia,
grado y alcance, de la responsabilidad de un Estado. Esta variedad de téc-
nicas existen sin duda por la aplicacion inapropiada de la maxima male
captus bene detentus, en donde los tribunales estatales pueden ejercer ju-
risdiccion in personam, sin tener que inquirir los medios por los cuales el
acusado esta presente ante los tribunales.!’

El secuestro o rapto, como mecanismo alternativo de la extradicion,
esta caracterizado por el hecho de que los agentes de un Estado, actuando
bajo una supuesta “‘juridicidad”, aprehenden ilegalmente a una persona
dentro de la jurisdicciéon de un tercer Estado sin su consentimiento y en
violacion flagrante de su soberania e integridad territoriales.

Este tipo de secuestros comportan siempre, por o menos, tres viola-
ciones distintas:

1. Violacidn al proceso juridico internacional.

2. Violacién a la soberania e integridad territorial de otro Estado.

3. Violacion de los derechos humanos en perjuicio de un individuo
capturado ilegalmente.

Esta hipdtesis tiene que ser distinguida de aquella otra en la cual exis-
te, por parte del Estado de cuyo territorio es sustraido un individuo, algu-
na clase de connivencia con el Estado que lleva a cabo el secuestro.

En el caso Sobbel, el secuestro Hevado a cabo dentro de territorio
mexicano fue realizado presumiblemente por autoridades mexicanas.
Sobbel fue llevado contra su voluntad a la frontera con Estados Unidos, y
ahi fue entregado a funcionarios estadounidenses, incluso antes de cruzar
la frontera. El gobierno norteamericano tlevé a Sobbel a Nueva York, en
donde fue juzgado y condenado por conspiracion en el delito de espiona-
je. Sobbel no tuvo éxito alguno para que se le liberase, pues todos sus
argumentos fueron desechados, incluyendo el relativo a que se habia vio-
lado el tratado de extradicion.

17 Ver Q’Higgins, Paul, “Unlawful seizure and irregular extradition”, The British Year Book of
International Law, 1960, XXXV1 (reimpr. 1980). pp. 278-320. Este autor analiza otras dos situacio-
nes, una en la ceal existe una aprehension ilegal de un criminal fugitivo en el Estado B por un oficial
del Estado A, anteriormente a su extradicion al Estado A, y la otra en la coal habia existido una
entrega de un fugitivo, pero por una equivocacion, mistaken surrender, pp. 307-318.
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Este caso, muy similar al caso francés Savakar, al haber existido co-
laboracion por parte de México, dejaba desprovisto a nuestro pais para
hacer cualquier tipo de reclamacién.

Sin embargo, muchos afios antes, las autoridades mexicanas habian
protestado enérgicamente por el secuestro de una persona de apellido
Martinez, quien habia sido llevada a territorio estadounidense por un ciu-
dadano mexicano.

St bien este Gltimo (el secuestrador) fue extraditado por Estados Uni-
dos para ser enjuiciado ante los tribunales mexicanos por el cargo de
secuestro, sin embargo, Estados Unidos se nego siempre a regresar a
Martinez.

El argumento fundamental en este tipo de casos es que debido a la
lentitud y formalismo que rodea al proceso de extradicion, al igual que
la dependencia exclusiva en la decision soberana del Estado requerido. y
sin ningdin recurso alternativo en caso de ser denegado. dejaria al Estado
requirente sin otra opcidn que buscar la aprehension del supuesto culpa-
ble por otros medios que no sean los procedimientos de extradicion.'®

1V. LA MAXIMA MALE CAPTUS BENE DETENTUS

La aplicacion de esta maxima por tribunales nacionales es inconsis-
tente, segiin Ch. Bassiouni, con dos principios de mavor jerarquia de de-
recho romano y que han sido ignorados a lo largo de los afios.

a) El primero de estos principios seria procedimental: Nunguam de-
curritur ad extraordinarium sed ubi deficit ordinarium, esto es, nunca re-
currir a2 medios extraordinarios mientras aquellos ordinarios no se hayan
revelado como inoperantes.

Luego entonces, para que la maxima male captus bene detentus pu-
diese ser valida como un procedimiento extraordinario, deberia preceder
en todo caso al previo agotamiento de todos los procedimientos ordina-
rios que estuviesen al alcance, y no pudiéndose asi admitir en ninguna
hipdtesis como un procedimiento alternativo cuando los canales existen-
tes ordinarios hubiesen sido ignorados.

) El segundo de estos principios de mayor jerarquia no seria otro
sino el conocido ex injuria ius non oritur.

18 Ver Bassiouni. Cherit M., fnrernational Extradition and World Public Order. Nueva York.
A.W. SijthofT-Leyden. Oceana Publications-Dobs Ferry. 1974 pp. 131 y 132
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El autor de una injuria estaba obligado a la reparacion del dafio co-
metido, y ademas no podia generarse ninguna consecuencia legal deriva-
da de la transgresion original.

El principio ex injuria ius non oritur no estaba concebido en el fondo
como un principio para remediar la infraccion cometida en contra del in-
terés juridicamente protegido, ya que éste tenia su remedio o reparacion
especifico, sino que mas alld que esto, estaba destinado a sancionar la
transgresion del derecho mismo.!?

Cuando los gobiernos, diplomaticos, o publicistas, tratan de justificar
el recurso a “formas alternativas’ del procedimiento de extradicion, que
se sitian desde el uso indebido de instrumentos disponibles dentro del
marco de las leyes migratorias del Estado en cuestién, hasta el procedi-
miento del flagrante secuestro, éstos traen a colacién argumentos de la
més diversa indole, como pueden ser los siguientes:

lo. Que un gran nimero de Estados garantiza la extradicion, sola-
mente con fundamento en un tratado y no con base en principios de reci-
procidad.

2o. Los delitos enlistados en el tratado en cuestion por los cuales pue-
de solicitarse la extradicidn, no cubren el delito especifico del cual se tra-
ta; incluso aun contemplandolo, la jurisprudencia del Estado requerido
puede interpretarla de tal suerte que quede excluido el comportamiento
delictivo.

30. El comienzo de los procedimientos formales de extradicién pue-
de, en muchas ocasiones, dar la oportunidad, en el intervalo, para que el
presunto culpable escape de la jurisdiccion del Estado requerido, y dar
inicio a un initil merry-go-round, de un pais a otro.

40. El largo periodo del procedimiento formal para la extradicion, re-
trasado ademas en muchas ocasiones por una serie de apelaciones y otros
recursos colaterales, va diluyendo la certeza y bondad del procedimiento,
sin dejar de tomar en cuenta que ¢l costo de la extradicion es casi siempre
muy significativo para ambas partes.

So. El uso potencial de “‘la discrecionalidad del Poder Ejecutivo”,
como Gitimo recurso para denegar la entrega del presunto culpable, inclu-

19 Ver Besiouni, Cheriff M., op. cit., pp. 143-145. Ver también Gémez-Robledo V., Alonso,
“Aspectos de a reparacion en derecho internacional ”, y “El problema del previo agotamiento de los
recursos internos en derecho internacional’’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 11], ato 1X,
nim. 27, septiembre-diciembre de 1976, pp. 349-375, y Anuario Juridico. 11J, vol. V, 1978, pp. 16-
35, respectivamente.
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so después de que su extradicion ha sido judicialmente autorizada, consti-
tuye siempre una preocupacién mayor, y por ello una falta de incentivo.

Este tipo de consideraciones, y otras similares, pesan mucho en el
animo de los funcionarios y autoridades encargados de tomar las decisio-
nes sobre los casos concretos, y contribuyen a que el proceso de extradi-
cion aparczca como muy poco atractivo y menos ventajoso para ¢l logro
de resultados eficientes.

Asi, las “‘alternativas extralegales™, se perfilan cada vez mas llamati-
vas para las autoridades decisorias, como un sustituto viable al proceso
legitimo de extradicién, el cual se les presenta cada vez mas entorpece-
dor, mas “embarazoso” y mucho menos efectivo.?

Sin embargo, si bien este tipo de consideraciones pueden tener un
cierto impacto en la mente de funcionarios estatales, no puede dejar de
enfatizarse que incluso desde un punto de vista meramente pragmatico,
habria que diferenciar entre un pragmatismo basado en un minimo de
sentido comin, y un pragmatismo pobre, basado en un maximo de miopia
de la razon de Estado.

La integridad del proceso de extradicién reconocido internacional-
mente no deberia ser subvertido por mezquinas consideraciones de orden
practico, particularmente cuando la naturaleza misma del proceso estd
concebida para alcanzar el mismo resultado que se desea a través de los
medios irregulares de aprehensién, en donde por lo demas existe viola-
cidn a los derechos humanos.

Que el procese de extradicion deba en muchas ocasiones ser puesto al
dia, que los tratados bilaterales o multilaterales sobre el tema deban ser
revisados para una mas pronta tramitacioén de justicia, etcétera, puede
todo ello ser valido y nadie seriamente puede oponerse, pero esto de nin-
guna manera puede justificar, desde ningiin punto de vista, que los instru-
mentos alternativos al proceso de extradicion puedan ser permitidos den-
tro del sistema internacional.”!

20 Ver Bassiouni, Cheriff M., ap. cit.. pp. 151-181.

21 El internacionalista Evans ha sostenido que: “That such ‘exceptional” measures continue to
be used today is partly the foult of the extradition process itself, which like any other legal procee-
ding. tends to be cumbersome, for speed is not its raison d'étre; and partly the fault of operating
officials whose real gets the better of their judgment. or who are attracted by the ease of informal
methods, especially in conditions prevailing in border states”, Evans, A., "Acquisition of custody
over the international-fugitive oftender-alternatives to extradition™, British Year Book of Internatio-
nal Law, 77, 1966. p. 103.
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V. DEFINICION DE EXTRADICION, STRICTO SENSU

Es posible que una persona presuntamente responsable de la comi-
sion de un hecho delictivo trate de encontrar refugio en un Estado que no
posee jurisdiccion sobre él, o en un Estado que no quiera o no pueda pro-
cesarla, en virtud de que las pruebas, evidencias y testigos se encuentran
en el extranjero.

Para resolver este problema, el derecho internacional ha desarrollado
la institucidn de la extradicion; un individuo es extraditado a otro Estado
para que pueda ser juzgado en este ultimo por delitos cometidos en viola-
¢idn de su ordenamiento juridico.?

En ocasiones se ha sostenido que el asilo termina ahi en donde la ex-
tradicion comienza. Es decir, que un Estado tiene derecho a conceder asi-
lo (refuge) a los delincuentes fugitivos, a menos que exista un tratado por
el cual esté obligado a extraditarlos.

Asi, el derecho de asilo equivale al derecho de un Estado a conceder
asilo, y el individuo, en cuanto tal, segin el profesor M. Akehurst, carece
del derecho a exigir que se le conceda el asilo, a pesar de que el articulo
14 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos trata de consagrar
¢l derecho al asilo politico.?

Por otra parte, hay que dejar bien claro que el régimen de extradicion
participa tanto del derecho internacional como del derecho interno. Este ré-
gimen encuentra primeramente sus reglas en el ambito del derecho interno
de los dos Estados en cuestion, y la persona cuya extradicion es demandada
puede invocar éstas frente a las autoridades de un Estado y otro, respectiva-
mente, esto es, dentro del ambito del derecho judicial penal de cada Estado.

Pero ademas, la extradicion obedece a reglas del derecho internacio-
nal, integradas eventualmente al derecho interno y posibles de ser invoca-
das por los individuos, siempre y cuando el sistema juridico interno se los
permita. Estas reglas —casi en su totalidad— no son de orden consuetu-
dinario sino primordialmente de orden convencional, como resultado ya

22 Ver Akehurst, Michael, 4 modern introduction to International Law, 6a. ed., Gran Bretaiia.
Harper Collins Academica, 1991, p. 108 (3a. impresion).

23 Akehurst, Michacl, op. cit., p. 107, nota 5. Més adelante este autor aflade que la extradicién
en la actualidad es mucho més frecuente entre paises que cuentan con una frontera terrestre comuin, y
que en la practica actual el uso de la deportacién ha sustituido en gran medida a la extradicion: “/n
practice, modern statutory powers to deport aliens are often used as a means of disguised extradi-
tion, in this way the safeguards created for the individual in legislation and treaties relating to extra-
dition are evaded”, idem.
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sea de tratados bilaterales o multilaterales especificos, o bien como resul-
tado de “‘clausulas especiales’ insertas en tratados con un objetivo y una
finalidad mas amplios.

Los Estados se comprometen, por medio de tratados y otros instru-
mentos internacionales, a conceder la extradicidén cuando son “‘requeri-
dos™ por un Estado parte, bajo reserva de ciertas condiciones que tienen
que ver con la persona misma, ¢ con [a naturaleza de la infraccion.

Asi, todas las personas que se encuentran dentro del territorio del Es-
tado requerido, pueden ser susceptibles de extradicion, cualquiera que sea
su nacionalidad. Esta puede ser la del Estado requirente, la de un Estado
tercero, o incluso la del mismo Estado requerido. La regla segin la cual el
Estado no extradita sus propios nacionales se encuentra sin duda consa-
grada en multiples y muy diversos tratados, pero esto no quiere decir de
manera alguna que exista una obligacion juridica de insertarla.

En cuanto a la naturaleza de la infraccion, hay que destacar que la
extradicion no es por lo general ctorgada mas que respecto de aquellas
infracciones que se consideran suficientemente graves como para justifi-
car la entrega de una persona.

En segundo término, la extradicion se concede uinicamente en caso de
que el acto por el cual se le requiere, constituya igualmente una infrac-
cion en el derecho del Estado requerido y es susceptible de penas compa-
rables (principio de la “*doble incriminacion™).

A la inversa, el Estado requerido puede rchusar la extradicion si el
acto por el cual ha sido demandado ha violado sus propias leyes: este se-
ria el caso cuando la infraccion fuera constitutiva de dos delitos distintos
o de un “‘delito internacional™, o si constituye un elemento de un “delito
complejo’” en donde otro elemento puede vincularse al Estado requirente.
Pero entonces debera perseguirlo efectivamente: represion o extradicion,
es una alternativa que se encuentra en varios tratados de extradicion (aut
dedere, aut judicare).

Finalmente, los Estados tienden a reservarse tradicionalmente el dere-
cho de rehusar la extradicion de los autores de “delitos politicos™, sea
cual fuere la dificultad que entradie definir esta nocién.?

24 En este sentido, ver las autoridades de Shearer, Ivan Anthony, Extradition in International
Law, Gran Bretada, Manchester University Press, Oceana Publications, 1972; Bassoiuni, Cheriff M.,
International Extradition and World Public Order, Nueva York. A. W. Sijthoff-Levden. Oceana Pu-
blications, Dobbs Ferry, 1974: Vieira, Manuel Adelfo, L evolution récente de Fextradition dans le
continet américain’’, Recueil des Cours de ['decadémie de Droit International, vol. 11, 1. 185, La
Hava/Boston/Londres. Martinus Nijhoff, 1984, pp. 151-380.
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A primera vista no parece que hubiera una necesidad real de reformas,
porque estos principios estan insertos en multitud de instrumentos inter-
nacionales, de los cuales México es parte por haberlos suscrito, aproba-
do, ratificado o adherido. Para no citar sino dos de los principales instru-
mentos, bastaria con mencionar por un lado la ratificacién de nuestro
pais, el 7 de noviembre de 1945, de la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas, y por el otro, la ratificacion de México, el 23 de no-
viembre de 1948, de la Carta de la Organizacion de los Estados America-
nos (reformada €sta por el Protocolo de Buenos Aires de 1967, y por €l
de Cartagena de Indias de 1985).

Tanto en la Carta de San Francisco de 1945 como en la Carta de Bo-
gotd de 1948, los principios rectores de nuestra politica exterior se en-
cuentran expresamente consagrados en los mismos principios, propositos
y objetivos de ambas convenciones, pero ademas se encuentran plasma-
dos —en una forma u otra— a todo lo largo de los capitulos referentes a
los derechos y obligaciones de los Estados miembros, en una forma cla-
ra, precisa y juridicamente inobjetable.

De conformidad con el mismo articulo 133 de nuestra Constitucion
Politica, estas dos cartas —la de la ONU y la de la OEA— son tratados
internacionales que fueron en su momento aprobados por el Senado de la
Republica, y por lo tanto son “ley Suprema de toda la Unién”.

Pero también, no podemos dejar pasar por alto que los llamados prin-
cipios rectores de la fraccién X del articulo 89 de nuestra Constitucion
forman parte de lo que se llama el “derecho internacional consuetudina-
rio”, es decir, el derecho internacional general, que obliga por igual a to-
das las naciones, independientemente de tratados, pactos, acuerdos o
convenciones internacionales.

Ahora bien, si vemos con cuidado el precepto reformado sobre nues-
tras directrices de politica exterior, no podemos saber si su enumeracion
es solamente de cardcter enunciativo, o si, por €l contrario, es una enu-
meracion de cardcter exhaustivo, lo que en ¢l futuro podria generar pro-
blemas delicados de politica constitucional y de politica internacional, lo
que conllevaria seguramente al replanteamiento de “nuevos principios”
y, con ello, nuevas y problematicas reformas constitucionales.

Sin embargo, y posiblemente sea éste su mérito mayor, €l elevar a ran-
go constitucional las normas directrices de nuestra politica exterior per-
mite con ello una mayor divulgacion de los mismos, una mejor compren-
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sion de su significado y alcances, y obliga a un analisis més cuidadoso de
€stos, tanto en teoria juridica como en la practica politica.’

II. NO INTERVENCION

El caracter extremadamente multiforme de la “intervencion” en las re-
laciones internacionales provoca de hecho que el respeto de este princi-
pio sea mucho muy aleatorio.

Todo Estado debe abstenerse de aplicar, fomentar o provocar el uso de
medidas econdmicas, politicas o de cualquier otra naturaleza, para obli-
gar a un tercer Estado a subordinar el ejercicio de sus derechos sobera-
nos, y para obtener de éste, ventajas o beneficios de toda indole,

Todos los Estados deben abstenerse de organizar, ayudar, fomentar,
financiar, provocar o tolerar actividades armadas, subversivas o terroris-
tas destinadas a cambiar a través de la violencia el régimen de un tercer
Estado, al igual que el querer intervenir en las luchas intestinas de cual-
quier otro Estado.?

El juez de la Corte Internacional de Justicia, Alejandro Alvarez, en su
opinién individual en el caso del Estrecho de Corfi, sostuvo, a proposito
del argumento inglés sobre la operacion de barrido de minas, y segiin el
cual constituia ésta una intervencién de autodefensa justificada, que en
realidad se trataba de una violacién de la soberania albanesa.

La Corte, dijo el juez A. Alvarez, debe reafirmar cada vez que haya
lugar, que la intervencion, asi como todo acto de fuerza, no estan permi-

! En este sentido, véase Rabasa, Emilio O., “Nota introductoria”, Los siefe princi-
pios bdsicos de la politica exterior de México, México, Comisién Nacional de Asuntos
Internacionales, 1993, p. 13: “Abierta la posibilidad de enmarcar constitucionalmente
nuestra doctrina internacional, la nueva norma podria no contener todos los principios
fundamentales y perennes de México en esta materia. Mas atn, quizas seria el medio pa-
ra que cada presidente asentara sus preferencias de momento en esta materia”.

2 Véase Ouchakov, “La compétence interne des Etats et la non-intervention dans le
droit international contemporain”, Rec Cours Ac. H., 1974. El articulo 20., parrafo 7, de
la Carta de la ONU, que prohibe la intervencion en “asuntos que son esencialmente de la
jurisdiccién interna de los Estados”, figuraba ya en el Pacto de la Sociedad de Naciones
en su articulo 15, parrafo 8, pero dejaba al Consejo o a la Asamblea de la Sociedad de
Naciones, toda la latitud para ejercer funciones de mediador o conciliador. Por su parte,
ta Carta de la OEA consagra este principio de 1o intervencion en su articulo 18, exclu-
yendo todo tipo de injerencia o de “tendencia atentatoria de §a personalidad del Estado™.
Véase Cangado Trindade, A. A., “The Domestic Jurisdiction of States and the Practice of
the UN and Regional Organisations”, /CLQ, 1976, pp. 715-765.
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tidos bajo ninguna forma y bajo ningin pretexto en las relaciones inter-
nacionales.’

El principio de no intervencion pone en juego el derecho de todo
Estado soberano para conducir sus asuntos sin ningin tipo de injerencia
exterior.

Este principio de no intervencion, aun cuando sus infracciones son
frecuentes, forma parte integrante al derecho internacional consuetudi-
nario.

La existencia del principio de no intervencion en la opinio juris de los
Estados estd fuertemente apuntalada, dijo la Corte (1986), en una bien
establecida y muy importante practica internacional. Este principio pue-
de presentarse como un corolario del principio de igualdad soberana de
los Estados.*

La Corte de La Haya, en su sentencia de 1986, expreso con toda clari-
dad que el principio de no intervencion es un principio que prohibe a un
Estado o grupo de Estados, intervenir directa o indirectamente en los
asuntos internos o externos de otro Estado.

La intervencion prohibida debe, por lo tanto, recaer sobre temas o ma-
terias a propdsito de las cuales el principio de la soberania de los Estados
permite a cada uno de ellos decidir con absoluta libertad.

Concretamente, dice la Corte, esa libertad se ve reflejada en la libre
eleccién del sistema politico, econdmico, social y cultural de cada Esta-
do, y de la formulacion de su politica exterior.

La intervenci6n ser ilicita cuando a proposito de materias tales como
las anteriores, que deben permanecer en total libertad, se utilizan medios
de apremio o compulsién.

Estos medios de apremio de medidas de coercién son el elemento
constitutivo de la intervencién que se prohibe precisamente —formando
su esencia misma—, y esto es particularmente evidente en el caso de una
intervencidn, utilizando el uso de la fuerza, ya sea en forma directa, a tra-
vés de una accidén militar, o sea en su forma indirecta, a través del apoyo

3 Véase Affaire du Détroit de Corfou (fond) “Arret du 9 avril 1949”, Recueil des
Arrets, Avis Consultatifs et Ordonances. Opinion Individuelle de M. Alvarez, p. 45, punto
VIIL

4 Véase “Affaire des Activités Militaries et Parmiliataires au Nicaragua et contre
Celui-ci” (Nicaragua ¢. Etats-Unis d’Amerique), Fond, Arret du 27 juin 1986, Recueil
des Arrets, Avis, Consultatifs et Ordonnances, ClJ, p. 106, numeral 202.
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de actividades armadas subversivas o terroristas en el interior de un ter-
cer Estado.

Estas formas de accion son ilicitas, dice la Corte, tanto a la luz del
principio del no uso de la fuerza como del principio de no intervencion.®

III. LA AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS

La mayor parte de la doctrina y jurisprudencia intermacionales estin
de acuerdo en considerar que esa parte de la adopcién de la Carta de las
Naciones Unidas que la nocién de la autodeterminacion de los pueblos se
convierte en un principio clave del derecho internacional contempora-
neo. Entre los propositos de las Naciones Unidas se cuenta el de “Fo-
mentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al
principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacidn de los
pueblos” (articulo lo., parrafo 2).

En forma semejante, la Carta establece mds adelante en su articulo 55
que: “Con el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar
necesarios para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones ba-
sadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre
determinacion de los pueblos, la Organizacién promovera: a) niveles de
vida mas elevados..., b) solucién de problemas internacionales de cardc-
ter economico, social y sanitario..., ¢) el respeto universal a los derechos
humanos”.

La Resolucidén 1514 (XV) adoptada por la Asamblea General de Na-
ciones Umdas el 14 de diciembre de 1960 es considerada como la verda-
dera base del proceso de descolonizacion que se traduciria precisamente
a partir de esas fechas en la creacién de numerosos Estados, que irian su-
maéandose paulatinamente a la organizacion internacional.

De conformidad con dicha Resolucién 1514 (89 votos a favor, cero en
contra y 9 abstenciones), un territorio no auténomo podria alcanzar su
plena autonomia de diversas maneras:

a) Convirtiéndose en un Estado independiente y soberano.
b) Asociandose libremente a un Estado independiente.
¢) Integrandose a un Estado independiente.

5 Ibhidem, pp. 107 y 108, numeral 205,
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Hay que reconocer que esta “Declaracion sobre la concesién de la in-
dependencia a los paises y pueblos coloniales”, propuesta inicialmente
por Khrushchev, no era suficiente para otorgar el derecho a los pueblos a
1a autodeterminacion, un principio aceptado y universalmente obligatorio
de derecho internacional.

Sin embargo, debemos también reconocer que la evolucion juridica
subsecuente permitié situar este derecho a la autodeterminacion sobre el
mismo plano que otros principios, como lo es el relativo a la prohibicién
de la agresién o el del arreglo pacifico de las controversias.

En el plano doctrinal siempre se opusieron dos corrientes principales.
Un primer grupo de autores sostenian que si el derecho de los pueblos a
la autodeterminacion se consagraba como un instrumento convencional
vigente, como la Carta, entraba ipso facto a formar parte del derecho in-
ternacional positivo, y no se le podia seguir considerando como un mero
principio de orden politico, y que por lo tanto los Estados estaban juridi-
camente obligados a su respeto y observancia. Ello podria implicitamen-
te interpretarse ademas como un derecho existente de los pueblos a la se-
cesion y a la independencia.

La otra corriente principal sostenia que en realidad la Carta de las Na-
ciones Unidas, al consagrar el derecho a la autodeterminacién, lo hacia
como una finalidad que era deseable alcanzar en ¢l futuro, como un ideal
politico, pero nunca como una verdadera obligacién juridica.®

Sin embargo, como mencionamos anteriormente, la historia y practica
internacionales se encargarian de otorgarle un pleno valor juridico al
principio de la autodeterminacién de los pueblos, paralelamente a su in-
cuestionable valor politico por referirse a un ideal democréatico.

Este proceso de reafirmacioén del principio juridico de autodetermina-
cion tendria un desarrollo y alcance mayores con la adopcidn por la
Asamblea General de la “Declaracion relativa a los principios del Dere-
cho Internacional sobre las relaciones de amistad y cooperacién entre los
Estados de acuerdo a la Carta de las Naciones Unidas”, del 4 de noviem-
bre de 1970, y votada unanimemente por todos los Estados miembros.

Esta Resolucién 2625 (XXV) dispone que la creacion de un Estado
soberano e independiente, “la libre asociacion o la adquisicion de cual-
quier otro status politico libremente decidido por un pueblo constituyen
medios validos para ejercer su derecho a la autodeterminacién”.

6 Véase Calogeropoulos Stratis, S., Le droit des peuples i disposer d'euxmémes,
pref. de René Cassim, Bruselas, Bruyalant, 1973, p. 388.
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La Corte Internacional de Justicia, en su opinion consultiva sobre el
Sahara Occidental, después de reafirmar una vez mas la validez juridica
del derecho a la autodeterminacion, sostuvo que este principio, entendido
como respuesta a la necesidad de respetar la voluntad libremente expre-
sada por los pueblos, no se ha encontrado disminuido por el hecho de
que en ciertos casos la Asamblea General no haya creido necesario exigir
la consulta previa de los habitantes de tal o cual territorio. Estas excep-
ciones se explican, dijo la Corte, ya sea por la consideracion de que una
cierta poblacién no constituia un “pueblo” con capacidad de aspirar a la
autodeterminacidn, o por la conviccion de que una consulta hubiera sido
innecesaria en razon de las circunstancias particulares.’

Por otro lado, no cabe duda que en las miltiples declaraciones y reso-
luciones que ha emitido la ONU no se encuentra un significado preciso y
una connotacion Unica que deban darsele al término “pueblo™.

La razon principal de ello parece residir en el hecho de que este “dere-
cho a la autodeterminacién” no estd en principio vinculado a las caracte-
risticas o rasgos particulares de una colectividad, sino a la situacion con-
creta en la cual se encuentra. En este séntido, los “pueblos™ que pueden
gozar de tal derecho serian en principio aquellos que estan subyugados
por un dominio o explotacion extranjeras.

Aqui surge precisamente otro de los muchos problemas que se en-
cuentran imbricados en este tema. Nos referimos al fenémeno de la sece-
sion. Este problema es de una peculiar gravedad por 1o que respecta a los
nuevos Estados, en donde frecuentemente nos encontramos con una po-
blacidon muy heterogénea y con un poder politico de débil o nula efectivi-
dad y presencia internacional.

No es dificil comprender que un pueblo consolidado y bien arraigado,
con una misma historia milenaria, fuerte tanto al interior como al exte-
rior, pueda en un caso concreto tolerar la secesion de un grupo étnico que
no ha podido asimilarse al resto del grupo social. Pero ¢l resultado serd
completamente diverso cuando se trate de Estados que se encuentran
compuestos de unas veinte o treinta etnias diferentes y posiblemente hos-
tiles entre si. Si ¢l Estado, en esta hipdtesis, admite la seceston de uno de
los grupos o etnias, corre el inminente riesgo de verse envuelto en una
voragine secesionista, que pronto lo reducira a su propia desaparicion co-
mo sujeto de derecho internacional.

7 Recueil des Arréts, Avis Consultatifs et Ordonnances, 16-10-59, parrafo 59.
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Es indudable que el derecho a la autodeterminaciéon que comunmente
ha llegado a ejercerse por “pueblos” insertos o integrados dentro de un
Estado soberano cuestiona, y por lo tanto pone en peligro una real o su-
puesta unidad nacional ¢ integridad territorial.

De conformidad con vanas resoluciones de Naciones Unidas, un pue-
blo sometido al dominio de una potencia extranjera estaria, como hemos
visto, en su derecho a independizarse, pero por otra parte en estas mis-
mas resoluciones se encuentra también la idea de que no existiria esa
pretendida “dominacién”, en caso de que el Estado en cuestién estuviera
dotado de un gobierno representativo (si) del conjunto del pueblo perte-
neciente al mismo. Es aqui precisamente donde puede verse con claridad
la serie de ambigiiedades, contradicciones y fluctuaciones que pueden
envolver a este controvertido y espinoso tema de la autodeterminacion.?

Independientemente de lo anterior, la practica diplomaética demuestra
que un determinado “pueblo” que esté dotado de una organizacion sufi-
cientemente estructurada para ser capaz de llevar a cabo una accién inter-
nacional auténoma, y que goce ademas de un reconocimiento amplio en
el seno de la comunidad internacional, puede y debe ser considerado co-
mo un actor internacional, basandose para ello y fundamentalmente en el
principio de efectividad.

Si uno examina la practica de Naciones Unidas, uno podria pensar que
la Organizacion ha adoptado, grosso modo, la concepcion segiin la cual la
autodeterminacién debe considerarse ya sea como un principio anticolo-
nialista y antirracista, o como un principio de libertad en contra de la
opresién de un Estado extranjero.

No obstante lo anterior, esta misma practica pareceria indicar también
que el principio de la “autodeterminacion de los pueblos™ no engloba ni
cubre los derechos de minorias y nacionalidades que habitan dentro de
un mismo Estado soberano.

En este 1ltimo sentido se dice que el principio de la “integridad terri-
torial” de los Estados va a desempefiar un papel fundamental, ya que él
mismo va a constituir una especie de barrera que el principio de autode-

8 Véase Suceda Irgo, A., The Evolution of the right of self-determination —A study
of the United Nations Practice-—, A. W., Sijthoff-Leiden, 1973, p. 397. Con toda razon
sefiala Suceda: “After all, self-determination started off as an individual rights, and beca-
me a colective right because it was thought that individual rights could be better ezerci-
sed within a demonstrably coherent human group”. fbidem, p. 356.
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terminacion no estd autorizado a ignorar, salvo en los casos de excepeion
de dominacion colonial o de un gobierno racista.

El proceso de descolonizacién produjo la formacion de un gran niime-
ro de nuevos Estados, pero cuya mayor parte se encontré inmersa en la
condicién de subdesarrollo absolutamente dramatico.

La accidén internacional de estos Estados, en particular en el seno de la
Asamblea General de Naciones Unidas, daria nacimiento a una nueva ra-
ma del derecho, el llamado “derecho internacional del desarrollo”, con
vistas a conquistar una independencia economica y cultural, paralela-
mente a la independencia politica ya lograda, es decir, con €l anhelo de
construir un nuevo orden economico internacional.’

En los ultimos afios y a raiz del colapso del modelo comunista, el mo-
vimiento secesionista fue ganando terreno en lo que fue la Unién Sovié-
tica. En ocasiones, las republicas miembros de la Unidn proclamaban su
plena soberania internacional. De esta forma lo decidieron, por ejemplo,
los parlamentos de las siguientes republicas: Federacion de Rusia, el 12
de junio de 1990; Ucrania, el 16 de julio; Azerbaidjan, ¢l 27 de julio;
Bielorrusia, €l 27 de julio; Carelia, el 10 de agosto; Armenia, el 23 de
agosto, y Tadjikstan, el 24 de agosto.

En otras ocasiones el procedimiento consistio en que las repiblicas
proclamaban el principio de la supremacia de su Constitucion y sus leyes
particulares, por encima de la Constitucion federal y las leyes soviéticas.
A este procedimiento recurrieron las republicas de Georgia, el 20 de ju-
nio de 1990; de Turkemenistan, el 23 de agosto, v de Kazakhstan, el 26
de octubre del mismo afio.

Los 1ltimos acontecimientos han sido muestra fiel de que en multiples
casos “el principio de no intervencién” se ha visto enfrentado al “princi-
pio de autodeterminacion”.

Esta era ni mas ni menos la formulacién ideolégica del dilema en Yu-
goslavia. Si los terceros Estados rehusaban el reconocimiento de Eslove-
nia y Croacia, esto constituia al mismo tiempo un rechazo a la interven-
cion en los asuntos internos de Yugoslavia, y por ¢l contranio, otorgar su
reconocimiento implicaba la reconfirmacion del principio de la autode-
terminacion. De ahi que siempre se tuviera en cuenta ¢l hecho de que la
demanda de reconocimiento surgiera de las mismas republicas, y que
fuera la expresion auténtica de la voluntad popular.

9 Véase Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, La soberania de los Estados sobre sus
recursos naturales, México, UNAM, 1980.



112 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

Mexico ha proclamado, en forma casi constante y uniforme a lo largo
de su historia, el derecho de los pueblos a su libre determinacidn, y es sin
duda uno de los principios que han normado la conduccion de su politica
exterior.

Ademads de ello, México ha afirmado y ratificado convenciones inter-
nacionales de una gran trascendencia, donde se consagra dicho principio,
como es el Pacto Intemacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
ambos juridicamente vinculantes para México desde 1981:

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud
de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asi-
mismo a su desarrollo econdémico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libre-
mente de sus riquezas y recursos naturales sin perjuicio de las obligacio-
nes que derivan de la cooperaciéon econdémica internacional basada en el
principio de beneficio reciproco asi como del derecho internacional. En
ningﬁnl 0cazao podré privarse a un pueblo de sus propios medios de subsis-
tencia.

IV. LA SOLUCION PACIFICA DE CONTROVERSIAS

Si analizamos el principio fundamental de la “solucion pacifica de las
controversias”, no cabe duda que rebasa el marco de los Estados miem-
bros de las Naciones Unidas.

Este principio se encuentra inserto en la mayoria de los instrumentos in-
ternacionales concernientes al mantenimiento de la paz y la seguridad; re-
viste, por lo tanto, mas alla de su proclamacion convencional —en tratados
y acuerdos—, el valor consuetudinario de un principio general de derecho
internacional que obliga a todos los Estados; esto no equivale a que pueda
también atribuirsele un valor de norma imperativa de jus cogens.!!

Los Estados estin obligados a solucionar por medios pacificos sus
controversias internacionales. Para escapar a esta obligacién, los Estados

10 Articulo 1o., parte 1, de ambos pactos internacionales.

11 Véase Gomez-Robledo, Antonio, Ef ius cogens irternacional, México, UNAM,
1), 1982 (estudio histérico-critico). “Ius Cogens is a necessary component of any legal
ordern™: definicién del jurista soviético Alexidze, citada por Gdémez-Robledo, Antonio,
op. cit., p. 227.
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pueden pretender que la situacion conflictual a la cual se encuentran con-
frontados, y que puede haber desembocado en el uso de la fuerza, no
constituye un “diferendo”, o incluso admitir que existe una controversia,
pero que ésta no constituye una controversia de caracter internacional.

Este principio es, indudablemente, histéricamente anterior al principio
de la prohibicion del empleo de la fuerza. Bajo este preciso aspecto de
bisqueda de soluciones a los disentimientos entre Estados se suscribio la
Convencion de La Haya de 1907, en vistas a prevenir, tanto y como fue-
re ello posible, el recurso a la fuerza en las relaciones internacionales. La
nocion de “diferendo” implica un objeto suficientemente circunscrito, a
diferencia de la “situacién”, que es mas difusa, y casi siempre previa al
nacimiento de una controversia.

Pero la nocion de “diferendo” implica tammbién la nocion de que haya
“partes”, entre las cuales ha surgido una divergencia de puntos de vista;
y como ¢! diferendo es intermacional, dichas partes no son otros sino los
Estados.

De aqui que un diferendo internacional supone que las partes recono-
cen reciprocamente la calidad juridica de entidades estatales. Al no exis-
tir ninguna obligacién de reconocimiento, es frecuente que una de las
partes se mantenga en su posicion, tratando de encontrar un compromiso
mas favorable.?

Todos los procedimientos para la solucion de controversias son en de-
recho internacional “medios voluntarios”, en el sentido de que no pueden
ser puestos en marcha sin que exista, previa y forzosamente, el consenti-
miento de las partes involucradas. En este sentido, bien puede hablarse
de una contradiccién entre la obligacion general de arreglo de controver-
sias y el caracter eminentemente facultativo de cada uno de los medios y
procedimientos que permitirian concretar la obligacién general.

De ahi que para esta situacion contradictoria diversas técnicas y pro-
cedimientos permitan a los Estados comprometerse con antelacién para
eventualmente someter un diferendo en el marco del mstrumento ya ne-
gociado.

12 Véase Charpentier, Jean, Cot et Pellet, Charte des Nations Unies, pp. 103-112. El
conflicto arabe-israeli es ilustrativo de esta situacion. Al principio, los Estados &rabes
rehusaban a Israel la calidad juridica de ser un Estado y el derecho a su existencia, para
que tiempo después fuese el mismo Estado hebreo quien rehusara reconocer a la OLP co-
mo un interlocutor valido y representativo del Estado palestino. /bidem, p. 108.
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Este es precisamente el objeto de las llamadas “cliusulas compromiso-
rias” de los tratados de arbitraje; de los acuerdos de conciliacion, o inclu-
so de la famosa “clausula facultativa de jurisdiccion obligatoria”, por la
cual los Estados reconocen como obligatoria ipso facto, y sin convenio
especial, la jurisdiccidn de la Corte Internacional de Justicia, respecto de
cualquier otro Estado que haya aceptado la misma obligacion (articulo
36 del Estatuto).!’

Ahora bien, la distincion entre los “medios diplométicos™ y los “me-
dios jurisdiccionales™ es una distincidn clasica y esencial en derecho in-
ternacional.

Los “medios diplomaticos”, como los buenos oficios y la mediacidn, o
aquellos tributarios de la “diplomacia parlamentaria”, en el seno de las
organizaciones internacionales, son medios que pueden ser utilizables y
apropiados para cualquier tipo de diferendo, sea de la naturaleza que fue-
re, y sin que la decision esté provista de fuerza obligatoria.

Por el contrario, los “medios jurisdiccionales” no pueden ser utiliza-
dos mas que para los diferendos juridicos; implican un arreglo o solucion
emanada de un dérgano constituido para que, al término de un proceso,
dicte una decisién vinculante sobre la base del derecho.!

13 El articulo 33 de la Carta de la ONU dice: “Las partes en una controversia cuya
continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguri-
dad internacionales tratardn de buscar solucion, ante todo, mediante la negociacion, la in-
vestigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, ef arreglo judicial, el recurso a or-
ganismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion”. Este articulo 33
de la Carta de la ONU encuentra su contraparte regional en el articulo 24, capitulo V, de
la Carta de la OEA, en términos cuasi idénticos.

14 Thierry, Hubert, “Le réglement pacifique des différends et I'ajustement des sijtua-
tions conflictuels”, en Thierry, Combacau y Sur, Vallé, Droit international public, 3¢eme
edition, Paris, Précis Domat, Editions Montchrestiens, 1981, pp. 555-601. Hasta la fecha
han sido tres los juristas de nacionalidad mexicana que han sido jueces ante la Corte de
La Haya: [sidro Fabela (1946-1952), Roberto Cérdova (1955-1964) y don Luis Padilla
Nervo (1964-1973). 1gualmente, hay que resaltar que México hasta el dia de hoy no ha
sido parte en contencioso alguno ante la Corte. Sin embargo, nuestro pais tuvo participa-
ci6n, junto con otros paises, en la opinidn consultiva de 1996, solicitada por la Asambiea
General de la ONU en el caso de la Licéit, de la Menace ou de I’Emploi d’Armes Nu-
cleaires, y en donde sostuve la Corte por 11 votos a favor y 3 en contra que “Ni el dere-
cho internacional consuetudinario, ni el derecho internacional convencional, no compor-
taban prohibicion completa y universal de la amenaza o del uso de armas nucleares en
tanto que tales”, Avis Consultatif, ClJ, 8-07-96. Por ¢l contrario, México, durante su his-
toria, ha hecho uso del arbitraje internacional en varias ocasiones; por una parte, en las
numerosas comisiones mixtas de reclamaciones de los siglos XIX y XX, y, por la otra, en
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V. LA PROSCRIPCION DE LA AMENAZA O EL USO DE LA FUERZA
EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES

El principio de la prohibicidn de la amenaza o el uso de la fuerza es
probablemente la traba central del mecanismo de seguridad de las Nacio-
nes Unidas: “Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones inter-
nacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza
contra la integridad terntorial o la independencia politica de cualquier
Estado, o en cualquier forma incompatible con los Propdsitos de las Na-
ciones Unidas” (articulo 26, parrafo 4).

Sin embargo, este “principio de principios” comporta limitaciones y
ambigiiedades que se han dejado entrever a lo largo de la historia de las
relaciones internacionales.

Las limitaciones surgen, antes que nada, del hecho de que el recurso al
uso de la fuerza no esté prohibido mas que en el marco de las relaciones
internacionales, y en razon unicamente de su finalidad, esto es, que sea
llevado en contra de la integridad territorial y la independencia politica
de todo Estado, o de cualquier otra manera que sea incompatible con los
propositos de Naciones Unidas.

De toda evidencia, lo anterior quiere decir —asi sea implicitamente——
que el recurso al uso de la fuerza puede ser un recurso legitimo dentro de
ciertas circunstancias, o en vista de determinados fines u objetivos.

La principal excepeion a la prohibicion del recurso al uso de la fuerza
se encuentra en “el derecho a la legitima defensa”, ya sea individual o
colectiva.

Si bien es indiscutible la necesidad de su insercién como una excepeidn
fundamental, su alcance practico es considerable, y su aplicacion conlleva
un problema de una dificultad extrema, como dice M. Virally, y que es ni
mas ni menos que el relativo al de la definicion de la “agresién”, la cual va
a llegar a justificar o a legitimar ¢l derecho mismo de defensa.'*

los tres famosos casos sometidos por México al arbitraje en 1902, a saber: el “Caso del
Fondo Piadoso de las Californias”, fallado por la Corte Permanente de Arbitraje en 1902;
“el Caso de la Isla Clipperton, Pasion o Médanos™ de 1931, sometido al rey de Italia,
Victor Manuel III; y “el Caso del Chamizal de 19117 fallade por un tribunal de arbitraje
constituido por la Convencion de Arbitraje de 1910. Para ¢l analisis de estos tres célebres
arbitrajes véase la obra exhaustiva de Gémez-Robledo, Antonio, México y el arbitraje in-
ternacional, México, Porria, 1965, p. 412.

15 Véase Virally, Michel, “L article 2: paragraphe 4”7, La Charte des Nations Unies,
pp- 113-125.
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Uno de los problemas con los que siempre se ha enfrentado el articulo
20., parrafo 4, es el de determinar si la prohibicién de la fuerza es tinica-
mente la calificada de “mulitar”, o bien, como siempre han pugnado los
paises latinoamericanos, que la prohibicion del articulo 20., parrafo 4,
cubre todas las manifestaciones de fuerza, incluyendo las presiones poli-
ticas, econdmicas y otras.'®

Es importante sefialar que en la Convencién de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados, ratificada por México en 1974, y en vigor des-
de 1980, se estipula en sus disposiciones 51 y 52, que la coaccidén sobre
el representante de un Estado en obligarse por un tratado carecera de to-
do efecto juridico (nulidad absoluta), y por otro lado, que sera igualmen-
te nulo, ab initio, todo tratado cuya celebracién se haya obtenido por la
amenaza o el uso de la fuerza, en violacién de los principios de la Carta
de la ONU,

La Conferencia de Viena de 1969 aprobd, como formando parte del
acta final, una declaracién por la cual se condena el recurso a la amenaza
o al uso de la presién, en todas sus formas, ya sea militar, politica o eco-
némica, por un Estado, “con el fin de coaccionar a otro Estado para que
realice un acto relativo a la celebracién de un tratado en violacién de los
principios de la igualdad soberana de los Estados y de la libertad del con-
sentimiento”.!”?

VI. LA IGUALDAD JURIDICA DE LOS ESTADOS

El principiokde la “igualdad juridica de los Estados” tiene como signi-
ficaci6n primera, que no obstante las diferencias de poder, de adelanto o

16 Por otro lado, es verdad que contrariamente a las apariencias, como dice Virally,
la famosa Resolucién 3314 (XXIX) sobre la definicidn de la “agresién” adoptada por la
Asamblea General de la ONU en 1974, no resuelve el problema mismo que se deseaba
solucionar. Ibidem, pp. 115 y 116. Véase The Concept of Agression in International Law,
Foreword by Charles O. Galvin, Dallas, Southern Methodist University Press, 1972, p.
114, Estos autores sostienen, con relacion a la agresion de tipo econdmico, lo siguiente:
“Perhaps the definition should include and combine both meanings, i.e., illegal economic
measures employed by state against another state so as to force the sovereign will of the
latter and to deprive it of economic ressources or disturb its economic life, thereby jeo-
pardizing its security”, ibidem, p. 92.

17 Véase Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, do-
cumento oficial, A/CONF.39/11/Add 2. Esta importante Declaracién fue lo mas que pu-
dieron lograr los paises en vias de desarrollo; obviamente, por ser parte del acta final de
la Conferencia no goza de la fuerza juridica vinculante.
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de industrializacion de los Estados, todo Estado como sujeto de derecho
internacional es titular de los mismos derechos y de las mismas capacida-
des, a la par de cualquier Estado tercero.

Este postulado lo encontramos entre los principios fundamentales de
las Naciones Unidas, como una de las ideas-clave para la realizacién
de los propésitos de ia organizacion: “La Organizacién esta basada en el
principio de la igualdad soberana de todos sus Miembros”™ (articulo 2o.,
parrafo 1).

Por su parte, la Carta de la Organizacion de Estados Americanos reto-
ma este mismo principio, pero de modo mas detallado: “Los Estados son
juridicamente iguales, disfrutan de iguales derechos e igualdad de capa-
cidad para ejercerlos, y tienen iguales deberes. Los derechos de cada uno
no dependen del poder de que disponga para asegurar su gjercicio, sino
del simple hecho de su existencia como persona de derecho internacio-
nal” (articulo 90.).

Posiblemente, habria sido mas conveniente hablar de “igualdad sobe-
rana”, como lo hace la Carta de la ONU, ya que en estricto rigor la inde-
pendencia viene a ser un corolario y la manifestacion concreta de la “so-
berania”.

El derecho de un Estado de rechazar toda injerencia es precisamente la
consecuencia directa y la traduccion concreta de su soberania,!®

De este principio de la igualdad juridica de los Estados se deriva, en el
terreno concreto de la teoria de las inmunidades, un primer y esencial de-
recho, consistente en que ningin Estado puede ser emplazado ante una
jurisdiceion interna extranjera si no media necesariamente el otorgamien-
to expreso de su consentimiento.

Del anterior derecho se sigue como corolario que no se puede empren-
der contra Estado alguno una accidon de oficio, cualquiera que ésta sea,
en contra de sus bienes, derechos y haberes, sitios en territorio extranje-
ro. En otras palabras, esta ultima, la inmunidad de ejecucion, viene a
complementar su inmunidad de jurisdiccidn, la cual, podemos decir, esti
en relacion de causa-efecto.

13 Véase Lachrritre, Guy, “L’influence de I’inégalité de développement des Etats sur
le droit international”, Recuiel des Cours de ['Académie de Droit International, vol. 11,
1973, pp. 227-268. Hay que tener claro que, en el terreno de los hechos, es precisamente
porque los Estados no son iguales, que se requiere necesariamente la proclamacion de un
principio de igualdad.
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En la muy importante Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea Gene-
ral de la ONU (1970), llamada “Declaracion sobre los principios de dere-
cho internacional referentes a las relaciones de amistad v a la coopera-
cién entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas”, se habla igualmente de la consagracion del principio de la
“igualdad soberana” de los Estados:

Todos los Estados gozan de igualdad soberana. Tienen iguales derechos e
iguales deberes y son por igual miembros de la comunidad internacional,
pese a las diferencias de orden econémico, social, politico o de otra indole.

En particular, la igualdad soberana comprende los elementos siguientes:

A) Los Estados son iguales juridicamente;

B) Cada Estado goza de los derechos inherentes a la plena soberania;

C) Cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demas
Estados;

D) La integridad territorial y la independencia politica del Estado son
inviolables;

E) Cada Estado tiene ¢l derecho a elegir y a llevar adelante libremente
su sisterma politico, social, econémico y cultural;

F) Cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus
obligaciones internacionales y de vivir en paz con los demas Estados."

En general, la doctrina mas representativa esta de acuerdo en aceptar
que esta Declaracién ha sido una de las mas importantes declaraciones
adoptadas por la comunidad internacional, y que ha tenido un impacto y
una influencia mucho mayor de lo que se creia, en lo que se refiere al de-
sarrollo del derecho internacional.

La Declaraciéon de 1970 no pretende enmendar la Carta de la ONU, si-
no esclarecer y clarificar mayormente los principios juridicos bésicos,
contenidos en el articulo 2o0. de la Carta, y en algunos otros aspectos, si-
tuandose entre las exigencias de lege lata, y las presiones para €l recono-
cimiento de un emergente cuerpo normativo de /ege ferenda.

Una declaracién de esta naturaleza aprobada por unanimidad parece
dificil, como decia Jiménez de Aréchaga, que le pueda ser negado el pe-
so juridico y la autoridad de una declaracién en su doble faceta: primero

19 Véase Résolution 2625 (XXV), A. G. des Nations Unies, le 24 octobre 1970, Droit
et relations internationales, textes choices par Hubert Thierry, Paris, Montchrestine,
1984, pp. 545-550.
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como resolucion, reconociendo aquello que los miembros mismos de Na-
ciones Unidas piensan que constituye las normas existentes de derecho
consuetudinario, y en su segunda faceta, como un instrumento interpreta-
tivo de la Carta por acuerdos subsecuentes y prictica posterior de todos
sus miembros.°

VII. LA COOPERACION INTERNACIONAL PARA EL DESARROLLO

A pesar de la primacia que se otorga en la Carta de la ONU a los pro-
blemas especificos de seguridad internacional, la cooperacién econdmica
y social ocupa un lugar importante, y nada desdefiable.

La cooperacion internacional debe, antes que nada, permitir crear las
condiciones de estabilidad y bienestar necesarios para las relaciones pa-
cificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los pueblos,
como se consagra en el articulo 55 de la Carta.

Si bien es evidente que el objetivo final es de indole politica, se defi-
nen igualmente diversos objetivos de naturaleza econdmica, entre los que
destacan el promover “niveles de vida mas elevados, trabajo permanente
para todos, y condiciones de progreso y desarrollo econdémico y social”
(articulo 55, inciso a).

Estos objetivos, que serian gradual pero sisteméticamente desarrolla-
dos, primeramente a través de las resoluciones y decisiones de la Asam-
blea General de Naciones Unidas, se apoyaban en la conviceion de que
el fenémeno del subdesarrollo presentaba un caricter mundial, que apa-
rejaba consecuencias perturbadoras, no solamente para los paises directa-
mente interesados, sino para el mundo entero, que estaria amenazado de
una grave inestabilidad, por el hecho del fuerte desequilibrio econémico
que se presentaba.

Con el tiempo, la exactitud de este tipo de apreciaciones comenzé a
hacerse mas evidente.

La division entre paises industrializados v paises no industrializados,
dejados estos ultimos al margen de las ventajas resultantes de los progre-
sos de la ciencia y la tecnologia, es muchisimo mas grave y de efectos
mas duraderos, que las famosas divisiones de tipo ideolégico.

20 Véase Jiménez de Aréchaga, E., “International Law in the Past Third Century”,
Recueil des Cours de I' Académie de la Haye, 1978, vol. I, ndm. 159.



120 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

Las oposiciones ideologicas, como dice Michel Virally, pueden ate-
nuarse, ya que no constituyen en si mismas un obstaculo infranqueable
para que se lleve a cabo una fructuosa colaboracién, como puede ser ad-
vertido por todos y cada uno de nosotros.

Por el contrario, €l abismo que llega a separar a los paises en vias de
desarrollo introduce, dice M. Virally, un elemento de desequilibrio fun-
damental en el seno mismo de la economia mundial, cuyas consecuen-
cias politicas a largo plazo son impredecibles y de alto riesgo, y que no
podrian suprimirse o atenuarse, sino por medio de una mejora sustancial
en el desarrollo de las economias que presentan un gran rezago, frente a
las altamente industrializadas.

La ideologia de la descolonizacion apreciada conjuntamente con la
ideologia del desarrollo constituyeron en su tiempo y sin lugar a dudas,
el elemento motor mas poderoso en el seno del sistema de Naciones Uni-
das para los paises con economias precarias y altamente inestables.”!

VIII. LA LUCHA POR LA PAZ Y LA SEGURIDAD
INTERNACIONALES

A la par que las proposiciones de Dumbarton-Oaks, la Carta de Nacio-
nes Unidas postula el mantenimiento de la paz y la seguridad, como el
primer y principal “propésito” de la Organizacion.

La paz de la cual se hace mencion es la paz en las relaciones interna-
cionales, es decir, el mantenimiento de la “paz internactonal”.

Esto parece significar que la intencién expresa no es —salvo inciden-
talmente y como resultante de problemas de tipo internacional— la de
preservar la paz al interior de los Estados, o la de intervenir en conflictos
bélicos de orden interno.

Tomando en cuenta la observacién anterior, no cabe duda que este
principio del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales es a
la vez propdsito y objetivo primordial de la organizacion, simple y senci-
llamente porque en ausencia de éste, dificilmente se puede alcanzar la fi-

2 Véase Virally, Michel, L 'Organisation Mondiale, sous la direction de Rene-Jean
Dupuy, Paris, Colin, 1972, En particular, véase el titulo IIT de la 2a. parte, en donde se
analiza cuidadosamente a la ONU como instrumento de desarrollo, pp. 353-407. Véase
igualmente Sohn, B. Louis, Cases on United Nations Law, 2a. ed. rev., Brooklin, The
Foundation Press, 1967, p. 1072.
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nalidad de otros principios, o la creacion de condiciones basicas para la
consecucion de los demas objetivos y propositos fijados por la Carta.

Ahora bien, es claro que la Carta de Naciones Unidas no ofrece una
férmula magica, capaz de hacer frente a todo tipo de situacién en que se
vea amenazada la paz y la seguridad internacionales. La Carta ofrece
Unicamente un marco especifico para su aplicacion; ésta adjudica a todos
y cada uno de los Estados miembros una serie de derechos y obligacio-
nes para actuar colectivamente y en concierto, cada vez que cualquiera
de ellos sea objeto de una amenaza contra la paz, de una violacién de la
paz o de un acto de agresion.

El sistema mismo de seguridad va a fundamentarse en un mecanismo
de cooperacion con el fin de poder actuar en forma conjunta en defensa
del Estado victima de una agresién. A la vez, su buen o mal funciona-
miento va a depender de la cooperacion misma entre los miembros per-
manentes del Consejo de Seguridad, y en general de la eficacia global
que vaya mostrando este ultimo érgano.?

Otro aspecto que es importante destacar en este principio referente al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales es el hecho de
que para lograr su plena realizacion los Estados deben lograr por medios
pacificos “el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internaciona-
les susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz” (articulo lo.,
parrafo 1).

Independientemente de advertir el grado de vinculacion ¢ interdepen-
dencia de los principios de politica exterior, es también importante dar-
nos cuenta de que si bien seria utdpico pensar que todo diferendo puede
ser solucionado por los medios tradicionales, sin embargo, como decia el
antiguo presidente de la Corte de La Haya, Manfred Lachs, siempre que-
da la posibilidad de “ajustar” las situaciones internacionales en el interés
de las partes interesadas. El arreglo de las controversias es una operacion
mas ambiciosa, cuyo objetivo es poner punto final a un litigio. Sin em-
bargo, tanto el “ajuste” como el “arreglo” apuntan a prevenir un quebran-
tamiento de la paz. 2

22 Véase Goodrich M., Leland et Eduard Hambro, Commentaire de la Charte des
Nations Unies, Neuchatel, Suisse, ed. établie par André-Marie Guymat, Editions de la
Baconniére, 1948, pp. 119-122, y Manfred, Lachs, “Article 1, paragraphe 17, La Charte
des Nations Unies, cit., pp. 31-38.

23 Véase Manfred, Lachs, op. cit., nota 22, pp. 34 y 35.
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Por ultimo, hay que constatar que si bien el sistema de segunidad co-
lectiva definido por la Carta de la ONU se caracterizé desde un principio
por su realismo, también es cierto que este mismo se distinguio por una
gran ambicién. La implementacién del aparato militar que constituia la
pieza clave del sistema a través de los “convenios especiales del articulo
437, comprometiéndose a poner a disposicidn del Consejo de Seguridad
las fuerzas armadas necesarias para el propdsito de mantener la paz y la
seguridad internacionales, nunca llegaron a celebrarse, y por lo tanto el
edificio estaba condenado a desplomarse.?

IX. CONCLUSION

Al término de este sucinto examen de los principios rectores de nues-
tra politica exterior, elevados a rango constitucional, y sin dejar de tomar
en cuenta las consideraciones emitidas al principio del trabajo, no cabe
duda que su elevacion al plano constitucional permite una mayor difu-
sion y propagacion de éstos, lo cual tiene que redituar en un mejor cono-
cimiento, profundizacion y estricto apego a los mismos.

De igual manera, debemos tener plena conviceién de que para un pais
como México, el derecho internacional no puede ser un mero modo de
expresién secundario de una politica exterior.

Nosotros no podemos damnos el lujo de querer poseer una politica ex-
terior moldeable a las circunstancias del momento; un mero ropaje de lu-
ces cortado de acuerdo con las necesidades que se presumen prioritarias
dentro de tal o cual coyuntura politica.

El derecho internacional debe ser nuestro imstrumento por antonoma-
sia para mantener una posicion politica de independencia, y esto es “rea-
lismo puro”, y no posturas “legalistas”.?*

24 Véase Virally, Michel, L’'Organisation Mondiale, op. cit., nota 21, chapitre 21, pp.
468-482. En tanto que el Comité de Estado Mayor no funcione, segin los términos de la
Carta de la ONU (articulo 45), y en tanto no se ponga a disposicién de la organizacidn,
fuerzas armadas permanentes v los medios logisticos necesarios, las Naciones Unidas de-
penderin siempre de las potencias susceptibles de servirles como su brazo secular. Véase
Smouts, Marie-Claude, “Le Conseil de Securité”, Aspects du Systéme des Nations Unies
dans le cadre de 'idée d’un nouvel ordre mondial, Paris, Pedone, 1992, pp. 61-69 (Co-
Tloque d’Aix-en-Provence, Yves Daudet).

25 Véase Castaiieda, Jorge, “México y el nuevo orden mundial: actualidad y perspec-
tivas”, México y los cambios de nuestro tiempo, México, UNAM-CONACULTA-FCE,
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El buen sentido siempre ha demostrado que un pais mas débil debe
buscar siempre la instauracién de un sistema que no permita a los mas po-
derosos arrogarse una total libertad de interpretacion del derecho, directa-
mente proporcional a la capacidad de su poderio militar y econémico.

1992, vol. IlI, pp. 263-264. Este mismo jurista, al analizar las relaciones con los Estados
Untdos, sostiene sin ambages que: “... En las relaciones entre los dos paises, no hay nin-
guna credibilidad a una buena voluntad por parte de Estados Unidos intempestivamente
descubierta o redescubierta... Las grandes potencias actian siempre como grandes poten-
cias”, thidem, p. 264.
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diferente. La descentralizacion alcanzaria ¢l grado mas elevado de reali-
zacion, en el momento en que todas y cada una de las funciones pudieran
ser ejecutadas indistintamente por todos los sujetos del orden juridico ¢
inversamente, pero dentro de esta misma hipdtesis, la centralizacion al-
canzaria funciones que debieran ser emprendidas por un Gnico y exclusi-
vo organo.

Obviamente la realidad social no avala ninguno de estos dos casos
como hipétesis extremas, sin embargo, es también innegable que los or-
denes juridicos historicos se constituyen dentro de la gama de posibilida-
des que ofrecen estas dos representaciones ideales.

El articulo 133 constitucional, que contiene ia “Clausula de la Supre-
macia Federal”, fue presentado por el Congreso Constituyente de 1916,
en la 54° sesion ordinaria celebrada el 21 de enero de 1917, sin hallar an-
tecedente en el proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza, pero
encontrandose su correspondiente en el articulo 126 de la Constitucion de
1857, y la inspiracion del mismo en el articulo 6o0., inciso 2, de la Consti-
tucion estadounidense.

El articulo 133 fue aprobado, por una votacién unanime de 154 votos,
en la 627 sesion ordinaria del 25 de enero de 1917, y sufrid una reforma
por decreto publicado en el Diario Oficial de lu Federacion el 18 de ene-
ro de 1934,

1. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

El articulo 133 de la Constitucion Politica enuncia el principio de la
supremacia constitucional, principio éste que, de acuerdo con Jorge Car-
pizo, encierra dos nociones fundamentales: la idea de legalidad y la idea
de estabilidad juridica.

La legalidad entendida a la manera kelseniana, que ningtin acto es valido si
no halla apoyo y sostén en el Codigo Supremo, y la estabilidad juridica
estriba en que la Norma de normas es la unidad del orden y absolutamente
ningln acto puede ir contra ella, a menos que el pueblo decida cambiar el
orden que caduca, la idea vieja de derecho —segin expresion de Bur-
deau—, por una nueva idea del mismo que satisfaga mejor sus aspiraciones
y sus necesidades.!

1 Carpizo, Jorge, “La interpretacién del articulo 133 constitucional ™, Bolerin Mexicano de De-
recho Comparado, México, UNAM, ano I, nam. 4, enero de 1969, p. 7. Este estudic se encuentra
integrado en Carpizo, 1., Estudios constitucionales, México, UNAM, pp. 13-42. Cita en pagina 20.
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De acuerdo con este precepto, los tratados internacionales celebrados
por el presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, en los tér-
minos del articulo 76, fraccion 1, y 89, fraccién X, serdn “*la Ley Suprema
de toda la Union™.

Para Jorge Carpizo, en el grado mas alto de la piramide juridica se
encuentra la Constitucion; en un segundo grado las leyes constitucionales
y los tratados y en un tercero coexistirian el derecho federal y el derecho
local, pues a diferencia de Estados Unidos de América, en México el pro-
blema seria de competencia y no de supremacia de la legislacion federal
sobre la local 2

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Repuiblica. con aproba-
cion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada
estado se arreglardn a dicha Constitucidn, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de
los estados.

Articulo VI, parrafo 2° Esta Constitucién, las leyes de Estados Unidos
que en su consecuencia se dicten; y todos los tratados celebrados v a cele-
brarse en ejercicio de la autoridad de Estados Unidos, serdn la ley suprema
del pais; y los jueces de cada estado estaran sujetos a ella, no obstante cual-
quiera disposicion en contrario que contengan la Constitucion o las leyes
de cualquier estado,

De acuerdo con Jorge Carpizo, si bien hay igualdad gramatical entre
los dos preceptos, su significado e interpretacion son diversos, ya que el
articulo 124 de nuestra Constitucidn sefiala que las facultades no concedi-
das expresamente a las autoridades federales por la Constitucion, se en-
tienden reservadas a los estados. En cambio la enmienda décima de la
Constitucién estadounidense omitid el calificativo expresamenie y esta
omision fue valorada como que: “The Nutional Government might exer-
cise incidental powers in addition to those expressly garanted” ?

El precepto de la supremacia constitucional que incluye a los tratados
dentro de la Ley Suprema de la Nacion, es idéntico en su forma al articu-

2 Jdem. pp. 3-33.

3 fdem, pp. 30 ¥ 31. La enmienda X de 1a Constitucién estadounidense sostiene que: “Los
poderes no delegados a Estados Unidos por la Constitucion ni negados por ella a los estados. quedan
respectivamente reservados a €stos, 0 al pugblo’™. V. Cullpo, Floyd G., The Constitntion of the United
States: an fntroduction, Nueva York, New American Library, 1984, p. 113,



128 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

lo VI, parrafo 2o., de la Constitucién de Estados Unidos, y a los articulos
126 y 133, respectivamente de las constituciones mexicanas de 1857 y
1917 (esta altima en su texto anterior a la reforma de 1934).4

I11. REFORMA DE 1934

La reforma de 1934 introdujo una primera modificacién de estilo, al
cambiar la terminologia de “hechos y que se hicieren”™, referente a los
tratados internacionales, por la considerada més técnica de “‘celebrados y
que se celebren”; una segunda modificacion, relativa a la correccion de que
los tratados deben ser sometidos a la aprobacion no del Congreso sino del
Senado (articulo 76, parrafo 10.), y una tercera, referente al hecho de que
los tratados internacionales deben “estar de acuerdo con’ la Constitucion
para considerarlos ley suprema.

Esta reforma —innecesaria— que fue presentada ante la Camara de
Senadores que fungi6é como camara de origen, se aprobo sin que hubiera
mediado discusion, ni en lo general ni en lo particular; ocurrié lo mismo
al ser turnada a la Camara de Diputados, quien la aprobd por unanimidad.

Con justa razon, Antonio Carrillo Flores sostuvo que este agregado
(reforma publicada en el Diario Oficial del 18 de enero de 1934) era “en
verdad innecesario”, pues obviamente el presidente de la Repiblica, ni
aun con la aprobacién del Senado podia modificar la Constitucion; que a
ello equivaldria concertar un tratado que la contrariase.’

Lo mismo han opinado constitucionalistas de la talla de los doctores
Antonio Martinez Béez y Jorge Carpizo, para quienes: “‘Mas valdria que
se hubiera dejado el articulo 133 como estaba y no hacerle una modifica-
cion innecesaria, excesiva y peligrosa. La reforma preciso algo que ya se
encontraba en el articulo y para la interpretacion del mismo no era nece-
saria esta reforma’.¢

4 Martinez Baez, Antonio, ““La Constitucion v [os tratados internacionales™, Revista de la Es-
cuela Nacional de Jurisprudencia, México, 1946, t. VIII, nom. 30, pp. 167-181.

5 Carrillo Flores, Antonio. Jornadas en homenaje a la Constitucion Mexicana de 1917 en su
sexagésimo aniversario, México, SRE, 1977, p. 28.

6 Martinez Béez, op. cit.. p. 179 y Carpizo, 1., Estudios constitucionales, cit., p. 179; en una
ponencia presentada por Carpizo en las Jornadas de Homenaje a la Constitucion Mexicana de 1917
en su 60° Aniversario, dicho jurista sostiene estar de acuerdo con Tena Ramirez en el sentido de que
ese tipo de “acverdos ejecutivos” no deberfa ser utilizado en México, porque nuestra Constitucion
habla de convenciones y tratados, mientras que la estadounidense habla solamente de tratados. Pero,
ademas, en la Constitucion estadounidense se sefiala para la aprobacién de tratados un quérum de 2/3
partes de los senadores presentes en tanto que en nuestra Constitucién no se indica quorum especial,
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(Qué sucede en nuestro sistema constitucional cuando un tratado
contradice en alguna forma una ley constitucional (aquellas que emanan
del Poder Legislativo Constituyente)?

En virtud de que tanto el tratado internacional como la ley constitucional
se encuentran en Ja misma escala jerarquica, Jorge Carpizo ha sefialado que:

un tratado anticonstitucional no se puede aplicar en el orden interno... v los
tratados se encuentran en escafio inferior a la Constitucion... Un pais al ce-
lebrar un tratado debe examinar que no exista para ello traba en el derecho
constitucional del otro, y esto responderia a la idea de que cuando uno con-
trata, necesita conocer la situacion juridica de la otra parte.

Si X pals conoce que, desde el punto de vista constitucional de A pais,
ese tratado esta viciado, no debe celebrarlo, y no por esto se entromete en
la vida de A, sino defiende su derecho de seguridad... y al mismo tiempo
respeta la voluntad de un pueblo ajeno al no celebrar ningun acto que evi-
dentemente esta contra su voluntad expresada en la Constitucion... Desde
el punto de vista externo tampoco lo debe aplicar al Estado, aunque caiga
en responsabilidad y lo que debe hacer en estos casos es denunciarlo...’

[V. CONVENCION DE VIENA DE 1969

México es parte de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969, en vigor desde el 27 de enero de 1980, y ratificada por
nuestro pais el 25 de septiembre de 1974. Esta Convencion se apega al
criterio contemporaneo y mas generalizado, en cuanto a la utilizacion del
término “‘tratado’, como el mas adecuado para abarcar todos los instrumen-
tos en que de cualguier modo se consigna un compromiso internacional, y
sobre los que existe una gran variedad de denominaciones, tales como
convencion, protocolo, pacto, carta, acuerdo, canje de notas, etcétera.

No importa pues la denominacidn particular que se le otorgue al ins-
trumento internacional para que sélo con ello pudiera pensarse que es
modificable su naturaleza. Sin embargo, en nuestro pais (al igual que en
Estados Unidos) ha prosperado la practica viciosa de celebrar un sinnu-

lo que significa que para aprobacion de un tratado s6lo se requiere de una mavoria de los senadores
presentes. Afiade Jorge Carpizo que esta practica en México representa una falta de tespeto a la Cons-
titucion Politica y al Senado mismo. Cfi. Carpizo. Jorge. “El Poder Ejecutive y tas relaciones exte-
riores de México™, La Constitucion y las relaciones exteriores de Méxica, México. Instituto Matias
Romerag, 1977, pp. 60 a 63.

7 Carpizo, Estudios constitucionales, cit.. pp. 33-33.
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mero de acuerdos internacionales, que son verdaderos tratados, que pro-
ducen efectos juridicos regidos por el derecho internacional, y que ello no
obstante no se someten a la aprobacion del Senado, en donde, por o de-
mas, ni siquiera se exige la practica estadounidense de la votacion afirma-
tiva de las dos terceras partes del Senado, sino que es suficiente que el
tratado se apruebe por simple mayoria de votos.

En términos generales, se puede decir que el derecho internacional,
tanto consuetudinario como convencional, nunca ha aceptado categorica-
mente que un Estado pueda invocar como causal de nulidad el hecho de
que su consentimiento en obligarse por un tratado haya sido manifestado
en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados.

Sin embargo, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos aceptd una posicion intermedia al asentar que en caso de que la viola-
cion sea manifiesta (que resulte objetivamente evidente para cualquier
Estado de buena fe) vy afecte a una norma de importancia fundamental de
su derecho interno, en esa hipétesis el Estado podra alegar tal circunstan-
cia como vicio de su consentimiento.

Por una parte, ¢s evidente que no puede aceptarse el hecho de que un
Estado pueda invocar las disposiciones de su derecho interno (reglas sus-
tanciales y procesales) para justificar el incumplimiento de sus compro-
misos internacionales, pero también hay que reconocer que seria poco sa-
tisfactorio, tratar de obligar a un Estado a permanecer vinculado por un
acuerdo internacional en donde el consentimiento fue otorgado en forma
manifiestamente irregular.

De acuerdo con la mayoria de los iusinternacionalistas, la buena fe
exige, que s6lo se tengan en cuenta, las limitaciones constitucionales
“patentes’ que sea razonable esperar que otros Estados conozcan.

Ademas, en opinién de la Comisién de Derecho Internacional, la pa-
labra “manifiesta’, segun su sentido corriente, bastaba para indicar e! ca-
racter objetivo del criterio que se ha de aplicar.

No seria conveniente tratar de especificar de antemano los casos en
que se puede considerar que una violacién del derecho interno es una vio-
lacién “manifiesta”, ya que la cuestion dependeria en gran medida de las
circunstancias y contexto de cada uno de los casos que se presentaren.®

8 (v Fitzmaurice, G., “Segundo informe™, Arnuario de la Comisicn de Derecho Internacio-
nal, 1957, vol. I, p. 23: asimismo Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tra-
tados, A/JCONF . 39/11/Add 2, Nueva York, 1971, pp. 63-66.
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Ademas de las dificultades de orden interno que resultarian, la aplica-
cion del tratado por parte del Estado, correria el riesgo de ser imposible;
las autoridades competentes verian ciertamente comprometida su respon-
sabilidad, situandose entonces ante la disyuntiva de violar el tratado o de
violar el derecho interno.

La naturaleza del vicio que afecta un consentimiento de este tipo
es absolutamente claro: el consentimiento de una persona moral, en
este caso el Estado, no puede en efecto existir sino después de un pro-
cedimiento juridico: si ese proceso no es respetado. no ha habido con-
sentimiento.

Es principalmente después de haber sido ejecutado el tratado, aunque
sea parcialmente, que el problema llega a plantearse, generalmente como
consecuencia de los cambios politicos internos; pero precisamente en ese
caso, la nulidad, suponiendo que exista, no podria ser invocada, porque
de alguna manera, habria sido convalidada por el asentimiento o aquies-
cencia del Estado en cuestion.

En realidad es menos la buena fe de los otros Estados, que estd prote-
gida por el derecho internacional, ya que lo que en realidad se esta san-
cionando es al Estado interesado, quien hizo que naciera una conviccion
legitima frente a sus contratantes, y por ello debe asumir las consecuen-
cias que este estado de cosas llego a generar.

En México, por otra parte, si el tratado que debe formar parte de la
ley suprema, llegar a estar en desacuerdo con la Constitucion, y si €ste se
aplicase en perjuicio de un particular, entonces obviamente procederia el
amparo, de la misma forma que procede en contra de cualquier acto que
viole una garantia constitucional.

El altimo parrafo del articulo 133 ha sido calificado como “disloca-
dor del sistema’, en virtud de que de ahi se puede desprender que una
declaracién de inconstitucionalidad puede ser llevada a cabo por los orga-
nos de los poderes judiciales y locales; sin embargo, la jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia ha sostenido que (nicamente los drganos del
Poder Judicial federal, a través del juicio de amparo, son competentes
para realizar el examen de la constitucionalidad de una ley.

Verdaderamente la facultad para el examen de la constitucionalidad
de las leyes en juicio de amparo es, sin lugar a dudas, una atribucion ex-
clusiva del Poder Judicial federal; sin embargo, el juez local no esta cono-
ciendo de dicha constitucionalidad o inconstitucionalidad en amparo, sino
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lo unico que lleva a cabo es la decision de saber cual es el derecho que
debe aplicarse al caso concreto.’

V. { LEGALIZACION DE LOS ACUERDOS EJECUTIVOS?

En la reciente Ley Mexicana sobre la Celebracion de Tratados, del 2
de enero de 1992, se consagra una figura denominada acuerdo interinsti-
tucional, no contemplada asi por la Convencion de Viena del 23 de mayo
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, en vigor desde ¢l 27 de enero de
1980, y en la cual, como ya sefialamos, México es parte por haberla ratifi-
cado desde ef 25 de septiembre de 1974, El acuerdo interinstitucional se
definiria como un convenio regido por el derecho internacional publico,
celebrado entre cualquier dependencia u organismo descentralizado de la
Administracion Publica federal, estatal o municipal, y uno o varios érga-
nos gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales, pu-
diendo o0 no, derivar de un tratado previamente aprobado (articulo 20.).

Esta figura de la reciente ley, la encontramos muy discutible por va-
rios aspectos, pero antes que nada, porque nuestra Constitucion Politica
sostiene categérica y expresamente que: “‘dos Estados no pueden, ¢n nin-
gin caso: 1. Celebrar alianza, tratado o coalicion con otro Estado ni con
las potencias extranjeras” (articulo 117).

El punto aqui, no es de cuestidén semantica sino de fondo, pues como
ha dicho Antonio Martinez Baez: “‘Este articulo es muy importante, pues-
to que al prohibir en lo absoluto toda actividad internacional a los estados
miembros de la Federacién, hace radicar exclusivamente en los érganos
federales la facultad de actuar en los actos de la vida exterior’.1?

Pero, ademas de ello, tenemos que preguntarnos si de lo que se trata-
ria aqui, es de querer legalizar ciertas practicas viciosas como la famosa
préactica de los “‘acuerdos gjecutivos”, que permiten al presidente tranqui-
lamente desembarazarse del espectro que significaria un posible veto del
Senado, o sencillamente actuar libremente de todo control legislativo.

La Constitucion Politica de México ha sido clasificada por los consti-
tucionalistas como rigida y escrita, por lo cual, la practica del Ejecutivo

9  Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, México, Editora Nacional, 1970, p. 544, Mar-
tinez Béez, op. cir., pp. 167-181; Rosenne Shabtai, The Law of Treaties, Dobbs Ferry, Nueva York,
Oceana Publications, 1970, p. 443; Schmill Orddnez, Ulises, El sistema de la Constitucidn Mexicana,
Meéxico, Libreria de Manuel Porriia, 1971, pp. 514-525.

10 Martinez Béez, op. cit., p. 177.



REGIMEN JURIDICO DE LOS TRATADOS EN MEXICO 133

de no someter al Senado los acuerdos internacionales, no puede de ningu-
na manera modificar los articulos 76, fraccién 1, y 89, fraccidon X. Esto
quiere decir, que solo seria procedente, si se enmendara 1a Constitucion
mediante el procedimiento de reforma marcado en su articulo 135, esto
es, por el voto de las 2/3 partes del Congreso de la Unidn con aprobacién
de la mayoria de las legislaturas de los estados.!!

VI. NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACUERDOS INSTITUCIONALES

(Qué viene a ser, desde un punto de vista técnico-juridico, esta ente-
lequia (automi incorporei) de los lamados acuerdos interinstitucionales,
a los que ya venimos aludiendo?

Para comenzar, hay que decir que al margen de la Constitucion, Mé-
xico ha venido celebrando en forma cada vez mas creciente este tipo de
acuerdos sobre las més diversas y heterogéneas materias, a través princi-
palmente de las secretarias de Estado, destacandose por su nimero la Se-
cretaria de Hacienda, la ex-Secretaria de Programacion y Presupuesto, la
Secretaria de Energia, Minas e Industria Paraestatal, la Secretaria de Co-
mercio, la Secretaria de Salud, la Procuraduria General de la Repiblica.!?

La Exposicién de Motivos de la Ley, nos dice:

Un acuerdo interinstitucional obliga a las partes firmantes segin el Dere-
cho Intermacional Piblico, pero a diferencia de los tratados, no requieren
ser sometidos a la aprobacién del Senado, pues no son Ley Suprema de la
Nacidén, y en contraste con contratos internacionales privados no son regu-
lados por reglas del Derecho Internacional Privado.

En México, como en Estados Unidos, la concepeion ha sido siempre
la de que el poder sobre relaciones exteriores reside en el Ejecutivo y el
contrapeso es tarea del Legislativo; no obstante es el poder en el campo
de las relaciones exteriores 1o que se ha venido incrementando y es el
control 1o que se ha venido mermando.

11 Bernal, Carlos. “Los convenios ¢jecutivos ante el derechoe constitucional ¢ internacional ™,
Juridica. Anuario. México, num. 12, 1980, pp. 33-69.

12 Cabe sefalar que las secretarias de la Defensa Nacional y de Marina no han suscrito este tipo
de “acuerdos™ o al menos no se tiene registro oficial de los mismos. Ver, Relacién de trarados en
vigor, México. SRE. 1991, parte IX, pp. 217-253.
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Tanto el presidente de México como el de Estados Unidos, tienen el
monopolio constitucional en las relaciones con otros gobiernos, tienen
el monopolio de la negociacion y concertacion de tratados, del llamado
“treaty-making-power”’.

Los congresos mexicano y norteamericano, ‘no puede[n] dar por ter-
minado un tratado como obligacion internacional; pero puede[n], median-
te una legislacién posterior incompatible con el tratado, anular sus dispo-
siciones por lo que se refiere a su efecto en nuestro derecho interno™.1

En México, desde 1836 (celebracion del Tratado de Paz y Amistad
con Espaiia) y en Estados Unidos desde 1817, se han celebrado por parte
del presidente de la Reptblica un sinniimero de convenios o acuerdos eje-
cutivos,!

VII. VALIDEZ INTERNACIONAL DE LOS “EXECUTIVE AGREEMENTS”

Cualquier acuerdo regido por el derecho internacional publico que se
celebre con otro Estado soberano, debe considerarse una obligacion inter-
nacional asumida por México, o por Estados Unidos como nacidn, Los
efectos internacionales de un convenio o acuerdo ejecutivo estan en el
mismo plano que un tratado; para el derecho internacional, la distincion
es absolutamente irrelevante. Probablemente, para efectos de derecho in-
terno, ciertos acuerdos ejecutivos no pueden alterar, en Estados Unidos de
América, el derecho existente, en tanto que un tratado se convierte en ley
suprema de la naci6n y tiene precedencia sobre cualquier ley anterior.'s

En el muy importante caso de United States v/s Belmont (1937), la
Suprema Corte de Estados Unidos, sostuvo sin cortapisas que un “conve-
nio ejecutivo’ celebrado por el presidente, por su propia autoridad tiene
el mismo efecto que un tratado respecto de la ley estatal.

Ahora bien, que un convenio ejecutivo concertado por la autoridad
tinica del presidente, a diferencia del tratado, no puede contravenir las
disposiciones de una ley federal anterior, fue lo que se sostuvo en United
States v/s Guy Capps Inc (1953). Sin embargo, un convenio ejecutivo
contraido de acuerdo con una delegacién del Congreso que prevea especi-

13 Schwartz, Bernard, “Los poderes del presidente™, Poderes del gobierno, México, UNAM-
Facultad de Derecho, 1966, p. 159. '

14 Bemal, Carlos, op. cit., p. 47.

15 Hackworth, Digest of International Law, 426, citado por Schwartz. B., pp. 179 y 180.
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ficamente una modificacion de la ley existente, puede decirse que, en esta
hipétesis, el convento tiene virtualmente el mismo efecto legal en dere-
cho interno que el que tiene un tratado.’

Aceptar la opinidn (del presidente Eisenhower y su secretario de Es-
tado en 1960) de que un convenio ejecutivo puede ser legalmente obliga-
torio solo mientras el presidente que lo celebrd esté en la Casa Blanca,
seria volver a una concepcidn que hace de los acuerdos internacionales
s6lo compromisos personales de los jefes de Estado actuando a nivel par-
ticular.

Este concepto no sélo es una regresion a la tecria monarquica, absoluta-
mente fuera de lugar en una Repiblica moderna. Es también incompatible
con la Constitucién tal y como la interpreta la Suprema Corte. Si las causas
de Belmont y Pink significan algo, es que un convenio gjecutivo es mas que
¢l simple compromiso personal del presidente que la contrajo...

1.a nocidon de que un convenio ejecutivo no puede obligar legalmente
a Estados Unidos mas alla del presidente que lo concertd, no tiene base
constitucional ni legal de ninguna clase."”

VIII. COSTUMBRE Y REFORMAS CONSTITUCIONALES

Ahora bien, podria tal vez pensarse que la viciosa practica en México
de celebrar una gran cantidad de compromisos internacionales por parte
del Ejecutivo, sin que intervenga una autorizacion previa o una aproba-
cion posterior por parte del Poder Legislativo, ha generado gradualmente
una “‘costumbre constitucional’ de forma tal, que los acuerdos ejecutivos
son compromisos legalmente contraides de conformidad con nuestro or-
denamiento juridico.

Sin embargo, y nos guste o no, esto no puede ser verdad dentro de
nuestro sistema normativo, pues como ha sostenido Jorge Carpizo:

...una costumbre constitucional [en México] no puede derogar un precepto
de la Constitucién o una tesis jurisprudencial por dos razones: la primera
que es la importante, la norma constitucicnal sélo puede ser alterada o

16 Schwarz, B., op. cit.. pp. 184 y 183,
17 fdem.pp. 186 y 187.
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abrogada a través del procedimiento que la propia ley fundamental sefiala
para su reforma. Este principio se deriva del articulo 135 constitucional, y
del aspecto rigido y formal de la propia Constitucion... La segunda razén se
encuentra en que incluso en el derecho privado mexicano no existe la cos-
tumbre derogatoria. Asi, el Codigo Civil en su articulo 10, establece que
contra la observancia de la ley, no puede alegarse desuso, costumbre o
practica en contrario. !

De acuerdo con esto, no creo que pueda haber duda alguna respecto
al papel que juega en este campo la costumbre en derecho mexicano, a la
inversa de lo que sucede en derecho estadounidense en donde, como se
sabe, esta fuente desempefia un papel mas que preponderante y en donde
la mayoria de los cambios a la Constitucion se llevan a cabo a través de la
interpretacion judicial 1®

Asi las cosas, no nos queda mas que preguntarnos /por qué razon el
legislador tuvo la ocurrencia de consagrar en una ley reglamentaria los
famosos “‘acuerdos interinstitucionales’ que no son sino acuerdos ejecu-
tivos, llamados también acuerdos en forma simplificada?

IX. FINALIDAD POLITICA DE LA LEY MEXICANA SOBRE TRATADOS

En la exposicién de motivos de la ley se dice que la misma, “busca
precisar la obligacion de coordinar las acciones de las dependencias y or-
ganismos descentralizados de la administracion publica federal, con la
Secretaria de Relaciones Exteriores en la celebracion tanto de tratados
como de acuerdos interinstitucionales™.

Pero si éste es su objetivo principal, entonces jpara qué nos sirve la
Ley Organica de la Administracién Pablica Federal?, la que en forma ex-
presa y a tenor del articulo 28, fraccion 1, estipula que a la Secretaria de Re-
laciones Exteriores le corresponde el despacho de asuntos tales, como el de:

18 Carpizo, Jorge, “Costumbre constitucional” {voz), Diccionario Juridico Mexicano. México,
UNAM, 1983, t. IL. p. 350. Iguatmente ver Carpizo, Jorge, La Constitucion mexicana de 1917, Méxi-
co, UNAM, 1969, pp. 336 v 337

19 Rabasa, Oscar, E/ derecho angloamericano, 2a. ed., México, PorrGa. 1982, prol. Salvador
Urbina, en especial pp. 518-582, “El fundamento vy validez de ese derecho radica ante todo en la
jurtsprudencia de los tribunales... la autoridad y la validez la constituyen los principios y la doctrina
sentados por los tribunales de jurisprudencia... El common law o derecho angloamericano es. pues, un
derecho labrado por los jueces y de ahi que en Inglaterra y en Estados Unidos se le llame judge-
made-law”; idem. p. 30.
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Promovet, propiciar y asegurar la coordinacién de acciones en el exterior
de las dependencias y entidades de la Administracién Publica Federal; ¥
sin afectar el ejercicio de las atribuciones que a cada una de ellas corres-
ponda, conducir la politica exterior, para lo cual intervendrd en toda clase
de tratados, acuerdos, y convenciones en los que el pals sea parte (cursivas
nuestras).

No cabe duda que se trata aqui de una mera reiteracidn, iy una reite-
racion para qué?, jcon qué objeto? Probablemente la respuesta esté a ni-
vel politico y no juridico, esto es, tratar de reiterar a través de un nuevo
instrumento legislativo, que la Secretaria de Relaciones Exteriores, debe
intervenir en las negociaciones de todos los compromisos internacionales;
entiéndase, por ejemplo, en las negociaciones que se realizaron para la
adopeion del famoso Tratado de Libre Comercio, vigente desde el lo. de
enero de 1994,

Lo grave es que con ello se esta tratando de convalidar algo que por
su propia naturaleza esta viciado de origen, ya que no puede ser convali-
dado por una ley secundaria una figura juridica que no es contemplada en
forma alguna dentro del marco de nuestra Constitucién Politica, ;Por qué
no haber pensado en reformar la carta magna a través de su procedimien-
to prescrito? Nuestra Constitucion es rigida y escrita, pero llevamos alre-
dedor de 375 reformas a la misma, con una facilidad y destreza, prontitud
y celeridad que hace la envidia de muchos paises latinoamericanos; la
aparente ‘‘rigidez” se ha mitigado a grado tal, que se ha convertido en
arcilla moldeable al capricho de 1a época y circunstancia.?’

X. CONCLUSION

Podemos decir que, en teoria, no existe en los érdenes juridicos inter-
nos una dificultad verdaderamente seria para que se pueda dirimir un con-
flicto entre tratados acuerdos o convenciones internacionales y las leyes,
reglamentos o decretos nacionales expedidos con anterioridad a la entra-
da en vigencia de una legislacion internacional.

20 Carpizo. Jorge. ~Las reformas constitucionales en México™. Estudios constitucionales. cit..
pp. 303-310: “*La realidad ¢s dinamica y se modifica de acuerdo con las necesidades y las aspiracio-
nes de un pueblo. La Constitucion escrita debe irse reformando en concordancia con los cambios de
esa realidad ™, idem, p. 303,
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Lo anterior es resultado fundamentalmente de la aplicacién del prin-
cipio clasico en materia de conflicto de leyes en el tiempo, esto s, que la
ley mas reciente va a prevalecer sobre la ley anterior.

Por el contrario, lo que suele ser mas delicado es la hipdtesis que se
presenta cuando hay conflicto entre un tratado o acuerdo internacional y
una ley o decreto nacional emitido con posterioridad. Ante este tipo de
conflictos, puede decirse que los 6rdenes normativos internos han adopta-
do basicamente tres formas de solucion:

lo. En una primera serie de casos, la ley nacional emitida con poste-
rioridad no sera impedimento u obstaculo para que el derecho internacional
pueda producir sus efectos, aun y cuando esté en aparente contradiccion
con la normatividad interna.

20. En una segunda serie de casos, la ley nacional emitida con posterio-
ridad y en contravencidn con normas internacionales, solamente va a sus-
pender —frenar por asi decirlo— la aplicacion del derecho internacional,

En esta categoria especifica, la solucién final cominmente serd dada
a través de un Tribunal Supremo o Corte Constitucional, quien declarara,
ya sea el derecho nacional o el derecho internacional, como impregnados
de inconstitucionalidad, y por lo tanto susceptibles de anulacidn.

30. En una tercera serie de casos, nos encontramos cen la hipdtesis en
que una legislacién nacional emitida posteriormente y contraria al dere-
cho internacional, va a paralizar completamente la aplicacion del derecho
internacional.

Esta tercera categoria es desafortunadamente la que se presenta,
cuantitativamente, con mayor frecuencia dentro de los ordenes juridicos
internos.
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I. EXTRADICION Y PRACTICA INTERNACIONAL

En la famosa sentencia del 20 de noviembre de 1950 dictada por la Corte
Internacional de Justicia, al querer deslindar el campo del asilo territo-
rial, diplomatico y extradicion, aquélla sostuvo que en el caso de la ex-
tradicion, el refugiado se encuentra dentro del territorio del Estado de re-
fugio. Una decision relativa a la extradicion implica solamente el
gjercicio normal de la soberania territonial. El refugiado se encuentra fue-
ra del territorio del Estado en donde fue cometido el delito, y una deci-
sidn de otorgarle asilo no deroga en forma alguna la soberania de dicho
Estado. En el caso del asilo diplomatico, el refugiado se encuentra en ¢l
territorio del Estado en donde se cometié el delito. La decisién de otor-
garle asilo diplomatico comporta una derogacion a la soberania de dicho
Estado. Con ello se sustrae al delincuente a la justicia de éste, y constitu-
ye una intervencion en el dominio que deriva exclusivamente de la com-
petencia del Estado territorial. Una derogacion de esta naturaleza a la so-
berania territorial no podria ser admitida, a menos que el fundamento
juridico no sea establecido para cada caso en particular.'

Histéricamente, €l derecho internacional desarrollo la institucion de la
“extradicion” principalmente para resolver la serie de problemas que se
generan cuando un presunto delincuente se refugia en un Estado que no
posee jurisdiccidn sobre él, o ya sea que esté imposibilitado para proce-
sarlo porque los medios de prueba se encuentran fuera del pais. Un Esta-
do procede entonces a la extradicién de una persona para que ¢sta pueda
ser juzgada por el pais que la requiere por supuestos delitos cometidos en
contravencion de su orden juridico.

Como bien dice Michael Akehurst, a pesar de cierta tesis en contrario,
no existe en derecho positivo ninguna obligacion de llevar a cabo la ex-
tradicién a falta de un tratado. Sin embargo, un Estado puede llevar a ca-
bo actos de extradicién sin que medie un tratado; es decir, no existe tam-
poco una norma internacional que prohiba a los Estados a llevar a cabo
extradiciones en ausencia de acuerdos formales.>

Para una gran mayoria de autores, los elementos que intervienen gene-
ralmente en un acto de extradicion pueden enumerarse en la forma si-

I Affaire du Droit d’Asile (Colombift/Pérou) Arrét du 20 Novembre 1950, Recueil
des Arréts, Avis Consultatifs et Ordomnances, pp. 274 y 275.

2 Véase Akehurst, Michael, /ntroduccion al derecho internacional, version espafiola
y notas de Manuel Medina Ortega, Madrid, Alianza Editorial, 1972, pp. 168-170.
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guiente: a) un delito cometido en la jurisdiccién de un Estado, y el co-
mienzo de un procedimiento penal; b) una persona que ha sido ya
condenada a purgar cierta pena por un Estado “X”; ¢) la huida de dicha
persona y su desplazamiento hacia otro Estado; d) una demanda por parte
del Estado que tenia jurisdiccion para juzgar al presunto delincuente; ) un
procedimiento en el Estado requerido con todas las garantias legales a fin
de establecer la pertinencia de la demanda de entrega del reclamado.?

En el derecho contemporineo, la extradicion respeta generalmente
ciertos principios que se encuentran tanto en tratados bilaterales como
multilaterales, pero sin que pueda decirse que son principios de obligada
observancia. Se considera, por ejemplo, que existe el principio segun el
cual ¢l Estado que demanda la extradicién no debe, sin mediar consenti-
miento del Estado requerido, enjuiciar al individuo mas que por el delito
por el cual se le otorga la extradicion (“principio de especialidad™).

[gualmente, no se efectiia la extradicién del individuo reclamado
cuando el supuesto hecho delictivo no constituye un delito tipificado tan-
to dentro del Estado requirente como dentro del Estado requerido (“prin-
cipio de doble tipicidad™).

Aqui, sin embargo, como se asienta en el Tratado de Oppenheim-Lau-
terpacht, los tribunales del Estado requerido no tienen competencia para
analizar el fondo del asunto, “sino simplemente averiguar si los testimo-
nios aducidos justifican prima facie ¢l procedimiento judicial contra el
acusado™.?

De la misma suerte, se suele consagrar la regla segun la cual si el indi-
viduo es nacional del Estado requerido, por lo que respecta a su entrega,

3 Véase Vieira, Manuel Adolfo, “L’evolution récente de 1'extradition dans le conti-
nent américain”, Recueil des Cours, Académie de Droit international, vol. II, 1984, nim.
1985, Martimu Nijhoff Publishers, Netherlands, p. 192.

4 Véase Oppenheim, L., Tratado de derecho internacional piblico, 8a. ed. inglesa a
cargo de sir Hersch Lauterpacht, traduccién de Lopez Olivan y Castro-Rial, Barcelona,
Bosch, 1961, t. 1, vol. iI, p. 274, En cuanto a la maxima o aforismo de Grocio en virtud
de que los Estados estaban siempre obligados ya sea a castigar o bien a entregar (aut de-
dere aut punire} al Estado que los reclama, a aquellas personas que hubieran cometido un
acto delictivo en su territorio, es una regla que nunca fue aceptada por 1a mayoria de los
Estados. “Por el contrario, los Estados han defendido siempre, como una consecuencia de
la supremacia territoriai, su facultad de conceder asilo a los extranjeros, salvo, natural-
mente, los casos regulados por tratados especiales de extradicién. No existe, pues, una
norma universal de derecho internacional consuetudinario que prescriba el deber de ex-
tradicion™, ibidem, t. 1, vol. TL, p. 269.
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ésta podra o no ser acordada segiin lo que determine la legislacién o las
circunstancias del caso, a juicio del Estado requerido. En este supuesto
de no entregarse al presunto culpable, el Estado requerido puede quedar
obligado a juzgarlo por el hecho que se le imputa, siempre y cuando el
delito sea punible tanto por las leyes del Estado requeriente como por las
del Estado requerido.’

Luego, generalmente se suele recurrir a la extradicion solamente por
delitos graves, sancionados como tales por las leyes de los dos Estados
en cuestion (“principios de doble tipicidad™). Ahora bien, los tratados
adoptan generalmente la férmula de enumeracién nominativa de los deli-
tos por los que se contempla la extradicion, o bien se guian por ¢l llama-
do sistema de la gravedad de la pena.

Los tratados que siguen el sistema de enumeracién nominativa de los
delitos tienen la gran desventaja de su rigidez implicita, incluso cuando
se considera que la lista es unicamente indicativa y no exhaustiva. La di-
versidad de las legislaciones genera revisiones constantes.®

Sin duda la mayor parte de los tratados de extradicién de hoy en dia
adoptan el sistema de la gravedad de la pena, pero obviamente aqui tam-
bién existe un grave problema, que consiste en la gran variedad de crite-
rios que se encuentran en los ordenamientos juridicos internos, que pueden
oscilar, por ejemplo, en sanciones punitivas desde seis meses hasta tres
afios.”

5 En este sentido véase la Convencidn sobre Extradicion firmada en Montevideo, ¢l
26 de diciembre de 1933 en la VII Conferencia internacional Americana, OEA. Documen-
tos oficiales. OEA/Ses. X/7 ntim. 34. Es interesante hacer notar que México, al suscribir
esta Convencion, formula una reserva al articulo 30., inciso (E), en donde se postulaba que
¢l Estado requerido no estaba obligado a conceder la extradicién cuando se tratase de deli-
tos contra la religién, por no reconocer la legislacién interna mexicana este tipo de delitos.

6 Los Estados Unidos de América constituyen uno de los mejores ejemplos de ape-
gamiento al sistema enumerativo, como lo demuestran sus tratados con Canada (1971);
Italia (1973); Espaiia (1973); Uruguay {1973); Finlandia (1976); Japon (1978); R. F. A.
(1978); México (1978); Turquia (1979); Colombia (1979). Utilizan invariablemente el
sistema de listas, ya sea en el cuerpo mismo dei Tratado, o bien en un anexo. Véase Viei-
ra, Manuel Adolfo, op. cit., p. 206.

7 Este sistema de la gravedad de la pena puede encontrarse en la Convencién sobre
Derecho Intemnacional Privado (Cddigo Bustamante) firmada en La Habana el 20 de fe-
brero de 1928 en Ja Sexta Conferencia Internacional Americana: “Asimismo, se exigird
que la pena asignada a los hechos imputados, segin su calificacién provisional o definiti-
va por ¢l juez o tribunal competente del Estado que solicita la extradicion, no sea menor
de un afio de privacion de libertad y que este' autorizada o acordada la prisién o delen-
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Si bien la extradicion es considerada en derecho internacional como ¢l
unico sistema legal para la entrega de un acusado o convicto al Estado en
cuyo territorio se le imputa la comision de un hecho delictivo; sin embar-
go, los Estados han recurrido y recurren a otro tipo de procedimientos
ajenos a la institucion de la extradicidon, como son el secuestro o rapto y
la deportacion.

El secuestro o rapto de una persona, en este ambito internacional, ven-
dria a configurarse como la remocion de un individuo de la jurisdiccion
de un Estado a otro por ¢l uso de la fuerza, la amenaza de la misma, o
por medio del engaio o el dolo. Se caracteriza por la completa ausencia
de procedimientos regulares que son previstos por el ordenamiento juri-
dico del Estado en donde se lleva a cabo el secuestro, y puede realizarse
por las autoridades de un tercer Estado contando o no con la connivencia
de las autoridades locales.

En este orden de cosas, uno de los mayores especialistas en la extradi-
cién en derecho internacional, el profesor Ivan Anthony Shearer, ha soste-
nido, s1n ambages, que el secuestro {(abduction) es claramente un hecho ili-
cito desde el doble punto de vista del derecho interno, como del derecho
internacional, cometiéndose una clara infraccion a la soberania territorial.

Aqui las tinicas cuestiones que quedarian por resolver serian ias de de-
terminar si una responsabilidad internacional llega a generarse igualmen-
te por una invasién de soberania por parte de “‘personas privadas”, asi co-
mo por agentes oficiales del Estado extranjero, y saber si la jurisdiccidn
del Estado recipiendario no estaria viciada de origen en virtud de la utih-
zacion de los medios ilegales por los cuales fue posible la obtencion de
dicha jurisdiccion.?

Al parecer, las consecuencias de un secuestro de este género han sido
consideradas una sola vez hasta ahora por un tribunal internacional. En el
Savarkar arbitration (1911) el punto central consistia en saber st Gran
Bretaria estaba obligada a repatriar hacia Francia a un subdito britanico
que habia escapado de una nave britanica anclada en el puerto de Marse-
{la, mientras estaba siendo transferido en custodia hacia la India de
acuerdo con el Fugitive Offenders Act. El fallo del tribunal del arbitraje

cion preventiva del procesado si no hubiere ain sentencia firme. Esta debe ser de priva-
c1on de libertad™, articulo 354, iibro cuatro, titulo tercero, OEA/Sec. X/7.

8 Shearer, lvan Anthony, Extradition in Internaiional Law, Great Britain, Manches-
ter University Press, Oceana Publications, 1972, p. 72.
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sostuvo que no existia una regla de derecho internacional que requiriera
a un Estado devolver a un prisionero que hubiera sido detenido en tales
circunstancias.®

En este arbitraje, y dado que el tribunal atribuy6 una gran importancia
al hecho de que la policia francesa habia de hecho ayudado en el arresto
de Savarkar y su regreso al buque, no puede en forma alguna inferirse le-
gitimamente, como apunta I. A. Shearer, que el tribunal habria llegado a
la misma conclusion si el arresto se hubiera efectuado sin la cooperacién
de las autoridades locales.'®

Es interesante hacer mencidn aqui del incidente diplomatico que se ge-
nerd entre Francia y Marruecos en 1965, cuando en pleno corazon de Paris
el exiliado politico marroqui Ben-Barka fue secuestrado por policias fran-
ceses y agentes del contraespionaje de ese pais (SDECE). Sin embargo,
Francia siempre alegd que los agentes franceses habian actuado sin nin-
gun tipo de autorizacion por parte del Estado. El hecho es que Marruecos
se nego a repatriar a Ben-Barka, y Francia, en represalia, rompié relacio-
nes diplomaticas con el gobierno marroqui.!!

Pero sin duda uno de los casos mas célebres en este triste ambito de la
extraterritorialidad ilegitima de las leyes fue el protagonizado por Argen-
tina ¢ Israel a propdsito del secuestro de Adolf Eichmann.

Adolf Eichmann, encargado de la Seccién IV M de la Oficina Central
de Seguridad del Reich, y habiéndosele conferido la responsabilidad en
1941 de la “solucidn final del problema judio”, fue detenido en 1945 por
los aliados, pero logré escapar y encontrar refugio en Argentina. Descu-
bierto en 1960 por la infatigable policia secreta israeli, fue secuestrado y
llevado a Israel para ser juzgado y condenado a muerte.'?

Durante el juicio se alegd en favor del acusado que el ejercicio de ju-
risdiccion por la Corte de Israel respecto de los crimenes cometidos fuera
de ese pais e incluso con anterioridad a la creacion de dicho Estado, era
violatorio del derecho internacional, siendo por lo demas un proceso lle-

9 Caso citado por Shearer, I A., op. cit.. pp. 72y 73.

10 fpidem, p. 73.

Ll Véase el affaire Ben-Barka en Mowne, Michel, Le petit mourre diclionnaire de
I'histoire, Paris, Bordas, 1990, p. 71. No hay duda de que Ben-Barka, quien seria asesi-
nado dias después de su secuestro, no es un incidente diplomatico que haya podido ser
totalmente aclarado hasta ¢l dia de boy, incluso tomando en cuenta que se procesoron pe-
nalmente (1966-1967) a los autores del secuestro.

12 Véase Mowrre, Michel, op. cit., p. 256.
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vado a cabo a raiz de un flagrante secuestro. La Corte de Israel encontrd
culpable al acusado. Su apelacién fue conocida por la Corte Suprema ac-
tuando como Corte Criminal de Apelacion.!?

Ast, la Corte Suprema de Israel sostuvo que en cuanto al argumento de
que en un eventual conflicto entre la legislacion local y el derecho in-
ternacional era imperativo dar preferencia a los principios de derecho
internacional, este argumento debia desecharse en cuanto que de acuerdo
con el derecho de Israel, la relacion entre derecho internacional v derecho
interno debia gobernarse por los siguientes principios: 1) el principio en
cuestién llega a incorporarse al derecho municipal y es parte de ese dere-
cho, solamente después de haber logrado un reconocimiento internacional
general; 2) esto se aplica, sin embargo, Unitcamente cuando no eXista un
conflicto entre los preceptos de derecho municipal y una regla de derecho
internacional. Porque ahi donde dicho conflicto aparezca, el deber de la
Corte es dar preferencia y aplicar las leyes de la legislatura local.

En cuanto al argumento de la “retroactividad”, la Corte sostuvo que el
principio nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, en tanto niega
la aplicacion de la legislacion penal con efecto retroactivo, es un princi-
pio que no se ha llegado a convertir en principio de derecho internacional
consuetudinario.

En cuanto al argumento de que la ejecucion de un derecho penal apli-
cable a un acto cometido en un pais tercero por un extranjero es algo que
entra en conflicto con el principio de la soberania territorial, aqui tam-
bién sostuvo la Corte que no existe una regla semejante en derecho inter-
nacional consuetudinario (sic).'

Uno de los mas fuertes argumentos en los que se baso la Corte de
Israel para condenar a Eichmann fue el derivado del llamado “principio
de universalidad” aplicado a los juicios penales. Segin la Corte, el dere-
cho internacional autorizaria a todos y cada uno de los Estados a ejercer

13 Véase O’Higgins, P., “Unlawful Seizure and Inegular Extradition”, British Year
Book of International Law, vol. 36, 1970.

14 Véasc Eichmann vs. Attorney-General of the Government of [srael, Supreme Court
of [srael (1962) 136. IR 277, en Green, L. C., International Law Through the Cases, Third
Edition, London, Stevens and Sons Ununited Oceana Publications, 1970, pp. 239-247. El
razonamiento de la Suprema Corte es extraordinario en varios aspectos desconociendo o
reconaciendo a su guisa el derecho internacional, como cuando se trata de los Principios de
Nuremberg, pues entonces no ticne el menor empacho en declararlos “... as principles that
have formed part of customary intemational law ‘since time inmemorial”. bidem, p. 243
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jurisdiccidon universal en contra de todos los actos u omisiones criminales
que constituyan delicta iuris gentium.

Un Estado que procesa y condena a una persona por este tipo de he-
chos delictivos, dice la Corte, actia como un “6rgano o agente de la co-
munidad internacional”. Asi, el Estado de Israel estaba capacitado, de
conformidad con el “principio de jurisdiccion universal”, y actuando en
su capacidad de guardidn del derecho internacional y agente para la eje-
cucion del mismo, de procesar al demandado. Siendo ello asi, es irrele-
vante el hecho de que ¢l Estado de Israel no existiera el tiempo en que las
ofensas fueron cometidas.'s

En cuanto a Argentina, su reaccion frente al secuestro de Eichmann
fue vigorosa y decidida; obviamente, no por el interés particular en la de-
fensa del 1lustre personaje, sino por la afrenta a los derechos del Estado
como sujeto de derecho internacional. El Consejo de Seguridad de las
Naciones Urnidas condeno el 23 de junio de 1960 a Israel por haber vio-
lado la integridad territorial y soberania politica de Argentina, y esto pa-
rece haber satisfecho al gobierno argentino en cuanto que se presentaba
como una forma de reparacién del dafio moral, concepto éste a la par de
importante que el dafio material —o incluso en ocasiones mucho mas
que ¢ste— en la esfera del derecho internacional.

En un andlisis del caso Eichmann, el profesor Georg Schwarzenberger
escribid que el juicio en contra de aquél representaba uno de los mas
grandes dramas de la historia juridica, y pensaba, si después de todo, no
hubiera sido mejor para la humanidad declarar que, ya que el mas grande
castigo conocido por la ley era totalmente inadecuado para castigar cri-
menes de tal magnitud, Israel lo hubiera despachado a Alemania con el
signo ndeleble de Cain, para que sus compatriotas lo trataran en la forma
en que ellos consideraran conveniente.'®

11. SOBERANIA Y NO INTERVENCION

Es sabido que el lenguaje juridico y politico han atribuido ai término
“soberania” una multiplicidad de sentidos, que lo que han provocado es
que sea dificilmente utilizable.

¥5 “The State of Israel was entitled, puersuant to the principle of universal jurisdic-
tion and actino in capacity of guardian of internacional law and agent for eforcement, to
try the appeliant” {énfasis). /bidem, p. 245,

16 Schwarzenberger, Georg, International Law and Order, London, Steven and Sons,
1971, pp. 237-251.
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Para los efectos del derecho internacional, la nocién de “soberania”
comporta en ella misma la exclusividad, la autonomia y ia plenitud de la
competencia territorial. Pero obviamente que dichos atributos de la “so-
berania” no pueden concebirse de manera absoluta, mas que cuando se
hace referencia al orden juridico interno, pues en el orden internacional
tales atributos llegan a relativizarse.

Si los Estados son soberanos, esto es, si no existe flinguna autoridad
jurtdica que les sea superior, se dice entonces que son iguales enire si.

En consecuencia, un Estado “X” cualquiera no podria someter a un
Estado “Z” a su jurisdiccion, porque ello equivaldria a negar la regla de
la igualdad, en ia medida en que el Estado “Z” se encontraria asi someti-
do a las leyes y tribunales del Estado “X”.

Esta regla universal de derecho internacional consuetudinario viene a
expresarse en una muy conocida expresion latina: par in parent non ha-
bet juridictionem. En otras palabras, no puede existir competencia juris-
diccional entre sujetos iguales.!’

Como todas las nociones juridicas, la nocién de “soberania” es un
concepto destinado a dar cuenta de una determinada realidad social, para
poder hacerla inteligible.

Como lo demostrd uno de los juristas mas lucidos de nuestra época, el
profesor Michel Virally, la “soberania” permanece todavia hoy en dia
como la piedra angular de todo el orden juridico internacional; la sobera-
nia se presenta como la garantia juridica esencial de la independencia.'®

La soberania internacional no puede concebirse como un poder, y me-
nos como poder supremo sobre ¢l exterior. En reaiidad, se define por la
doble prerrogativa de una independencia juridica, esto es, de poder deter-
minarse libremente sin interferencias extranjeras, vy del poder entrar en
relaciones regulares con terceros Estados.

Pero la soberania no es un concepto inimitable, y va transformandose
en forma compleja y a veces ambivalente —por ejemplo, la soberania
permanente sobre los recursos naturales y su examen de contenido eco-
némico.

17 Carreau, Dominique, Droit international, Paris, Editions A. Pédone, 1986, p. 342,
parrafo 924.

18 Virally, Michel, “Une pierre d’angle qui résiste au temps: avatars et perennité de
I'idée de souverainete”, Les relations internalionales dans un monde en mutation,
Genéve, Institut Universitaire de Hautes Etudes internationales, Sithoff, Leiden, 1977,
pp. 179-196.
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Hoy en dia se encuentra atrapada, por asi decirlo, entre la independen-
cia y la interdependencia, no debiendo sacrificarse un término por el
otro, sino al contrario, siempre buscando, como dice Viralley, su refuer-
zo y conciliacion en beneficio de la paz y la seguridad internacionales.'?

El principio de no injerencia de terceros en los asuntos internos de los
Estados esta directamente vinculado a la nocién de soberania del Estado,
ya que solamente ¢l derecho internacional puede limitar la libertad de ac-
cion del Estado. '

El articulo 20, parrafo 70. de Ia Carta de las Naciones Unidas dispo-
ne: “Ninguna disposicion de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas
a intervenir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion inter-
na de los Estados, ni obligara a los Miembros a someter dichos asuntos a
procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta...”.*

La disposicion del articulo 2o0., parrafo 7o. es, al decir de varios auto-
res, una de las disposiciones centrales de la Carta, ya que tiende a resolver
el dificil problema del equilibrio necesario entre los intereses nacionales
que los Estados miembros consideran como esenciales y los intereses de la
colectividad internacional en su conjunto.

Obviamente, el alcance del precepto es muy discutible, pues entre
otras cosas casi nunca es facil determinar y delimitar ¢l criterio juridico y
el criterio politico para interpretar su campo de aplicacion. 2!

19 Virally, Michel, op. cit., pp. 189-195. En el famoso arbitraje de la isla de Palmas
(Miangas), entre Estados Unidos y Pafses Bajos, el arbitro Max Huber sostuveo: “La sou-
veraincté dans les relations entre Etats signifie I'indépendence. L’indépendence & un el
partie du globe, este le droit d° y exerces ¢ 'exclusion de tout autre Etat, les fonctions
étatiques”, sentence arbitrate du 4 avril 1928, Cour Permanente d’Arbilrage, RGPIP,
1935, p. 163.

20 Para ciertos autores, como H. Kelsen, la obligacion de los Estados de no intervenir
en los asuntos interiores de los demds Estados no estd expresamente estipulada por la
Carta, sino que mis bien se desprende implicitamente dei articulo 2¢., parrafo 4o., que
sostiene que todo miembro de la Organizacion debe abstenerse de recurrir a la amenaza o
al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier
Estado. Véase Kelsen, Hans, The Law of the United Nations, London, Eds. Stevens,
1951, p. 770.

21 Véase Gilbert, Guillaume, comentario al articulo 2o. pdrrafo 7o., en Cot-Pellet, La
Charte des Nations Unies, Paris, Econémica, Bruyant, 1985, pp. 141-159. Véase también
el articulo de Alfred Verdross: “Le primape de la no-intervention dans les affaires rele-
vant de la compétence nationale d’un Etat et I'article 2(7) de la Charte des Nations
Unies”, en Mélanges offerts & Charles Rousseau, Paris, Pédone, 1974, pp. 267-277. Para
Verdross, a diferencia de Kelsen, el articulo 2o., parrafo 40. de la Carta, confirma la nor-
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En téerminos generales, la mayoria de la doctrina sostiene que un pre-
sunto reconocimiento de un derecho general de “intervencién humanita-
ria” no es ni legal ni politicamente aceptable. Pero al excluir este tipo de
intervencion estatal no se excluye necesariamente por ¢llo la posibilidad
de una intervencion autorizada por ¢l Consejo de Seguridad o incluso la
Asamblea General de Naciones Unidas, ahi donde se decide que la situa-
¢i0n presenta una amenaza a la paz y seguridad internacionales.

No hay pues en el estado actual del derechoe internacional en relacion
con la actuacidn unilateral de los Estados, un presunto derecho de inter-
vencion humanitaria, opuesto al derecho de legitima defensa.”?

Las disposiciones de la Carta quedaron reforzadas y explicitadas por
la muy importante Resolucion 2.625 (XXV) adoptada el 24 de octubre de
1970 por la Asamblea General de Naciones Unidas: “Declaracion relati-
va a los principios de derecho internactonal referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas”.

Todos los Estados gozan de igualdad soberana. Tienen iguales dere-
chos e iguales deberes y son por igual miembros de la comunidad inter-
nacional, pese a las diferencias de orden econémico, social, politico o de
otra indole.

En particular, la igualdad soberana comprende los elementos siguientes:

a) Los Estados son iguales juridicamente.

b) Cada Estado goza de los derechos inherentes a la plena soberania.

¢) Cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demas
Estados.

d} La integridad territorial y la independencia politica son inviolables.

¢) Cada Estado tiene el derecho a elegir y conducir libremente su sis-
tema politico, social, econémico y cultural.

Por ultimo, hay que reconocer que no toda la doctrina es unanime con
relacion a la interpretacion del articulo 2o., parrafo 4o. de la Carta, en par-
ticular por lo que se refiere a la prohibicion del uso de la fuerza en contra

ma de la no intervencion, al prohibir a los Estados recurrir al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o independencia politica de todo Estado. fbidem, p. 268.

22 Weston, Falk, D’ Amato, International L.aw and World Order, St. Paul Minnessotta,
West Publishing, 1980, pp. 323-327. Véase igualmente las conocidas obras de Isidro Fabe-
la y de Thomas and Thomas: /ntervencion, Mexico, UNAM, 1959; Non-intervention: the
Law and fts import in the Americas, Dallas, Southern Methodist University Press, 1956,
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de la “integridad territorial” o la independencia politica de cualquier
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propésitos de las
Naciones Unidas.

Asi, por ejemplo, el profesor Anthony d’Amato sostiene que cuando
Israel bombarded presuntas instalaciones nucleares dentro del territorio
de Irak, esta actuacién no se efectud en violacion al articulo 2o., parrafo
40. de la Carta, ya que dice D’ Amato que los aviones israelies bien pu-
dieron haber violado el espacio aéreo iraki, pero de ninguna manera se
viold la integridad territorial o la independencia politica del Estado.

El ataque israeli tampoco fue incompatible, siempre segun D’ Amato,
con los propdsitos de las Naciones Unidas, ya que uno de estos (articulo
11) es el “desarme y la regulacién de armamentos™.?

En fecha reciente, la Corte Internacionai de Justicia, en su sentencia
del 27 de junio de 1986 en el diferendo entre los Estados Unidos y Nica-
ragua, sostuvo que la validez en derecho consuetudinario del principio de
la prohibicién del empleo de la fuerza expresado en el articulo 2o0., parra-
fo 40. de 1a Carta, era un principio considerado por la Comisién de Dere-
cho Internacional (1966) como poseyendo rango de ius cogens.?*

En este mismo caso, la Corte Internacional de Justicia de La Haya sos-
tuvo que el principio de no intervencion ponia en juego o implicaba el
derecho de todo Estado soberano de conducir sus asuntos sin ningun tipo
de injerencia exterior. Aun cuando las infracciones a este principio no
sean raras, sin embargo, la Corte estima que es un principio que forma
parte integrante del derecho internacional consuetudinario, pues “entre
Estados independientes, el respeto a la soberania territorial es una de las

23 Véase D’ Amato, Anthony, fnternational Law. Process and Prospect, Nueva York.

Transnational Publishers, Dobbs Ferry.
En cambio D’Amato no tiene la menor ducla de calificar la invasion de Argentina

a las islas Falkland en 1982, como una grave violacion al articulo 2o., pérrafo 4o. de la
Carta, pues entre otras cosas Gran Bretafia tenia el control efectivo de esas islas desde
hacia mas de cien afios. Para nosotros, una interpretracion como la de este jurista no pasa
de ser una boutade, ademas de vaciar de todo sentido comiin al lenguaje y de todo signi-
ficado y connotacién normativos a la terminologia legal. Para una interpretacién actuali-
zada del articulo 2o., parrafo 40. de la Carta, véase el iluminador andlists de Michel Vi-
rally en La Charle des Nations Unies, cit., pp. 113-125.

24 Activitéss militaires et paramilitaires an Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d’Amérique), Fond Arrét. C. [ J. Recueil, 1986, p. 100, paragrafo 190. La
Corte enfatizd que en caso de legitima defensa individual o colectiva, este derecho no po-
dia ejercerse mas que habiendo sido victima de una agresién armada, ibidem, p. 103, pa-
ragrafo 195.
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bases esenciales de las relactones internacionales™ (C.1.J./1949) y el de-
recho internacional exige, igualmente, y por lo mismo, el respeto a la in-
tegridad politica.

La existencia del principio de no intervencion en la opinie iuris de los
Estados estd respaldada por una practica sustancialmente importante y
muy arraigada; el principio en si puede presentarse como un corolario
del principio de la igualdad soberana de los Estados.?

La Corte sostiene, por consiguiente, que en el derecho internacional
contemporaneo no esta previsto ningiin tipo de supuesto “derecho de in-
tervencidn” en los asuntos de un tercer Estado, y que los actos constituti-
vos de una violacion al principio consuetudinario de no intervencion que
impliquen, en una forma directa o indirecta, el empleo de la fuerza en las
relaciones internacionales, son una clara violacion a la norma juridica del
no uso de la fuerza en las relaciones internacionales.”®

Por ultimo, en relacién con este importante caso, debemos mencionar
que la Corte puntualizd expresamente que el principio del respeto de la
soberania de los Estados en derecho internacional estaba intimamente
vinculado con los principios de la prohibicion del no uso de la fuerza y
con el de no intervencién.

El concepto juridico fundamental de la soberania de los Estados en de-
recho internacional consuetudinario, consagrado inter alia en el articulo
20., parrafo lo. de Ia Carta de Naciones Unidas, se extiende a las aguas
interiores y al mar territorial de todo Estado, asi como a su espacio aéreo
por encima de su territorio.?’

25 Arrét CL) Recueil 1986, cit., p. 106, paragrafo 202. La Corte, refiriéndose a su sen-
tencia de 1949 sobre ¢l Estrecho de Corfit, va a recordar que un pretendido derecho de
intervencion no puede ser considerado mas que como la manifestacion de una politica
de fuerza, politica que siempre ha dado lugar a los abusos mas graves, y que no podria
cncontrar Jugar alguno en el derecho Internacional. /dem.

26 Arrét, ClJ Recwril, 1986, cit., pp. 109 y 110, paragrafo 209.

27 Recueil, 1986, cit., p. 111, paragrafo 212. Hay que recordar que si bien en la sen-
tencia del 27 de junio de 1986, la Corte de La Haya ordenaba a los Estados Unidos repa-
rar los dafios causados a Nicaragua por violaciones cometidas al derecho internacional
tanto convencional como consuetudinario, el gobierno de Nicaragua informé a la Corte
por medio de una comunicacidn del 12 de septiembre de 1991, que renunciaba a hacer
valer sus derechos, solicitando a ese tribunal tomar nota de su desistimiento. Véase Nica-
ragua c. Erats-Unis d°Amérique Ordonnance du 26 septiembre 1991 prenant acte du dé-
sistement de Nicaragua. Documentos Juridiques Internationaux, vol. 9, nim. 1/1991-
1992, op. 223 v 224



152 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar la férmula de no interven-
cion tal y como se encuentra expresada en la Carta de la Organizacidn de
los Estados Americanos, enmendada por ¢l Protocolo de Buenos Aires,
de febrero de 1967.

Ningin Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa o
indirectamente y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internes o exter-
nos de cualquier otro. El principio anterior excluye no solamente la fuerza
armada, sino también cualquier otra forma de injerencia o de tendencia
atentatoria de la personalidad del Estado, de los elementos politicos, eco-
nomicos y culturales que lo constituyan (articulo 18).

I, CASO ALVAREZ MACHAIN

Actualmente los Estados Unidos son parte en no menos de 104 trata-
dos de extradicién, asi como en diversos acuerdos multilaterales que con-
templan la extradicién para propdsitos especificos.

No obstante la existencia de esta cantidad no despreciable de tratados
de extradicion, las dltimas administraciones de Estados Unidos han recu-
rrido con mayor frecuencia a métodos extralegales para adquirir jurisdic-
ci6n sobre sospechosos extranjeros, y esto denota que Estados Unidos
permanece escéptico ante los acuerdos internacionales y su aparente uti-
lidad para llevar a cabo un proceso de extradicion.?®

Para los antecedentes del caso del doctor Alvarez Machain, creemos
que lo mas conveniente es atenernos a lo establecido por el juez de distri-

28 Véase Abramovsky, Abraham, “Extraterritorial Abductions: America’s ‘catch and
smatch’ policy run amok”, Virginia Journal of International Law, vol. 31, number 2,
Winter, 1991, pp. 151-156. Los dos métodos basicos para la aprehension de sospechosos
al margen de la legalidad se pueden dividir en dos categorias principales: la primera seria
la entrega irregular” (irregular rendition), que serfa aquella en que el arresto ha recibido
la aprobacién o aquiescencia del Estado requerido; la segunda categoria seria “el secues-
tro” (abduction) de la persona, y que se caracterizaria por una ausencia de consultas o
asentimiento alguno por parte de los representantes del Estado asilante. Pero pueden
existir numerosas variaciones entre estas dos categorias principales. Asi, Abramorsky ci-
ta el caso United States vs. Verdugo-Urquidez conocido por la Suprema Corte en 1990, y
en donde el sospechoso fue aprehendido en 1986 por representantes de la Policia Judicial
Federal de México, de conformidad con un supuesto acuerdo entre la Drug Enforcement
Administration (DEA) y el director en funciones de la Policia Judicial. Pero en ningin
punto la DEA adquiri6 la aprobacion del gobierno de México, quien mas adelante pre-
sentaria una protesta formal por el secuestro. Ibidem, pp. 155 y 156.
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to Edward Rafeedie en su decision del 10 de agosto de 1990, ordenando
la repatriacion.”

En febrero de 1985, el agente de la DEA, Enrique Camarena, fue se-
cuestrado a las afueras del consulado de los Estados Unidos en Guadala-
jara, Jalisco. Aproximadamente un mes después fue encontrado el cada-
ver de Camarena, junto con el cuerpo de Alfredo Zavala, un piloto
mexicano auxiliar en las tareas de deteccion de campos de droga.

Al parecer, en diciembre de 1989 el sefior Jorge Castillo del Rey, co-
mandante de la Policia Judicial Federal, sostuvo una reunion con funcio-
narios de la DEA para discutir las posibilidades de un intercambio de
Alvarez Machain, sospechoso de estar relacionado con la tortura y muer-
te de Enrique Camarena, por otro nacional mexicano de nombre Isaac
Naredo Moreno, que se habia refugiado en los Estados Unidos y buscado
por la Procuraduria General de la Republica.

En marzo de 1990 el agente especial de la DEA, Berrellez, contactd al
informante Antonio Garate Bustamante (ex ayudante de uno de los baro-
nes de la droga: Emesto Fonseca Carrillo) para que transmitiera a sus
contactos, que la DEA estaba dispuesta a pagar cincuenta mil délares y
otros gastos como recompensa si entregaban al doctor Alvarez Machain
a los Estados Unidos.

“Berrellez testificd haber recibido autorizacién para hacer esta oferta
no solo de sus superiores en la Divisién de Los Angeles de la DEA, sino
también de funcionarios en Washington D.C., incluyendo a Pete Grun-
den, subdirector de la DEA” .3

Al parecer, cuando el doctor Alvarez Machain atendia en su consulto-
rio de Guadalajara el 2 de abril de 1990, se introdujeron cinco o seis in-
dividuos apuntindole con una pistola en la cabeza, y segun sostuvo
Alvarez Machain, fue golpeado e inyectado; y después le aplicaron cho-
ques eléctricos a través de las suelas de los zapatos.

De Ciudad Leo6n lo transportaron en un avién bimotor a El Paso, en
donde estaban esperdndolo en la pista varios agentes de la DEA. En esta

29 Véasc United States v. Care Quintero, nim. CR 87-422 (F) ER. Véanse los docu-
mentos y resoluciones del caso Alvarez Machain en Limites de la Jurisdiccién nacional,
México, SRE, 1992.

30 Limites de la jurisdiccién nacional, cit., p. 107. El agente especial de ia DEA, Be-
rrellez, testificd que el secuestro y las condiciones finales de éste habian sido aprobadas
por la DEA en Washington, D. C. y que creia saber que incluso el procurador general de
los Estados Unidos habia sido previamente consultado. fbidem, pp. 107 y 108.
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misma sentencia de la Corte de Distrito de California se asienta que ade-
mas de los pagos convenidos a los secuestradores mexicanos, la DEA
traslado a siete de ellos con todo y sus familias para residir en los Esta-
dos Unidos, cubriendo sus gastos de manutencion.

La embajada de México en Washington presenté una segunda nota
diplomatica (16 de mayo de 1990; la 1a. era del 18 de abril del mismo
afio) ante el Departamento de Estado de los Estados Unidos, en donde
se argumentaba que el gobierno de México consideraba que el secues-
tro (no sustraccion [sic]) y traslado del doctor Alvarez Machain habia
sido realizado con el consentimiento de funcionarios al servicio del go-
bierno norteamericano y en contravencién al procedimiento establecido
en el Tratado de Extradicion de 1980, solicitindose la repatriacion del
doctor.™!

En su sentencia del 10 de agosto de 1990, el juez de distrito de Cali-
fornia, Rafeedie, sostuvo que los Estados Unidos eran responsables por
las acciones de sus agentes contratados, y que el secuestro unilateral
por parte de dicho gobierno, seguido de una protesta oficial por parte del
gobiemo de México, constituia una violacién al Tratado de Extradicion
entre dos Estados soberanos. El expediente revela que la DEA y sus in-
formantes estuvieron integramente involucrados en el secuestro del doc-
tor Alvarez Machain.

Con relacién al alegato estadounidense de que no habria existido vio-
lacion al Tratado de Extradicién de 1980, ya que no hubo un procedi-
miento formal de extradicion, el juez Rafeedie sostuvo lo siguiente:

Es absurdo el argumento del gobierno en el presente caso, de que un Esta-
do viola un tratado de extradicién cuando enjuicia por un delito distinto al
que origind la extradicion del individuo (doctrina de la especialidad), pero
no cuando un Estado evade unilateralmente los procedimientos de un Tra-
tado de Extradicion y secuestra a un individuo para ser enjuiciado por
cualquier tipo de delitos que éste escoge. Es axiomdtico el que los Estados
Unidos o México violen la soberania de su contraparte y el tratado de ex-
tradicién, cuando unilateralmente secuestran a una persona del territorio

31 E] 19 de julio de 1990 la embajada de México presentd una tercera nota diplomati-
ca solicitando el arresto y extradicion de Garate y Berrellez, para ser procesados en Mé-
xico por su relacién con el secuestro de Alvarez Machain, Véase Limites de la jurisdic-
¢ién nacional, cit., p. 110,
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de su contraparte, sin su participacion o autorizacion y el Estado ofendi-
do formula una protesta oficial

En esta misma resolucion de la Corte de Distrito de los Estados Uni-
dos, el gobiemo norteamericano pretendi¢ igualmente fundarse en el fa-
moso caso de Ker vs. Illinois de 1886, como una base para afirmar que
no habia habido violacion al Tratado de Extradicién de 1980 en el pre-
sente caso

En el famoso caso Ker, un detective privado estadounidense (Henry
Julian}, recibio, encontrandose en Pert, documentos de extradicion debi-
damente legalizados en donde se asentaba el Tratado de Extradicién en-
tre ambos paises. El detective debia entregar estos documentos para po-
der asi iniciar el procedimiento de extradicion, pero ello fue menos que
imposible, pues en esos momentos la capital de Pert estaba siendo ocu-
pada militarmente por fuerzas del Estado de Chile. Asi, y con ayuda de
las fuerzas chilenas, Henry Julian secuestré a Ker y lo obligd a subir al
buque que zarpaba hacia los Estados Unidos, y sin que en ningin mo-
mento, antes o después, el gobierno de Peru objetara una violacion del
irregular procedimiento.

El juez de distrito, Rafeedie, sostuvo que en este contexto, los Estados
Unidos no tenian obligacion alguna respecto de Per(l derivada del tratado
de extradicidn, porgue el secuestro no podia ser considerado como un ac-
to de los Estados Untdos y por lo tanto Ker no tenia ninguna relacién con
el presente caso.”

IV. CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS*
ESTADOS UNIDOS, ACTOR vs. HUMBERTO ALVAREZ MACHAIN

El recurso de certiorari de la corte de apelaciones de los Estados
Unidos para el noveno circuito

El acusado, ciudadano y residente de México, fue sustraido por la fuer-
za de su domicilio y transportado en un avién privado a Texas, en donde
fue arrestado por su participacion en el secuestro y asesinato de un agente

32 Véase sentencia del 10 de agosto de 1990. United States of America vs. Caro
Quintero en Limites de la jurisdiccion nacional, cit., p. 123,

33 Ibidem, p. 125.

* Version al espafiol de !a Secretaria de Relaciones Exteniores.
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de la Drug Enforcement Administration (DEA) y de su piloto. Después de
concluir que los agentes de la DEA fueron los responsables de }a sustrac-
ci6n, la Corte de Distrito desechd la acusacion sobre la base de que el
Tratado de Extradicion entre los Estados Unidos y México (Tratado de
Extradicion, o Tratado), habia sido violado, y ordend la repatriacion del
acusado. La Corte de Apelaciones confirmé la resolucion. Con funda-
mento en una de sus decisiones previas, la Corte afirmé que toda vez que
los Estados Unidos habian autorizado la sustraccion y que ¢l gobierno de
México habia protestado por la violacién al Tratado, la jurisdiccién se
habia producido en forma impropia.

Tesis: el hecho de que el acusado haya sido sustraido por la fuerza no
prohibe que se le juzgue en los Estados Unidos por violaciones a la legis-
lacion penal de este pais (paginas 3-15).

a) Un acusado no puede ser juzgado en violacién a los términos de un
tratado de extradicion. United States vs. Rauscher, 119 U.S. 407.
Sin embargo, cuando un tratado no ha sido invocado, una corte
puede ejercer jurisdiccion aun cuando la presencia del acusado se
obtenga a través de una sustraccién forzosa. Ker vs. Illinois, 119
U.S. 436. En consecuencia, si ¢l Tratado de Extradicién no prohibe
la sustraccion, la regla prevista en Ker se aplica, y la jurisdiccion es
adecuada (paginas 3-7).

b) Ni el lenguaje del Tratado ni la historia de las negociaciones o la
practica realizada bajo su vigencia apoyan la proposicién de que és-
te prohibe las sustracciones realizadas fuera de los términos en €l
previstos. El Tratado no establece nada acerca de que los Estados se
abstengan de sustraer forzosamente personal del territorio del otro
ni acerca de las consecuencias si se produce una sustraccion. Ade-
mas, aun cuando el gobierno de México fue advertido de la doctri-
na Ker desde 1906, y las propuestas para restringir tal doctrina fue-
ron esbozadas en 1935, la version actual del Tratado no contiene
ninguna clausula al respecto (paginas 7-11).

¢} Los principios generales del derecho internacional no otorgan nin-
gun fundamento para interpretar ¢l Tratado en el sentido de que és-
te incluya una disposicion implicita que prohiba las sustracciones
internacionales. Iria més alla de los precedentes y de la practica es-
tablecida el deducir semejante conclusion del Tratado, con base en
el argumento del acusado de que las sustracciones estan tan clara-
mente prohibidas en el derecho internactonal, que no habia motivo
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para incluir esa prohibicion en el Tratado mismo. Fue la practica de
los Estados respecto a los tratados de extradicion entre Estados
Unidos e Inglaterra, uno de sus preceptos. Sin embargo, el argu-
mento del acusado requeriria una conclusiéon mucho mas amplia ba-
sada Unicamente en los principios de derecho intermacional mas ge-
nerales para apoyarlo. Aun cuando el acusado puede tener razén al
sefalar que su sustraccién fue “escandalosa” y violatoria de princi-
pios generales de derecho internacional, la decisién respecto a si
debe ser devuelto a México, como una cuestion fuera del ambito
del Tratado, corresponde al Poder Ejecutivo (paginas 11-15). [La
opinién contenida en] 946 F. 2d 1466, [es] revocada y devuelta.

El magistrado presidente, Rehnquist, pronuncio la opinién de la Corte,
que apoyaron los magistrados White, Scalia, Kennedy, Souter y Thomas.
El magistrado Stevens expresé una opinion disidente, que apoyaron los
magistrados Blackmun y O’Connor.

El magistrado presidente pronuncio la opinion de la Corte

La controversia en este caso es si un acusado sustraido de un pais con
el cual los Estados Unidos tienen un tratado de extradicién adquiere, co-
mo consecuencia de la existencia de éste, una proteccion contra la juris-
diccién de las cortes de los Estados Unidos. Nosotros sostenemos que no
es asi, y que puede ser juzgado en una corte federal del distrito por viola-
ciones al derecho penal de los Estados Unidos.

El acusado, Humberto Alvarez Machain, es un ciudadano y residente
de México. Fue acusado de participar en ¢l secuestro y asesinato del
agente especial de la Drug Enforcement Administration (DEA) de los
Estados Unidos, Enrique Camarena Salazar y de un piloto mexicano que
trabajaba con Camarena, Alfredo Zavala Avelar.’* La DEA cree que el

34 Al acusado se le inculpa, en una sexta acusacién superviniente, de conspirar para
cometer actos violentos para la consecucion de actos ilicitos (en violacién de las seccio-
nes 371 y 1959 del titulo 18, USC); comisién de actos violentos para la consecucion de
actos ilicitos (en violacion de la seccion 1959 (a) (2) del tituio 18, USC); conspiracion
para secuestrar a un agente federal (en violacion de las secciones 1201 (a) (5), 1201 (c}
del titulo 18, USC), secuestro de un agente federal (en violacién de la seccion 1201 (a)
(5), del titulo 18, USC); y homicidio de un agente federal (en violacién de las secciones
1111 (a) y 1114 del titulo 18, USC) apéndice pp. 12-32.
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acusado, que es médico, participd en el asesinato al prolongar la vida del
agente Camarena a fin de que otros pudieran continuar torturandolo ¢ in-
terrogandolo. El 2 de abril de 1990, el acusado fue sustraido por la fuerza
de su consultorio médico en Guadalajara, México, para ser trasladado en
un avion privado a El Paso, Texas, donde fue arrestado por oficiales de
la DEA. La Corte de distrito concluyd que los agentes de la DEA fueron
responsables de la sustraccion del acusado, aun cuando no estuvieron in-
volucrados personalmente en la misma. United States vs. Caro Quintero,
745 F. Supp. 599, 602-604, 609 (CD Cal. 1990).%

El acusado promovid el desechamiento de la acusacién reclamando
que su sustraceidon constituia una conducta gubernamental ultrajante, y
que la Corte de distrito carecia de jurisdiccion para enjuiciarlo porque
habia sido sustraido en violacidn al Tratado de Extradicion vigente en-
tre los Estados Unidos y México. Tratado de Extradicion, 4 de mayo de
1978, (1979) Estados Unidos-Estados Unidos Mexicanos, 31 U.S.T. 5059,
TIAS.

No. 9656 (Tratado de Extradicion o Tratado). La Corte de distrito re-
chazé la reclamacion por conducta gubernamental ultrajante, pero sostuvo
que carecia de jurisdiccion para juzgar al acusado, porque su sustracciéon
violaba el Tratado de Extradicion. La Corte de distrito absolvié al acusado
y ordeno que fuera repatriado a México. Caro Quintero, supra, 614.

La Corte de Apelaciones confirmé el desechamiento de la acusacion y
la orden de repatriacion del acusado, apoyandose en su decision en Uni-
ted States vs. Caro Quintero, 939 F. 2d 1341 (CA9 1991), cert, pending,
No 91-670. 946 F. 2d 1466 (1991). En Verdugo, la Corte de Apelaciones
sostuvo que la sustraccion forzosa de un nacional mexicano con la auto-
rizacidn o participacion de los Estados Unidos violaba el Tratado de
Extradicién entre los Estados Unidos y México.*

35 Aparentemente, agentes de la DEA habian intentado obtener la presencia del acu-
sado en los Estados Unidos a través de negociaciones informales con funcionarios mexi-
canos, pero no tuvieron éxito. Por lo tanto, los agentes de la DEA, a través de un contacto
en México, ofrecieron pagar una recompensa, mas gastos, a cambio de la entrega del acu-
sado a los Estados Unidos. United States vs. Caro Quintero, 745 F. Supp, 599, 602-604
(CD Cal. 1990.

36 René Martin Verdugo Urquidez fue también inculpado por el homicidio del agente
Camarena. En una decisién previa, sostuvimos que la cuarta enmienda no se aplicaba al
cateo de [a casa de Verdugo Urquidez en México, realizado por agentes de los Estados
Unidos. United States vs. Verdugo Urquidez, 494 1.S. 259 (1990).
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Aun cuando el tratado no prohibe expresamente tales sustracciones, la
Corte de Apelaciones sostuvo que el proposito del tratado habia sido vio-
lado por la sustraccién forzosa, 939 F. 2d, 1350, que junto con la protesta
formal por parte del Estado ofendido otorgaba al acusado el derecho de
invocar la violacién del tratado con el fin de impugnar la jurisdiccion
de la Corte de distrito para juzgarlo.’” La Corte de Apelaciones estable-
c16 ademas que el remedio apropiado para tal violacién seria el desecha-
miento de la acusacidn y la repatriacion del acusado a México.

En el presente caso, la Corte de Apelaciones confirmé la conclusion
de la Corte de distrito de que los Estados Unidos habian autorizado la
sustraccion del acusado, y de que las cartas [notas] del gobierno mexica-
no al de los Estados Unidos servian como una protesta oficial por la vio-
lacion del tratado. En consecuencia, la Corte de Apelaciones ordeno que
la acusacién fuera desechada, y que el acusado fuera repatriado a Méxi-
co. 946 F. 2d, 1467. Esta Corte concedio el recurso de certiorari, 502
U.S. (1992), y revoca tal fallo.

Aunque nunca antes habiamos analizado la cuestion precisa formulada
er: este caso, previamente habiamos considerado asuntos en que se recla-
maba la violacion de un tratado de extradicién y otro contra un acusado
traido ante la Corte por medio de una sustraccién forzosa. Analizamos la
primera cuestion en United States vs. Rauscher, 119 U.S. 407 (1886);
mas precisamente, la cuestion de si el tratado Webster-Ashburton de
1842, 8 Stat. 576, que regula las extradiciones entre Inglaterra y los Esta-
dos Unidos, prohibia el enjuiciamiento del acusado Rauscher por un eri-
men distinto de aquel por el cual habia sido extraditado. La cuestion de si
esta prohibicion, conocida como “doctrina de la especialidad”, era una
parte del tratado, habia sido discutida por ambos paises durante algin
tiempo. Rauscher, 199 U.S., 411. El presidente de la Corte, Miller, emi-
ti6 la opinién, misma que examinoé cuidadosamente los términos y la his-
toria del tratado; la practica de los Estados en lo referente a tratados de
extradicion; los precedentes de los Estados y los estudios de los comen-
taristas, llegando a la siguiente conclusion:

{una] persona traida a la jurisdiccion de la Corte en virtud de procedimien-
tos fundados en un tratado de extradicion, sodlo puede ser juzgada por al-

37 La Corte de Apelaciones devolvié el asunto para una audiencia de pruebas con el
fin de definir si la sustraccion de Verdugo habia sido autorizada por autoridades en los
Estados Unidos. United States vs. Verdugo Urquidez 939 F. 2d 1341, 1362 (CA9 1991).
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guno de los delitos descritos en dicho tratado, y por el delito de que fue
acusado en el procedimiento para su extradicion, hasta que se le haya dado
una oportunidad y tiempo razonable después de su liberacioén o enjuicia-
miento basado en tal acusacién, de regresar al pais de cuyo asilo fue
sustraido forzosamente con base en tales procedimientos. /bidem, 430 (én-
fasis). '

Ademas, la resolucién del presidente Miller sefial6é que cualquier duda
respecto a esta interpretacion habia sido superada por dos leyes federales
que imponian la doctrina de la especialidad a los tratados de extradicion
de los que los Estados Unidos fueran parte, ibidem, 423.3 A diferencia
del caso actual, el acusado en Rauscher habia sido traido a los Estados
Unidos por medio de un tratado de extradicion; no era un asunto de sus-
traccion forzosa.

En Ker vs. Illinois, 119 U.S. 436 (886), también escrita por el presi-
dente Miller y decidida el mismo dia que Rauscher, esta Corte se refirié
a la cuestton de un acusado llevado ante la Corte por medio de una sus-
traccidn forzosa. Frederick Ker habia sido juzgado y sentenciado por ro-
bo en una corte de Illinois; su presencia ante la corte fue obtenida por
medio de su sustraccion forzosa de Perti. Un mensajero fue enviado a Li-
ma con la orden de aprehensién correspondiente a fin de solicitar la en-
trega de Ker con fundamento en el tratado de extradicion entre Perti y los
Estados Unidos. El enviado, sin embargo, desdefio el empleo del proce-
dimiento de extradicidn y, en cambio, secuesiréd a Ker y lo trajo a los
Estados Unidos.?® Distinguimos entonces el caso Ker del de Rauscher,
sobre la base de que Ker no habia sido traido a los Estados Unidos en
virtud del tratado de extradicion entre Peri y los Estados Unidos, y re-
chazamos el argumento de Ker de que tenia derecho a ser devuelto a su

38 El magistrado Gray, concurriendo, habia apoyado la decisién sélo sobre la base de
estos actos del Congreso. Rauscher. 119 US, 433. El magistrado presidente, Waite, disin-
tié, concluyendo que el tratado no prohibia enjuiciar, con base en una actuacién distinta
de aquella respecto de la cual se habia otorgado la extradicion, y que los actos del Con-
greso no modificaban los “efectos del tratado”. Ihidem, p. 436.

39 A pesar de que la opinién no explica por qué razén el enviado no pudo presentar la
orden de aprehensidn a las autoridades competentes, los comentaristas han sugerido que
la detencion de Ker en Ia vispera de una revolucion en Peru, enfrenté al enviado con la
inexistencia de “autoridades competentes” a quienes presentar la orden de aprehension.
Véase Kester, “Some Myths of United States Extradition Law™, 76 Geo. L/, 1441, 1451
(1988).
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pais s6lo con fundamento en los términos de dicho tratado de extradi-
¢ién.* Esta Corte rechazé el argumento del debido proceso expuesto por
Ker sobre una base amplia, mantemendo, de acuerdo con las “mas altas
autoridades™ que “dicha sustraccién forzosa no es razén suficiente para
que la parte no responda de sus actos al ser traida ante la jurisdiccion de
la corte, misma que tiene el derecho de juzgarlo por sus delitos, no sien-
do dicha sustraccién una objecion valida a su enjuiciamiento en dicha
corte”, Ker, supra, 444.

En Frisbie vs. Collins, 342, US 519, rehearing denied, 3443 US 937
(1952), esta Corte aplicé la regla de Ker a un caso en que ¢l acusado ha-
bia sido secuestrado en Chicago por oficiales de Michigan y llevado a
juicio en ese estado. La Corte sostuvo la acusacion a pesar de objeciones
basadas en la cldusula del debido proceso y en la Ley Federal sobre Se-
cuestros, y estableci:

Esta Corte no se ha separado nunca de la regla establecida en (Ker} de que la
facultad de una corte para juzgar a una persona por un delito no se ve afecta-
da por el hecho de que haya sido traida ante la jurisdiccion de la corte por
medio de una “sustraccion forzosa”. Ninguna razén persuasiva ha sido for-
mulada para justificar la modificacién de esta linea de antecedentes. Estos
descansan en la firme base de que el debido proceso legal se satisface cuando
quien ha sido presentado ante la corte, es acusado después de haber sido jus-
tamente informado de los cargos en su contra y haber recibido un juicio justo
de acuerdo con las garantias procedimentales previstas en la Constitucidn. No

40 En palabras del magistrado Miller, el “tratado no fue puesto en marcha, no se utili-
z6 como fundamento, no fue la razén del arresto, y los hechos muestran que fue un caso
claro de secuestro dentro de ios dominios de Per(, sin ninguna intencidn de ejercer auto-
ridad ni con base en el tratado, ni en la del gobiemo de los Estados Unidos”. Ker vs. Hli-
nois, 119 US 430, p. 443 (1886). “Dos casos decididos durante la época de la Prohibicion
en este pais, se han referido a detenciones consideradas como violatorias de un tratado
celebrado entre los Estados Unidos y Gran Bretafia, para auxiliar al primero, en la aplica-
¢ion de sus leyes de prohibicidn, fuera de sus costas, y para permitir, a los barcos britani-
cos de pasajeros, transportar licor mientras se encontraran en aguas territoriales de los
Estados Unidos. 43 Stat. 1761 (1924). La historia de las negociaciones que ¢ondujeron al
tratado estd contenida en Cook vs. United States, 288 US 102, 111-118 (1931). En ese
caso sostuvimos que la disposicion del tratado sobre la detencion de navios britanicos,
operando mas alla del limite de las tres millas, pretendia ser restrictiva, y que, por lo tan-
to, el licor incautado de un navio britdnico en violacién del tratado, no podia constituir
base para la detencién [de una personal”. “En Ford vs. United States, 273 US 593 (1927)
la discusién relativa a la jurisdiccidn personal se consideré como renunciada”.
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hay nada en la Constitucion que exija a una corte que permita a una persona
culpable, y correctamente juzgada y sentenciada, escapar a la justicia solo
porque fue traida a juicio contra su voluntad. Frisbie, supra, 522.*!

Las unicas diferencias entre Ker y el presente caso son que Ker fue
decidido sobre la premisa de que no existid la intervencion gubernamen-
tal en la sustraccién, 119 US, 443; y en que Pert, de donde Ker fue sus-
traido, no objeté su enjuiciamiento.* El acusado encuentra que estas di-
ferencias son dispositivas, como lo encontré la Corte de Apelaciones en
Verdugo, 939 F. 2d, 1346, sefialando que éstas muestran que la acusa-
¢i6n en su contra, como aquella en contra de Rauscher, violan los térmi-
nos implicitos de un tratado de extradicién valido. El gobierno, por otra
parte, argumenta que Rauscher permanece como una “excepcion” a la re-
gla establecida en Ker sélo cuando se ha invocado un tratado de extradi-
cion, y que los términos del tratado establecen que su infraccidn limitara
la jurisdiccion de una corte. Escrito de los Estados Unidos (pagina 17).
Por 1o tanto, nuestra primera pregunta debe ser si la sustraccion del acu-
sado de México viol6 el tratado de extradicion entre los Estados Unidos
y México. Si concluimos que ¢l tratado no prohibe la sustraccion del
acusado, la regla prevista en Ker se aplica, y esta Corte no necesita pre-
guntarse la forma en que el acusado fue traido ante ella.

Al interpretar un tratado, como al interpretar una ley, debemos atender
primeramente a sus términos para determinar su significado. Air France
vs. Saks, 470 US 392, 397 (1985); Valentine vs. United States ex rel.
Neidecker, 299 US 5, 11 (1936). El Tratado no sefiala nada acerca de las
obligaciones de los Estados Unidos y México para abstenerse de la sus-
traccién forzosa de personas del territorio del otro Estado ni de las conse-
cuencias si tal sustraccidn ocurriera. El acusado sefiala que el articulo
22(1) del Tratado, que establece que “se aplicara a los delitos especifica-
dos en el articulo 2 (incluido el homicidio) que hayan sido cometidos ya
sea antes o despues de su entrada en vigor” 31 UST 5073-5074, eviden-
cia el intento de hacer obligatoria la aplicacién del tratado en relacién

41 Hemos aplicado Ker a numerosos casos en que la presencia del acusado se obtuvo
mediante una sustraccion interestatal. Véase, por ¢jemplo Mahon vs. Justice, 127 US 700
(1888); Cook vs. Hart, 146 US 183 (1892): Pettibone vs Nichols, 203 US 192, 215-216.

42 Ademas, Ker no era nacional de Peri, mientras que el acusado es nacional del pais
del cual fue sustraido. El acusado considera que esta diferencia es irrelevante. Transcrip-
¢idn de los argumentos orales, 26.
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con dichos delitos. Sin embargo, la conclusion mas natural es que el ar-
ticulo 22 fue incluido para asegurar que el Tratado fuera aplicado a las
extradiciones solicitadas después de que ¢l Tratado entrara en vigor, in-
dependientemente de cuando se hubiera cometido el delito.**

Mas perjudicial al argumento del acusado es el articulo 9 del Tratado,
que establece:

1. Ninguna de las dos Partes Contratantes estara obligada a entregar a sus
nacionales, pero el Poder Ejecutivo de la parte requerida tendra la facul-
tad, si no se lo impiden sus leyes, de entregarlos si, a su entera discrecion,
lo estima procedente.

2. Si la extradicion no es concedida en virtud de lo dispuesto en el pa-
rrafo 1 de este articulo, la parte requerida turnara el expediente a sus auto-
ridades competentes para el ejercicio de la accion penal, siempre y cuando
dicha parte tenga jurisdiccion para perseguir el delito. Jbidem, 5065.

De acuerdo con el acusado, el articulo 9 comprende los términos de la
negociacion que los Estados Unidos realizaron: si los Estados Unidos de-
sean enjuiciar a un nactonal mexicano, pueden solicitar su extradiciéon. A
peticion de los Estados Unidos, México puede extraditar al individuo o so-
meter ¢l caso a las autoridades competentes para su enjuiciamiento en Mé-
xico. De esta manera, razona el acusado, cada pais preservo su derecho a
elegir si sus nacionales serian juzgados en sus propios tribunales o por los
tribunales del otro pais. Esta preservacién de derechos se veria frustrada si
cada pais fuera libre de sustraer nacionales del otro pais con el proposito
de enjuiciarlos. Mas aun, razona el acusado, como lo hizo la Corte de Ape-
laciones, todos los procesos y restricciones sobre la obligacion de extradi-
tar establecidos por el Tratado no tendrian sentido si cada pais fuera libre
de acudir al secuestro forzoso para obtener la presencia en juicio de un in-
dividuo de forma no contemplada por el Tratado. Verdugo, supra, 1350.

Esta Corte no interpreta el Tratado en esa forma. El articulo 9 no pre-
tende especificar la inica manera en que un pais puede obtener la custo-
dia de un nacional del otro con la finalidad de enjuiciarlo. En ausencia de

43 Esta interpretacion es apoyada por el segundo parrafo del articulo 22, que estable-
ce: “Las solicitudes de extradicion que se encuentren en tramite en la fecha en que entre
en vigor este Tratado seran resueltas conforme a las disposiciones del Tratado de 22 de
febrero de 1899...". Tratado de Extradicién, 4 de mayo de 1978, (1979) Estados Uni-
dos-Estados Unidos Mexicanos, 31 UST 5058, 5074, TIAS nim. 9656.
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un tratado de extradicidn, los paises no tienen ninguna obligacién de entre-
gar personas que se encuentren en su pais a autoridades extranjeras para
que los enjuicien. Rauscher, 119 U.S., 411-412; Factor vs. Laubenheimer,
290 U.S. 276, 287 (1933); ¢f Valentine vs. United States ex. rel. Niedec-
ker, supra 8-9 (los Estados Unidos no pueden extraditar a un ciudadano
en ausencia de una ley o de un tratado). Los tratados de extradicion exis-
ten a fin de imponer obligaciones mutuas de entrega de individuos en de-
terminadas circunstancias y segin procedimientos establecidos. Ver 1 J.
Moore, A Treatise on Extradition and Interstate Rendition, 72 (1891). El
Tratado establece asi un mecanismo que de otra manera no podria existir,
que requiere, bajo ciertas circunstancias, que los Estados Unidos y Méxi-
co extraditen individuos al otro pais, y que establece los procedimientos
que deben seguirse cuando se invoca el tratado.

La historia de la negociacién y la préctica basadas en el Tratado tampo-
co logra demostrar que las sustracciones realizadas fuera del marco del
Tratado constituyen una violacion al mismo. Como lo seiiala el procurador
general, €l gobiemo mexicano fue advertido, ya en 1906, de la doctrina
Ker y de la posicién mantenida por los Estados Unidos respecto de las sus-
tracciones forzosas hechas fuera de los términos del Tratado de Extradi-
cion entre los Estados Unidos y México.* Sin embargo, la version actual

4 En correspondencia entre los Estados Unidos y México surgida del incidente
“Martinez” en 1905, en el que un nacional mexicano fue sustraido de México y llevado a
los Estados Unidos para ser procesado, el encargado de negocios mexicano escribié al se-
cretario de Estado para protestar que, como el arresto de Martinez se hizo fuera del pro-
cedimiento establecido en el tratado de extradicidn, “la accién pendiente en su contra no
puede descansar en ninguna fundamentacion legal”. Carta de Balvino Dévalos al secreta-
rio de Estado reproducida en Papers Relating to the Foreign Relations of the United Sta-
tes, H. R. Doc. No. 1, 59th Cong., 2d Sess., parte 2, pagina 1121 (1906). El secretario de
Estado respondio que la mismna cuestion suscitada por el incidente Martinez habia sido
decidida en Ker, y que el remedio abierto al gobiemo mexicano, es decir, una solicitud a
los Estados Unidos para la extradicion del secuestrador de Martinez, habia sido concedi-
da por los Estados Unidos. Carta de Robert Bacon al encargado de negocios mexicano,
reproducida en Papers Relating to the Foreign Relations of the United States, H. R. Doc.
No. 1 59th Cong., 2d Sess. pt. 2, 1121-1122 (1906). “El acusade y la Corte de Apelacio-
nes hacen hincapié en una declaracidén formulada en 1881 por el secretario de Estado Ja-
mes Blaine al gobernador de Texas sefialando que el Tratado de Extradicion en la forma
que tenia en ese momento, no autorizaba sustracciones no consentidas desde territorio de
México. Verdugo, 939 F. 2d, 1354; Documento del acusado, p. 14. Esto, sin embargo,
equivoca el punto de discusion, pues el argumento del gobierno no es que el Tratado au-
torice la sustraccion del acusado, sino que el Tratado no 1a prohibe”.
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del Tratado, firmado en 1978, no intentd establecer una disposicién que
pudiera de alguna manera restringir el efecto de Ker. # Ademas, aun cuan-
do desde 1935 un prominente grupo de académicos del derecho, patrocina-
dos por la Harvard Law School, habia considerado y elaborado una dispo-
sicion que otorgaria a los individuos exactamente el derecho alegado por
el acusado, tal clausula no aparece en el Tratado actual .*¢

Asi, el lenguaje del Tratado, en el contexto de sus antecedentes histo-
ricos, no da lugar a la proposicién de que ¢l mismo prohiba la sustrac-
ci6én, cuando ésta se comete fuera de lo previsto por dicho instrumento
internacional. Por ello la pregunta, que resta por contestar, ¢s si el Trata-
do debe ser interpretado de tal forma que implicitamente se entienda que
prohibe el enjuiciamiento del acusado, cuya presencia fisica se haya obte-
nido por medios distintos a los establecidos en el citado convenio. Véase
Valentine, 299 U.S., 17 (“La pregunta, estrictamente, no es si ha existido
una practica uniforme en su interpretacién que niegue la facultad, sino
mas bien, si dicha facultad ha sido tan claramente reconocida, que su
otorgamiento se encuentra implicito™).

El acusado sostiene que el Tratado tiene que ser interpretado de tal
forma que se evite al maximo erosionar el derecho consuetudinario inter-
nacional v el derecho internacional, y que las sustracciones internaciona-
les estan “tan claramente prohibidas por el derecho internacional” que
por ello no existid la necesidad de incluir una clausula de esta naturaleza
en dicho Tratado. (Exposicion del acusado pagina 11). La censura inter-
nacional de las sustracciones internacionales queda ademas evidenciada,
de acuerdo con el acusado, por la Carta de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas y por la Carta de la Organizacion de Estados americanos.
Ibid, pagina 17. El acusado no arguye que estas fuentes del derecho in-
ternacional establezcan una base independiente para el derecho que afir-

45 Las partes incluyeron expresamente la doctrina de la especialidad en el articulo 17
del Tratado, no obstante el reconocimiento judicial de la misma en Kauscher. 31 UST
5071-6072.

46 En el articulo 16 del Proyecto de Convencion sobre Jurisdiccién Respecto al Cri-
men, el Comite' Asesor sobre Investigacién en Derecho internacional propuso: “En el
ejercicio de jurisdiccion, de conformidad con esta Convencién, ningin Estado deberd
perseguir o castigar & ninguna persona que haya sido llevada a su territorio, o puesta bajo
su autoridad, por medios violatorios del derecho internacional, 0 de convenciones inter-
nacionales, sin haber obtenido primero el consentimiento del Estado o Estados cuyos de-
rechos hayan sido violados por tales medidas. Havard Research in International Law, 29
Am. J Int’l. LX42 (Supp. 1935)".
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ma de no poder ser juzgado en los Estados Unidos, sino por el contrario,
que las mismas apuntalan la interpretacion del Tratado.

La Corte de Apelaciones consideré esencial, a efecto de que el acusa-
do pudiera exigir un derecho derivado del tratado, que el gobierno afec-
tado hubiera presentado una protesta. Verdugo, 939 F. 2d, 1357 (*en el
caso del secuestro tiene que haber una protesta formal del gobierno ofen-
dido”). El acusado acepta que el derecho ejercitado por el individuo se
deriva de los derechos que tiene el pais con base en el Tratado, ya que
los paises estan autorizados, no obstante los términos de un tratado de
extradicién, a entregar voluntariamente a otro pais a un individuo, bajo
condiciones completamente distintas a las previstas en el mismo. Por
ello, la protesta formal tiene por objeto asegurar que el pais “ofendido”
objeté realmente el secuestro y no ha contribuido en forma alguna a en-
tregar al individuo para su enjuiciamiento. Asi, el Tratado de Extradicion
unicamente prohibe que la presencia fisica de una persona se obtenga por
otros medios que no sean los establecidos en el mismo, cuando el pais
del cual fue sustraido formula una objecién.

Este argumento nos parece inconsistente con el resto de los alegatos
del acusado. El Tratado de Extradicion tiene fuerza de ley y si, como el
acusado afirma, es de autoaplicacion, pareceria que una corte tiene la
obligacién de aplicarlo, sin importar el perjuicio que un pais pudiera cau-
sar al otro en su implementacion. En Rauscher, la Corte puntualizé que,
en otros casos, Gran Bretafia habia tornado la postura de que el Tratado
Webster-Ashburton incluia la doctrina de especialidad, pero ninguna im-
portancia se atribuyé a st Gran Bretafia habia o no protestado por el en-
juiciamiento de Rauscher por el delito de castigo cruel e inusual en con-

traposicion con el de homicidio.
~ Mas fundamentalmente la dificultad en los argumentos del acusado
basados en el derecho internacional, estriba en que no se refieren a la
practica de los Estados con relacion a los tratados de extradicion. En
Rauscher consideramos implicita una disposicién en virtud de la practica
de los Estados con relacion a los tratados de extradicion. En el caso que
nos ocupa, el acusado estaria considerando implicitas determinadas con-
diciones en el Tratado de Extradicion derivadas de la practica de los
Estados con relacidn al derecho internacional.*’” El acusado pretende que

47 De igual forma, la Corte de Apelaciones en Verdugo razond que las sustracciones
internacionales violan el “propésito” del Tratado, y declaré que “los requisitos que impo-
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nosotros determinemos que el Tratado prohibe cualquier viplacién a los
principios generales del derecho internacional y que ninglin gobierno pue-
de “egjercitar su poder policiaco en el termtorio de otro Estado”. (Exposi-
cioén del acusado, pagina 16). Existen muchas acciones que pueden ser
adoptadas por un Estado que violarian este principio, incluyendo el pro-
vocar una guerra, pero no se puede argumentar seriamente que una inva-
sion de México a los Estados Unidos estaria violando los términos del
Tratado de Extradicion entre los dos paises.*®

En suma, inferir que este Tratado y su contenido prohiben cualquier ti-
po de acciones para lograr la presencia fisica de un individuo fuera de lo
previsto por el mismo va mas alla de los precedentes y practicas estable-
cidos. En Rauscher, la consideracion de que una doctrina de especialidad
se encuentra contenida implicitamente en el Tratado Webster-Ashburton,
v que de acuerdo con sus disposiciones se requeria la presentacion de
evidencia que estableciera la presunta responsabilidad del delito de extra-
dicion, antes de que la extradicion fuera solicitada, fue un pequefio paso
a tomar. Por contraste, considerar que este Tratado implicitamente prohi-
be obtener la presencia de un individuo por medios ajenos a los procedi-

nen los tratados de extradicion constituyen medios para salvaguardar la soberania de las
naciones signatarias, as{ como asegurar el trato justo a los individuos™. 939 F. 2d, 1350.
Creemos que €l ambicioso propdsito adscrito al Tratado por la Corte de Apelaciones im-
pone una mayor carga sobre su lenguaje y sobre su historia, de la que puede légicamente
poseer. En un sentido amplio, la mayoria de los acuerdos intencionales tienen el propdsi-
to comun de salvaguardar la soberania de las naciones signatarias, toda vez que buscan
fortalecer las relaciones pacificas entre los Estados. Esto, sin embargo, no implica que la
violacion de algun principio de derecho internacional sea una violacion a ese tratado en
particular.

4% En la misma categoria se encuentran los ejemplos citados por el acusado, en los
cuales, después de una sustraccién internacional, el pais ofendido protestd por la sustrac-
cidn, por to que el pais que la llevd a cabo devolvié al individuo a aquel pais. Documento
del acusado, pagina 18, citando, inter alia, | Bassiouni, International Extradition: United
States Law and Practice, secciones 5.4, paginas 235-237 (2d rev. ed. 1987). Estos pue-
den mostrar la practica de los Estados fundada en el derecho consuetudinario internacio-
nal, pero son de poca ayuda en la interpretacion de los términos de un tratado de extradi-
cién o de la autoridad de una corte para juzgar con posterioridad a un individuo que fue
sustraido en esa forma. Mas adecuados, al punto para nuestros propasitos, son casos tales
como The Ship Richmeond, 9 Cranch 102 (i815), y The Merino, 9 Wheat. 391 (1824),
que sostienen que la incautacion de un navio en violacién del derecho internacional no
afecta la jurisdiccion de una corte de los Estados Unidos para adjudicar derechos en co-
nexion con el navio. Estos casos son discutidos y diferenciados en Cook ws. Unites Sta-
tes, 288 US, 122.
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mientos establecidos en el Tratado, requiere de un gran salto inferencial,
que solamente se sustenta en los principios mas generales del derecho in-
ternacional. Los principios generales aducidos por el acusado simple-
mente no nos persuaden de que debamos suponer implicita, en el Tratado
de Extradicion entre los Estados Unidos y México, una disposicidn que
prohiba las sustracciones internacionales.

Podria ser cierto lo afirmado por el acusado y sus amid en el sentido
de que el secuestro fue “escandaloso” (argumento oral, pagina 40), y que
el mismo constituye una violacion a los principios generales del derecho
internacional. México ha protestado por la sustraccion del acusado a tra-
vés de notas diplomaticas (apéndice, pp. 33-38), y 1a decision sobre si €l
acusado deberia ser devuelto a México, como una materia al margen del
Tratado, es una decision que corresponde al Poder Ejecutivo.* No obs-
tante, concluimos que la sustraccion del acusado no fue violatoria del
Tratado de Extradicion entre los Estados Unidos y México y, por lo tan-
to, la resolucién dictada en el caso Ker vs. Illinois es aplicable al presente
caso. El hecho de que el acusado haya sido secuestrado en forma violen-

45 El gobiemo mexicano ha solicitado también, al gobierno de los Estados Unidos la
extradicién, bajo el cargo de secuestro, de dos individuos sospechosos de haber secues-
trado al acusado en México. Apéndice 39-55 “La ventaja del acercamiento diplomatico a
la solucién de controversias entre dos Estados soberanos, en oposicién a la accién unila-
teral por los tribunales de un pais, es ilustrada por la historia de las negociaciones que
condujeron al tratado analizade en Cook vs. United States, supra. Los Estados Unidos es-
taban interesados en poder registrar navios britinicos que se encontraran més alla del H-
mite de tres millas, y que servian como naves de aprovisionamiento para embarcaciones
de motor que llevaban, de ahi a los puertos, licores para su posterior distribucién en vio-
lacién de las leyes sobre la prohibicién. Los Estados Unidos propusieron inicialmente
que ambas naciones accedieran al registro de las naves de otro mas alla de limite de tres
millas: Gran Bretafia rechazé tal propuesta, toda vez que no tenia leyes sobre prohibicién
y, por lo tanto, ningiin problema con los navios de los Estados Unidos anclados més alld
de sus aguas territoriales. Las partes parecian no ponerse de acuerdo; en consecuencia,
esta Corte resolvio el caso Cunard Steamship Co. vs. Mellon, 262 US 100 (1923), soste-
niendo que nuestras leyes sobre prohibicidn se aplicaban a los barcos mercantes extranje-
ros, tanto como a los nacicnales, dentro de las aguas territoriales de los Estados Unidos y
que, por lo tanto, el transporte de licor por embarcaciones extranjeras de pasajeros viola-
ba esas leyes. Como consecuencia, s& negocié exitosamente un tratado que daba a los
Estados Unidos el derecho de incautacion mas alla del limite de tres millas (que era lo
que deseaban), y dando a las embarcaciones britanicas de pasajeros el derecho de intro-
ducir licor en las aguas de los Estados Unidos siempre y cuando esa mercancia estuviera
sellada mientras se encontrara en esas aguas (que es lo que Gran Bretafia deseaba). Cook
vs. United States, supra™.
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ta no impide su enjuiciamiento en una corte de los Estados Unidos por
violaciones a las leyes penales de este pais.

Por lo tanto, la resolucion respectiva dictada por la Corte de Apelacio-
nes queda sin efecto, y el presente caso se sujetara en lo sucesivo a lo
dispuesto en esta resolucion.

Asi se ordend.
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bre Comercio entre México, Estados Unidos y Canada deberan ser despe-
jadas a la luz de ia Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos del 23 de mayo de 1969.

México firmo esta Convencidn el mismo dia de su apertura a firma,
esto es el 23 de mayo de 1969, y después de haber sido aprobado por el
Senado de la Repiblica, fue ratificada el 25 de septiembre de 1974.

El gobiemo de Canada no firmé la Convencion de Viena en el periodo
sefialado conforme a lo dispuesto por la misma, esto es, hasta el 30 de no-
viembre de 1969, en el Ministerio Federal de Refaciones Exteriores de la
Republica de Austria, y después hasta el 30 de abrit de 1970, en la sede
de las Naciones Unidas en Nueva York.

Sin embargo, ya sujeta a ratificaciéon o adhesion esta Convencion, el
gobierno de Canada deposito su instrumento de adhesion en poder del se-
cretaric general de las Naciones Unidas, conforme al articulo 83 de la
misma, el dia 14 de octubre de 1970.

Por lo que respecta a Estados Unidos de Ameérica, de conformidad
con el articulo 81 de la Convencion, este pais firmo el mencionado Trata-
do el 24 de abril de 1970, pero sin que hasta la fecha (abril de 1992) haya
depositado el instrumento respectivo de ratificacion en poder del secreta-
rio general de las Naciones Unidas.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entré en
vigor ¢l 27 de enero de 1980, esto es, después del trigésimo dia de haber-
se depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o adhesion.
Este “Tratado de tratados™ fue aprobado por 79 votos a favor, 19 absten-
ciones y el muy lamentable voto en contra por parte de Francia, en razén
de las disposiciones relativas al jus cogens.?

Con ocasion del deposito del instrumento de adhesion por parte de
Canada, el ministro de Relaciones Exteriores de dicho pais, formuld la
signiente declaracion.

La Convencién constituye un tratado de cardcter legislativo que establece
principios fundamentales del derecho internacional contempordneo. Dada

2 Ver Traitds Multilatéraux pour lesquels le Secrétaire Géndral exerce les fonctions de Dépo-
sitaire, St/Leg/Serd. D/11, Nueva York, 1980, pp. 555-562. Cabe recordar que todo lo relativo a los
acuerdos internacionales entre Estados y organizaciones internacionales seria codificado posterior-
mente por la “Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados o entre organizaciones interna-
cionales”, adoptada el 20 de marzo de 1986 por los Estados participantes en la Conferencia de Nacio-
nes Unidas convocada por la Resolucion 39/86 del [3 de diciembre de 1984 de [a Asambiea General.
Ver también el texto de la Convencidn de 1986 en Documenis Juridiques Internationaux, Paris, vol,
5, num. 2, 1986, pp. 314-316.
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la importancia primordial de los tratados como fuente de obligaciones juri-
dico-internacionales vinculantes para los Estados, y en razon de la diversi-
dad y del gran alcance del conjunto de tratados complementarios que regu-
lan una gran parte de las transacciones entre los Estados, la presente
Convencién puede ser considerada en cierta forma como la base constitu-
cional de la comunidad internacional de los Estados. No le cede en impor-
tancia mas que a la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas.?

Hay que recordar que la Asamblea General de Naciones Unidas tras
haber examinado el Informe de la Comision de Derecho Internacional
(CDI) sobre la labor realizada en su decimoctavo periodo de sesiones*
que contenia el texto definitivo de un proyecto de articulos sobre el dere-
cho de los tratados, decidid por su Resolucion 2166 (XXI), del 5 de di-
ciembre de 1966, que debia convocarse a una conferencia internacional
para que examinase ¢l derecho de los tratados e incorporarse los resulta-
dos de su labor en una convencion internacional.

El primer periodo de sesiones de la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho de los Tratados se celebrd en la ciudad de New Hof-
burg, Viena, del 26 de marzo al 24 de mayo de 1968. El segundo periodo
de sesiones de la Conferencia tuvo lugar también en New Hofburg, del 9
de abril al 22 de mayo de 1969, fungiendo en ambos como presidente, el
ilustre profesor Roberto Ago.

En el primer periodo de sesiones de la Conferencia estuvieron repre-
sentados 103 Estados, y en el segundo 110; en ambos estuvieron presen-
tes Canada, Estados Unidos de América y México.?

1. IMPORTANCIA DE LA CONVENCION DE 1969

La importancia fundamental de la Convencion de Viena de 1969 ra-
dica en el hecho, por demas significativo, de que la mayoria de sus dispo-
siciones codifican lo que hasta entonces era Unicamente derecho consue-
tudinario.

3 Ver Comunigué de presse No. I8. Délegation de Canada auprés des Nations Unies. 14 de
octubre de 1970 (Las cursivas son mias).

4 Asamblea General de las Naciones Unidas {A) 6309, revision | {Rev.} parte 11.

5 Ver Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados. Documentos
ofictales de la Asamblea de las Naciones Unidas {Doc. of /A} Conferencia (Conf.) 39/11/addendum
(Add.}, Nueva York. Naciones Unidas, 1971,
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Hasta la adopcion de esta Convencién, las reglas de derecho que se
referian a los tratados internacionales estaban contenidas esencialmente
dentro de la costumbre internacional.

Ya desde tiempo atras se habia visto la necesidad de codificar dichas
reglas con objeto de poder sistematizarlas y conferirles también mayor
certidumbre respecto a la norma consuetudinaria. Asi, por ejemplo, el de-
recho de los tratados fue objeto de un estudio en el proyecto elaborado en
1935 por la Harvad Law Schooll. Pero ésta, como algunas otras, no eran
sino intentos de codificacion privada, sin valor atguno respecto a los Es-
tados desde un punto de vista juridico. La codificacion oficial, en este te-
rreno como en otros, debia presentarse con gran vigor y necesidad, dentro
del marco de la Organizacion de las Naciones Unidas.

ITI. ELABORACION DE LA CONVENCION
DE VIENA DE 1969

La decision de incluir el derecho de los tratados entre las materias
que debian ser codificadas se tenia desde 1949, esto es, desde la primera
sesion de la Comisidon de Derecho Internacional, en donde se nombrd
como relator especial al conocido jurista britanico James Brierly, después
a sir Hersch Lauterpacht en 1952, y posteriormente a sir Gerald Fitzmau-
rice (1955) hasta que éste fue electo juez de la Corte Internacional de Jus-
ticia en el afio de 1961; debiendo designarse asi a un cuarto relator espe-
cial, sir Humphrey Waldock, otro eminente jurista britanico.

El nombramiento de sir Humphrey Waldock, coincidié no unicamen-
te con la decision definitiva de preparar el texto de una convencién sobre
el derecho de los tratados, sino también con la voluntad y disponibilidad
plena de la Comision para la realizacion de esta tarea.

Los afios que van de 1962 a 1966 puede decirse que fueron los decisi-
vos, en virtud de que los tres primeros informes de Waldock delinearon la
fisonomia del proyecto de Convencidn, en tanto que en los tres sucesivos
se tomaron en cuenta todas y cada una de las observaciones formuladas
por los gobiernos de los Estados, para corregir la redaccion inicial.

En el curso de 227 sesiones, la Comision discutid y elabord un pro-
yecto de 75 articulos, que se adoptd al término de la vigésima octava se-
sion (julio de 1966), para turnarto después a la Asamblea General de las
Naciones Unidas, con la recomendacién de promover una conferencia di-
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plomatica para el examen del proyecto, con el fin de concertar una con-
vencion en la materia.’

Uno de los internacionalistas mas eminentes en esta materia, el profe-
sor Paul Reuter, ha podido escribir que, como muchos de los instrumen-
tos legales elaborados en la época contemporanea, la Convencion de 1969
presenta dos aspectos en contraste: uno muy clasico y el otro innovador.,

De entre los dos, dice Reuter, es muy probable que el aspecto ¢lasico
predomine sobre el segundo y en alto grado, en la medida gue es el prin-
cipio de la soberania que permanece situado en el corazon mismo de la Con-
vencion, esto es, expresado en el caso concreto, en la férmula de la volun-
tad del Estado.’

IV. CODIFICACION Y DESARROLLCQ PROGRESIVO

Hay que recordar que la labor de codificacion del derecho internacio-
nal dentro del sistema de Naciones Unidas debe acompaiiarse siempre de
un desarrolio progresivo del mismo?® con el fin de evitar posibles vacios
juridicos que puedan presentarse por problemas de reciente aparicion.

Sin embargo, en la practica, las dos tareas de codificacion y desarro-
llo progresivo estan a tal grado empalmadas entre si, que la misma Comi-
sion de Derecho Internacional ha debido renunciar a una nitida distincion
de las mismas, ya que en definitiva toda codificacion conlleva inevitable-
mente, por la precision de términos y la coordinacion de las disposiciones
que emprenden, un minimo de desarrollo progresivo del derecho.

Es por ello por lo que debe renunciarse a una vision simplista de una
codificacion que pudiera suprimir completamente el derecho consuetudina-
rio anterior, pues en realidad lo que se constata es la existencia de relaciones
complejas, entreveradas y ambiguas entre los tratados y la costumbre, en

6 Ver Rosenne. Shabtal. The Law of treaties. Nueva York. A. W. Sijthoff-Leiden. Oceana Pub-
lications. Inc.. Dobbs Ferry. 1970. pp. 30-93: Elias, T. O., The Modern Law of Treaties. Nueva York,
A. W._Sijtholf-Leiden. Oceana Publications, Inc., Dobbs Ferry. 1974, Capotorti, Francesco, (Conven-
zione di Vienna sul Diritto dei Trattati, Padova-Cedam, 1969; Guardia vy Delpech. Marcelo de la. £f
derecho de los Tratados y la Convencion de Viena de 1969, Buenos Aires, La Ley. 1970.

7 Reuter. Paul. La Convention de Vienne sur le Droit des Traités. Paris. Libraire Armand Co-
lin. 1970. p. 15. Por su parte. el juez 1. O. Elias. otra autoridad en [a materia, ha dicho a este propési-
to o siguiente: "4/ expressions of opinion in juristic writings or juricial decisions that are inconsis-
tent with its provisions must be regarded as inadmisible. at least from the date of its coming into
Jorce” op.cit., p. 7.

8 Articulo 13 de la Carta de Ja Organizacién de fas Naciones Unidas.
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donde si bien es cierto que la codificacion toma como base la costumbre
anterior, sin embargo, no va a sustituir a ésta mas que en forma parcial, y
a la vez, factor muy importante, puede en forma reciproca constituir un
punto de partida para la formacion de una nueva norma consuetudinaria.’

V.LOS TRATADOS Y LOS TERCEROS ESTADOS

La norma pacta sunt servanda, segin la cual los tratados obligan a
las partes y deben ser ejecutados de buena fe, es el principio fundamental
del derecho de los tratados.'®

Ahora bien, un tercer Estado es cualquier Estado que no sea parte en
el tratado y parece ser unanime el reconocimiento de que, en principio, un
tratado no crea ni obligaciones ni derechos para terceros Estados sin que
medie su formal consentimiento.!!

Esta norma parece tener su origen en el derecho romano, del que se
extrajo en la forma de la conocida maxima pacta tertiis nec nocent nec
prosunt: los acuerdos no imponen obligaciones ni confieren derechos a
terceros.

Sin embargo, en derecho internacional, la justificacidn de esta norma
no se apoya meramente en ese concepto general del derecho contractual,
sino en la soberania y la independencia de los Estados.

Los tribunales internacionales —como sefialé la Comision de Dere-
cho Internacional— han sostenido con firmeza, que en principio los trata-
dos, sean bilaterales o multilaterales, no imponen obligaciones a Estados
que no son parte en ellos ni modifican en modo alguno sin su consenti-
miento sus derechos legitimos.

En el famoso caso de la Isla de Palmas (o Miangas) el juez Max Hii-
ber, refiriéndose al supuesto reconocimiento de los titulos de Espaiia con
respecto a la isla sobre la base de tratados celebrados por este pais con otros
Estados, sostuvo lo siguiente:

Ademds, aparece evidente que los tratados concertados por Espaiia con ter-
ceras potencias, en los que reconocia su soberania sobre las Filipinas, no

9 Ver Ago, Roberto, “‘La codification du droit international et les problémes de sa réalisation”
en Recueil d'études de droit imternational en hommage a Paul Guggenheim, Genéve, Institut Univer-
sitaire de Hautes Ewdes Internationales, Tribune de Genéve, 1968, pp. 93-131,

10 Articulo 26, Convencion de Viena (CV).
11 Articulo 34, CV.
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podian obligar a los Paises Bajos [...] cualquiera que sea el verdadero signi-
ficado de un tratado, no puede ser interpretado en el sentido de que dispone
de los derechos de terceras potencias independientes, 2

Asi pues, los tratados concertados por Espafia con otros Estados eran
res inter alios acta, el asunto que por ley solo concierne a otros; en tanto
que tratados, no podian obligar en modo alguno a los Paises Bajos.

Por otro lado en derecho internacional, y no obstante lo anterior, es
ciertamente posible que un Estado quede obligado por una disposicion
contenida en un tratado en el cual no es parte en estricto sentido.

En esta hipétesis deben cumplirse dos condiciones para que un tercero
pueda quedar obligado: las partes en el tratado han de haber tenido la in-
tencion de crear mediante esa disposicion una obligacion para ese tercer Es-
tado, el tercer Estado ha de haber aceptado expresamente esa obligacion.

Cuando se cumplen estas dos condiciones, en realidad hay un segun-
do acuerdo colateral entre las partes en el tratado por un lado, y el tercer
Estado, por otro. La verdadera base juridica de la obligacion de este uiti-
mo no es el propio tratado sino el acuerdo colateral !?

No obstante, como lo sefiald la Comision en el proyecto de articulos,
aun cuando la cuestion se enfoque de este modo, sigue habiendo en estos
casos una disposicion de un tratado concertado entre ciertos Estados
que obliga directamente a otro Estado que no es ni llega a ser parte en el
tratado.'

Otro mecanismo juridico que puede verse en derecho internacional
como una forma de flexibilizar el principio del efecto relativo de los tra-

12 Ver “Island of Palmas case™. Parties: Netherlands vs. USA. Arbitrator: Max Hiiber (Switzer-
land). Award: The Hague, April, 1928, en Reports of International Arbitral Avwards. vol. 11, pp. 850 y
842, Casi al final del laudo el arbitro dijo: ~...The mchoate title of the Netheriands could not have
been modified by a teatry concluded between third Powers™, idem, p. 870. parrafo 3o.

13 Ver CPII, asunto de las Zonas Francas de la Aita Saboya y del Pais de Gex, Paris, serie A/B,
num. 46. 7 de junio de 1932, Rec. p. 141.

14 Ver “Proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados cen sus comentarios™, aprobado
por fa Comisién Internacional en su decimoctavo periodo de sesiones. en dnuario de la Comisidn de
Derecho Internacional (ACDI), vol. 11, 1966. Ver también ¢l comentario al articulo 31 que seria des-
pués el articule 35 de la Convencion. Por lo que respecta a la “*clavsula de 12 nacion mas favorecida™,
por lo cual un Estado "A™ se obliga a conceder a un Estado “B™, en cuyo favor se concerid, todas las
ventajas que el Estado “A” pueda otorgar a un Estado “C™ cualquiera, nosotros somos de la opinién
que este tipo de clausulas (GATT) no constituye una verdadera excepcion al principio del efecto
relativo de los tratados, sino que en realidad constituye una modalidad de aplicacion de los tratados
en el tiempo. Ver Cahier, Philippe. “‘Le probléme des traités a 1'égard des tiers™. Recueil des Cours
de {'Académie de Droit International, 1974, vol. 143, p. 584.
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tados, lo podemos encontrar a través de la ampliacion o extension por via
consuetudinaria de las reglas contenidas en un tratado. De esta suerte se
pueden explicar ciertos fendmenos como el del reconocimiento general
de ciertos status territoriales cuyo origen era meramente convencional o
contractual.

Asi podrian citarse casos como los de la neutralidad de Suiza, previs-
ta por los tratados de Viena de 1815, o la situacion particular de la Antér-
tida, resultante del tratado de 1959. El articulo 38 de la Convencidn de
Viena prevé esta extension bajo forma de excepcion, declarando que lo
dispuesto en la Convencion..., “‘no impedira que una norma enunciada en
un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma con-
suetudinaria de derecho internacional reconocido como tal”.

Sin embargo, es cierto que en muchos de estos casos que se citan no
puede decirse con propiedad que el tratado mismo tenga efectos juridicos
para terceros Estados. Se trata de casos en los cuales, sefiald la CDI, sin
establecer relacion alguna convencional entre ellos y las partes en el tra-
tado, otros Estados reconocen las normas enunciadas en un tratado como
normas obligatorias de derecho consuetudinario.'s

VI. INTERACCION ENTRE COSTUMBRE Y TRATADO

Los dos principales procedimientos de creacion de normas interna-
cionales que son el tratado y la costumbre, son fuentes independientes
pero situadas sobre un mismo plano juridico, esto es, que un tratado pue-
de abrogar o derogar una costumbre, y una costumbre a su vez puede
abrogar o modificar una regla convencional. En aquellos casos en que
una regla consuetudinaria llega a ser el objeto de una codificacion, la re-
gla en cuestiéon adquiere obviamente un doble valor en tanto que seré
convencional o contractual para los Estados que lleguen a ser parte en el
tratado, pero subsistird a la vez como regla consuetudinaria tanto ¢n rela-

1S Ver Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, A/Conf.
39/11/Add. 2, pp. 53 y 34. La Comisién no creyd que debia incluirse este proceso como un ejemplo
de tratado que tiene efectos juridicos para terceros Estados, al estimar que en estas hipotesis la fuente
de la fuerza obligatoria de las normas era la costumbre y no ¢l tratado. No obstante ello, y habida
cuenta de la importancia de este proceso, se decidio incluir en el articulo 38 de 1a CV una reserva de
caracter general para excluir cualquier interpretacion en el sentido de que la CV rechazara la legitimi-
dad det proceso concerniente a la intervencion de la costumbre en la extensién de 1a aplicacion de las
normas convencionales mas alld de los propios Estados contratantes, loc. cit.
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cién con estos Gltimos, como con los Estados que no lleguen a ser partes
del tratado.'¢

En ausencia de una regla consuetudinaria, una regla convencional que
no vincula en cuanto tal mas que a los Estados partes en el tratado, puede
indiscutiblemente constituir un precedente para el nacimiento de una re-
gla consuetudinaria.

En efecto, como cualquier otra practica, la practica convencional, se-
fiala el profesor Paul Reuter, puede conducir progresivamente a la conclu-
sion de que una regla es necesaria y que, al insertarla en el conjunto de los
tratados concluidos, los Estados expresan una conviccién creciente de es-
tar obligados por la misma: la insercion en el tratado de la disposicion co-
rrespondiente adquiere un alcance tanto declarativo como constitutive.!”

En los casos relativos a la plataforma continental en Mar del Norte
(RFA vs. Dinamarca y RFA vs. Paises Bajos), la Corte Internacional de
Justicia, en su fallo del 20 de febrero de 1969, trataba de determinar en
un cierto momento, st una nueva regla consuetudinaria, poseyendo un
idéntico contenido que ¢l consagrado en el articulo de la Convencidn de
Ginebra de 1958 (articulo 60.), se habia ya cristalizado a partir de dicha
Convencidn.

La Corte comienza por afirmar el principio segin el cual una disposi-
cion contractual puede servir de fundamento a una regla de caracter con-
suetudinario:

Al atribuir al articulo 60. de la Convencion la influencia y el efecto indica-
dos, esta tesis equivale manifiestamente a considerarlo como una disposi-
cién normativa, habiendo servido de base o de punto de partida a una regla
puramente convencional o contractual al origen, se habia desde entonces
integrado al corpus del derecho internacional general, y serfa ahora acepta-
da con ese titulo por la opinio juris, de tal suerte que de ahora en adelante
seria oponible incluso a los paises que no son y que jamas han sido partes
en la Convencion. Ciertamente esta situacion se encuentra dentro del terre-

16  El articulo 43 de 1a CV que se refierc a las obligaciones impuestas por el derecho internacio-
nal independiente de un tratado. dice a la letra: “*La nulidad, terminacién o denuncia de un tratado, el
retiro de una de las partes o la suspensidn de la aplicacion del tratado, cuando resulten de la aplica-
cion de la presente Convencion o de las disposiciones del tratado, no menoscabaran en nada el deber
de un Estado o cumplir toda obltgacidn enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud del
derecho internacional independientemente de este tratado™.

17 Ver Reuter, Paul, Mntroduction au Droit des Trairés, 2 éme édition, revue et augmentée,
Genéve, Publications de |'Institut de Hautes Erudes Internationales. Presses Universitaries de France,
1985, pp. 94 v 93,
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no de las posibilidades y se presenta de tiempo en tiempo: es incluso uno
de los métodos reconocidos por los cuales nuevas reglas de derecho inter-
nacional consuetudinario llegan a formarse.'®

De acuerdo con este trascendente fallo de la Corte Internacional de
Justicia, para que una norma inserta en un tratado llegue a adquirir el es-
tatus de norma consuetudinaria se requerira antes que nada que la disposi-
cidn en cuestion posea: ‘“‘un caracter fundamental normativo y pueda asi
constituir la base de una regla general de derecho’. Una participacién
bastante amplia y representativa en la Convencion es suficiente, a condi-
¢ion de que comprenda a los Estados particularmente interesados. Por 1l-
timo, que por breve que haya sido el tiempo transcurrido de la practica,

ésta haya sido frecuente y pricticamente uniforme en el sentido de la dis-
posicion invocada, incluidos los Estados interesados, y se haya manifesta-
do un reconocimiento general por el hecho de que una regla general de de-
recho o una obligacién juridica estuvieren en juego.!”

VII. TRATADOS Y ACUERDOS EJECUTIVQS

En materia de celebracion de tratados, el régimen presidencial de Es-
tados Unidos de América se caracteriza por la competencia del Ejecutivo
con intervencion obligatoria del Senado para conclusion de todos los tra-
tados, de conformidad con el articulo 2o0., seccidn 2, parrafo 2o. de la
Constitucién Federal de 1787: “El presidente tendra el poder, con el con-
sejo y consentimiento del Senado de concluir tratados, siempre y cuando
éstos retnan la mayoria de los dos tercios de los senadores presentes” ¢

18 “‘Affaires du Plateau Continental de la Mer du Nord”. Arrét du 20 février 1969, Cour Inter-
national de Justice (C13), Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances. p. 41, parrafo 71.

19 Idem, pp. 41-43, parrafos 72, 73 y 74. Para un licido analisis de aspectos fundamentales del
fallo, ver el estudio de {a profesora Krystina Marek, “Le probléme des sources du droit international
dans I"arrét du plateau continental de la Mer du Nord”. Revue Belge du Droit International, Bruxe-
Hes, Edit. Institut de Sociologie Bruxelles, 1970, pp. 44-78. A proposito de fa expresion “‘fondamen-
talement normatif™, ciertamente desafortunada por su imprecision, K. Marek sedala que lo que pro-
bablemente quiso decir la Corte fue que una regla convencional general puede servir de base a un
desarrollo consuetudinario, idem, p. 58.

20 “‘He shall have power, by and with the advice and consent of the Senate, to make freaties,
provided two thirds of the senators present concurs”. The Constitution of the United States. Nueva
York, Edit. Barnes and Noble Inc., 1960, p. 17, with notes by William R. Barnes.
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Para la doctrina internacional mas autorizada la intervencién del Se-
nado en el sistema constitucional norteamericano, va mas alla de una sim-
ple aprobacion. En Estados Unidos el treaty-making-power estaria en re-
alidad dividido entre ¢l Senado y el presidente, y se basa conjuntamente
sobre dos érganos; de esta suerte intervendria como un verdadero compo-
nente del treaty-making-power, en la elaboracion del contenido de los tra-
tados, concurriendo sobre un mismo pie de igualdad con el presidente en
la formacion de la voluntad estatal 2!

Sin embargo, la practica general en lo referente a la consulta al Sena-
do, como un punto previo a la negociacion de un tratado, es algo que sin
lugar a dudas cayd en desuso, nada menos que casi desde principios del
siglo pasado.

De acuerdo al autorizado comentario del constitucionalista Bernard
Schwartz y con base en la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos.

no existe un deber constitucional de hacer al Senado su consejero en el pro-
ceso de concertacion de tratados {...], el poder constitucional del Senado de
“‘aconsejar y consentir” es asi, en realidad, s6lo el poder de consentir.
Constitucionalmente hablando, el senado posee unicamente un poder de
veto en el proceso de concertacion de tratados.??

No obstante lo anterior, y si bien la idea de los constituyentes esta-
dounidenses fue la de dividir el campo de las relaciones exteriores entre
el presidente y ¢l Congreso, con el paso del tiempo, “el veredicto de la
historia le ha dado al primero la parte del leén™ .23

Es precisamente en el campo de la celebracién de los acuerdos inter-
nacionales, que la autoridad del Ejecutivo se ha vuelto mucho mayor en
la practica que en lo consagrado en la Constitucion.

21 Ver Rousseau, Charles, Droit International Public, Paris, Editions Sirey, 1970, vol. I, pp. 96
¥ 97. A este proposito Charles Rousseau se basa ¢n la formula del secretario de Estado, Clay, para
quien, €l Senado debia considerdrsele como constituvendo en verdad: “a component part of the
teatry-making-power”.

22 Ver Schwartz, Bernard, Los poderes de gobierno. Comentario sobre la Constitucion de los
Estados Unidos, trad. del inglés de Julicta Campos. México, Facultad de Derecho. UNAM. 1966. vol.
Il. p. 144. De acuerdo con la ctdusula de la supremacia {articule 20.) los tratados estan en uti plano de
igualdad con las leyes del Congreso. ambos son ley suprema de la Nacion. Asi y de conformidad con
la Suprema Corte, un tratado puede abrogar o superar una ley anterior del Congreso. y una ley del
Congreso puede igualmente superar o abrogar un tratado anterior, idem, pp. 150 y 151.

23 Corwin, citado por Bemnard Schwartz en, Le Droit aux Etats Unis, une creation permanente.
Paris, Editions Economica, 1979, p. 111.
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La concertacién de los famosos convenios ejecutivos (executive
agreements) fue proliferando cada vez mas en Estados Unidos, a partir
sobre todo de la Segunda Guerra, celebrandose ya sea bajo la autoridad
del Congreso, en ejecucion de una ley o resolucion del mismo, o bien
aquellos convenios ejecutivos que son realizados sin que medie ningln
tipo de autorizacion legislativa.

De entre los convenios ejecutivos celebrados por Estados Unidos con
autorizacion legislativa, se suele encontrar una gran cantidad de ellos re-
lativos a derechos de autor, marcas registradas, y acuerdos comerciales.
Por lo que toca a los concertados sin autoridad legislativa, puede mencio-
narse, nada mas para recordar los de una particular trascendencia, los
acuerdos de Yalta; el armisticio que puso fin a la Primera Guerra Mun-
dial, la rendicién militar y el Protocolo de Berlin que concluyé la Segun-
da Guerra en Europa; la terminacion del conflicto coreano, etcétera.

La razdn politico-legislativa que esta detras de esta forma de concer-
tacién de acuerdos o convenios ejecutivos, que desde el punto de vista del
derecho internacional estan al mismo nive! que un tratado, ha sido puesta
en relieve por el profesor Bernard Schwartz de la siguiente manera:

Un convenio ejecutivo puede permitir al presidente dirigir la politica exte-
rior desembarazado de!l espectro que significa el vefo del Senado; pero tam-
bién le permite actuar libre del control legislativo. Y en esto, como en otros
campos, el control legislativo es esencial, en nuestro sistema de frenos y
equilibrios, para evitar aventuras demasiado audaces del Ejecutivo [...] Por
lo que concierne a la Constitucion, no hay nada que impida la realizacién
de un convenio ejecutivo referente a cualquier asunto —practicamente—
que pueda ser objeto de negociaciones internacionales.?

Frente a esta proliferacién de los executive agreements que no son sino
acuerdos internacionales en forma simplificada —préactica absolutamente
“legalizada” por la Suprema Corte (US vs. Belmont, 1937 y US vs. Pink,
1942)—, el Senado estadounidense emprenderia diversos caminos para
controlar la accién presidencial, accion que en realidad estaba privando a
la Camara Alta de sus facultades constitucionales en materia de tratados.

24 Ver Schwartz, Bernard, op. cit., pp. 169-176.

25 Idem, p. 179. Segln este autor, de acuerdo con las delegaciones de la autoridad para contraer
convenios ejecutivos, éstos pueden concertarse de tal forma que pueden modificar la ley existente.
“Sélo cuando el Presidente actia sin auterizacién del Congreso, los convenios gjecutivos contraidos
por él estan absolutamente sujetos a las disposiciones de las leyes federales anteriores™, idem, p. 185.
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Asi, a principios de la década de los cincuenta, el senador Bricker por
una parte, y el senador Knowlanda por la otra, propusieron sin éxito, dife-
rentes enmiendas constitucionales con objeto de someter los executive
agreements del Ejecutivo a la aprobacién del Senado.

Sin embargo, cuando en el afio de 1972 se adopto el Case Act,’® el
Congreso logrd imponer una cierta forma de control parlamentario frente
a la actividad presidencial en materia internacional, en aquellos casos en
que ¢l presidente pretendiera comprometer a Estados Unidos en alguna
otra forma que no fuese la via del fratado de acuerdo al articulo I1.

Desde esa fecha, juridicamente, el presidente esta obligado a “notifi-
car al Congreso para efectos de informacion, todos los executive agree-
ments concluidos con terceros Estados.?’

VII. PRECISIONES NECESARIAS SOBRE LAS DIVERSAS
CATEGORIAS DE LOS EXECUTIVE AGREEMENTS

Si hablamos de acuerdos ejecutivos dentro del sistema constitucional
estadounidense, es necesario dejar bien esclarecido que la expresion de
executive agreements es utilizada en por lo menos tres distintas direccio-
nes, para denotar tres diversos procedimientos para su celebracion:

lo. Acuerdos ejecutivos celebrados en cumplimiento o de conformi-
dad con un tratado existente.

20. Acuerdos ejecutivos que se celebran condicionados a la aproba-
cion del Congreso, en ejecucion de una ley o resolucion del Congreso.

3o0. Acuerdos ejecutivos celebrados en cumplimiento Gnicamente de
las facultades constitucionales otorgadas al presidente de la Republica.?

A. Un acuerdo ejecutivo celebrado con base en un tratado, y siempre
y cuando se realice dentro de los limites precisos del tratado, posee la

26 86 Stat. 619.

27 Ver Carreau, Dominique. “Le Président. le Congrés des Etats-Unis et le commerce interna-
tional: L exemple d'un conflit constitutionnel mal résolu”. en Burdeau, Georges, Mélanges. Paris,
LGDJ, 1977, pp. 497 y ss. Ver Mullen. F. William, Presidential Power and Politics, Nueva York,
Edit. S. T. Martin Press, 1976. *The virtually imperial manner in wich presidents since Truman have
conducted foreign policy, however, has leed to several attempts to assure congressional {and espe-
cially senatorial) participation in the framing of that policy”, idem, p. 245.

28 Ver Covey, Oliver T., “Editorial Comment”. 4merican Journal of International Law (AJIL),
Washington, D.C., vol. 55, pp. 437-440. Es claro que ninguno de estos acuerdos ejecutivos estd sujeto
al proceso formal de celebracion de tratados que especifica al articulo 2o., seccion 2, cléusula 2a., de
la Constitucion estadounidense.
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misma validez y efecto que el tratado en si, y esta sujeto a las mismas
limitaciones constitucionales.

Derivando uno de sus elementos de la supremacia constitucional, el
acuerdo ejecutivo prevalecera sobre toda ley estatal que sea inconsistente
con el mismo, y se conforma a la regla consuetudinaria que favorece al
instrumento que se ha celebrado posteriormente en tiempo, en caso de
que sea inconsistente frente a una ley federal.

Un ejemplo de este tipo de acuerdos ejecutivos lo encontramos en los
innumerables acuerdos que celebra Estados Unidos para complementar
derechos y obligaciones dentro del marco de la Organizacion del Tratado
del Atlantico del Norte (OTAN).2?

B. Un acuerdo ejecutivo congresional (congressional executive
agreement), se basa en un previo o subsecuente acto del Congreso por el
que se autoriza ya sea la conclusion de un acuerdo, o bien otorgando una
facultad general para la accion ejecutiva requerida internacionalmente
para instrumentar la legislacion en cuestion.

En principio, el acuerdo debe estar basado dentro del marco de los
poderes conjuntos conferidos al Congreso y al presidente para poseer una
validez constitucional.

l.a mayoria de los acuerdos ejecutivos celebrados por Estados Unidos
caen dentro de esta categoria y, como su contraparte anterior, un congres-
sional executive agreement sobresee toda ley estatal que no sea concor-
dante; igualmente, se rige por la norma consuetudinaria que favorece el
instrumento celebrado con posterioridad, en caso de una incongruencia
con una ley federal.®

C. Los acuerdos ejecutivos celebrados inicamente bajo la autoridad
constitucional conferida al presidente (sole executive agreements), son
aquellos realizados sin referencia alguna a un tratado o autoridad estatutaria,
esto es, concertados exclusivamente sobre la base de los poderes constitu-
cionales conferidos al presidente como jefe del Ejecutivo y comandante
en jefe (Commander in Chief) responsable de las relaciones exteriores y
asuntos militares de Estados Unidos.

29 Ver Mullen, F. Williams, Presidential Power and Politics, Nueva York, St. Martin Press,
1976, pp. 245-249, y Henkin, Louis, Foreign Affairs and the Constitution, Nueva York, Mineola
Foundation Press, 1972, pp. 173-188.

30  Ver Henkin, Louis, op. cit., pp. 173-188. Es interesante hacer notar que el American Law
Institute ha opinado que la fuente de autoridad para celebrar un ““acuerdo congresional-gjecutivo™
puede ir incluso més alld que la que se derivaria de la mera suma de facuitades respectivas entre el
Congreso y el presidente. Citado por Henkin, p. 177.
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Dentro de esta categoria de acuerdos siguen existiendo algunas cues-
tiones en torno a las cuales no parece que haya todavia una respuesta ca-
tegdrica, ni unanimidad de opinidn al respecto.

Asi, por ejemplo, sigue debatiéndose si el Congreso puede legislar
para prohibir o limitar la celebracion de este tipo de acuerdos ejecutivos.
De esta suerte, se sigue cuestionando la War Powers Resolution de 1973,
por la cual se requiere autorizacion del Congreso para el envio de fuerzas
armadas en situaciones bélicas. La validez de estas restricciones no han
sido plenamente resueltas por la Suprema Corte y los presidentes siguen
cuestionandolas. Igualmente no parece del todo claro si el presidente por
si mismo pudiera celebrar un acuerdo que no estuviese de conformidad
con una ley del Congreso, o también si un sole executive agreement pu-
diera sobreseer una legislacion congresional anterior que no estuviese de
conformidad con el acuerdo ejecutivo.

En este punto no parece hasta ahora que la Suprema Corte haya diri-
mido la controversia, pero en la importante Causa United States vs. Guy
W. Capps, Inc.’' se asentd que, a diferencia de un tratado, un acuerdo
gjecutivo celebrado por la autoridad dnica del presidente, no podia con-
travenir las disposiciones de una ley federal anterior.

Este no seria evidentemente el caso, cuando un acuerdoe gjecutivo se
concertara de conformidad con una autorizacion del Congreso, pues aqui
el objetivo de la delegacidn de funciones es el permitir al presidente que
pueda alterar incluso derechos ya establecidos, como ocurrid con la Ley
de Expansion Comercial de 1962, respecto a la Ley Aduanal vigente de
aquellos momentos.*

IX. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

El articulo 133 de nuestra Constitucion establece la llamada suprema-
cia constitucional y una escala jerarquica de las diversas disposiciones
que deban regir en el pais.

31 Cuarto Circuito. 1953,

32 Ver Pritchett C., Herman. The American Constitution., Nueva York, Mc Graw-Hill Book
Company. Inc.. 1959. pp. 327-343. Es interesante hacer notar que hay ocasiones en que no se sabe a
ciencia cierta si un determinado acuerdo ejecutivo se celebro de conformidad con una delegacion del
Congreso o bajo la autoridad exclusiva del presidente como ocurtié con el Acuerde General sobre
Aranceles Aduaneros v Comercio (GATT). el cual ademas no fue nunca puesto a consideracion del
Congreso. En este sentido se expreso ¢l profesor Dale Beck Furnish, ¢n su conferencia sobre “*Acuer-
dos bilaterales ¥ multilaterales en el derecho interno norteamericano™ dictada en el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM. en 1991. Mimeografiada,
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De acuerdo con este precepto, los tratados internacionales celebrados
por el presidente de la Repiblica, con aprobacion del Senado, en los tér-
minos del articulo 76, fraccion I, y 89, fraccion X, “seran la Ley Suprema
de toda la Unién”.

Las leyes emanadas del Congreso de la Union son fundamentalmente
las leyes federales. El Gltimo parrafo del 133, que dispone que los jueces-
de cada estado se conformaran a la Constitucion, leyes y tratados, consigna
el principio de la supremacia del derecho federal sobre el derecho local

Para Jorge Carpizo, 1a Constitucién se encuentra en el grado mds alto
de la piramide juridica; en un segundo grado las leyes constitucionales y
los tratados, y en un tercero coexistirian el derecho federal y el derecho
local pues, a diferencia de Estados Unidos de América, en México el pro-
blema seria de competencia y no de supremacia de la legislacion federal
sobre la local .

El precepto de la supremacia constitucional que incluye a los tratados
dentro de la Ley Suprema de la Nacidn, es idéntico en forma y fondo al
articulo VI de la Constitucion de Norteamérica y a los articulos 126 y
133, respectivamente, de las constituciones mexicanas de 1857 y 1917,
esta altima en su texto anterior a la reforma de 1934.%

En efecto, en 1933 se reformoé ¢l precepto que comentamos, agregan-
do a su texto tradicional, el de que los tratados deben de estar de acuerdo
con la Constitucién. Con justa razén, don Antonio Carrillo Flores sostuvo
que este agregado®® era “‘en verdad innecesario”, pues obviamente el pre-
sidente de la Republica, ni aun con la aprobacidn dei Senado podia modi-
ficar la Constitucién; que a ello equivaldria concertar un tratado que la
contrariase .3

Lo mismo han opinado constitucionalistas de la talla de los doctores
Antonio Martinez Béez y Jorge Carpizo, para los cuales: “Mas valdria
que se hubiera dejado el articulo 133 como estaba que hacerle una modi-
ficacién innecesaria, excesiva y peligrosa’.?®

33 Ver Schmill Orddnez, Ulises, Ef sistema de la Constitucién mexicana, México, Manuel Po-
mia, 1971, pp. 514-525.

34 Ver Carpizo, Jorge, “‘La interpretacion del articulo 133 constitucional ™. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, UNAM, afic 11, ntim. 4, enero-abrit de 1969. pp. 3-33.

35 Ver Martinez Bez, Antonijo, ““La Constitucidn y los tratados internacionales™, Revista de la
Escuela Nacional de Jurisprudencia, México, t. VI, nam. 30, 1946, pp. 167-181.

36 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 18 de enero de 1931,

37 Ver Carrillo Flores, Antonio, Jornadas en homenaje a la Constitucion Mexicana de 1917 en
su sexagésimo aniversario, México, Secretaria de Relaciones Exteriores. 1977, p. 28.

38 Martinez Béez, Antonio, op, cit., p. 179.
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*‘La reforma preciso algo que ya se encontraba en el articulo y para la
interpretacion del mismo no era necesario esta reforma’”.>

X. ¢ LEGALIZACION DE LOS “ACUERDOS EJECUTIVOS™ EN MEXICO?

En la Ley mexicana sobre la Celebracion de Tratados del 2 de enero
de 1992, se consagra una figura denominada acuerdo interinstitucional,
no contemplada asi por la Convencién de Viena de 1969, que se define
como un convenio regido por ¢l derecho internacional publico, celebrado
entre cualquier dependencia u organismo descentralizado de la Adminis-
tracion Publica federal, estatal o municipal y uno o varios érganos guber-
namentales extranjeros u organizaciones internpacionales, que no necesa-
riamente derivase de un tratado previamente aprobado (articulo 20.).

Esta figura de la reciente Ley la encontramos muy discutible por va-
rios aspectos, pero antes que nada porque nuestra Constitucion Politica
sostiene expresamente que: “dos estados no pueden, en ningtin caso: L. Ce-
lebrar alianza, tratado o coalicién con otro estado ni con las potencias ex-
tranjeras (articulo 117)”".

El punto aqui, no es de cuestién semantica sino de fondo, pues como
ha dicho don Antonio Martinez Baez:

“Este articulo es muy importante, puesto que al prohibir en lo absolu-
to toda actividad internacional a los estados miembros de la Federacion,
hace radicar exclusivamente en los organos federales la facultad de actuar
en los actos de la vida exterior’ 40

Pero ademas de ello, tenemos que preguntarnos, si de fo que se trata-
ria aqui es de querer legalizar ciertas practicas viciosas como la famosa
practica de los acuerdos ejecutivos, que permiten al presidente tranquila-
mente desembarazarse del espectro que significaria un posible veto del
Senado, o senciilamente actuar libremente de todo control legislativo.

La Constitucion Politica de México ha sido clasificada por los consti-
tucionalistas como rigida y estricta, por lo cual con la practica del Ejecu-
tivo de no someter al Senado los acuerdos internacionales, no puede de
ninguna manera modificar los articulos 76, fraccidn 1, y 89, fraccion X.
Esto quiere decir que sélo seria procedente si se enmendara la Constitu-
cion mediante el procedimiento de reformas marcado en su articulo 135,

3% Carpizo, Jorge, op. cit.. p. 117.
40  Martinez Baez. Antonio, op. cit.. p. 177,
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esto es, por un voto de las dos terceras partes del Congreso de la Union,
con aprobacion de la mayoria de las camaras legislativas de los estados.?!

XI. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En cuanto a los mecanismos internacionales para la solucién de con-
troversias legales a que hacen referencia los articulos 80., 90., 10y 11 de
la Ley mexicana sobre Celebracion de Tratados, cabria preguntarse si es-
tan en total conformidad con la Convencién de 1958 sobre el Reconoci-
miento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Naciones
Unidas, y con la Convencién Interamericana de 1979 sobre Eficacia Ex-
traterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, de Monte-
video, en cuyo caso se trataria de una mera reiferacion; o bien existen
ciertas discrepancias, y entonces surgirdn varios problemas en tanto que
México es signatario de ambas convenciones internacionales.*?

XII. SIGNIFICADO DE “ORGANIZACION INTERNACIONAL™

Otro punto que llama la atencidn, es la fraccion VIII del articulo 2o.
de la Ley mexicana sobre Celebracion de Tratados, en donde se dice que se

41 Ver Bemal. Carlos, “Los Convenios Ejecutivos ante el Derecho Constitucional ¢ Internacio-
nal”, Juridica, México, nam. 12, 1980, pp. 33-69.

42 Articulo 8o. Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos interna-
cionales para la solucion de controversias legales en que sean parte, por un lado, la Federacion o
personas fisicas o morales mexicanas y, por el otro, gobiernos, personas fisicas o morales extranjeras
u organizaciones internacionales, deber4: 1. Otorgar a los mexicanos y extranjetos, que sean parte en
la controversia, ¢l mismo trato conforme al principio de reciprocidad internacional; I1. Asegurar a las
partes 1a garantia de audiencia y ¢l debido ejercicio de sus defensas; y III. Garantizar que la composi-
cién de los drganos de decisidn aseguren su imparcialidad.

Articulo 90. El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos no reconocera cualquier resolucion
de los 6rganos de decisién de los mecanismos internacionales para la solucion de controversias a que
se refiere ¢l articulo 80.. cuando esté de por medio la seguridad del Estado, el orden piblico o cual-
quier otro interés esencial de la Nacion.

Articulo 10. De conformidad con los tratados aplicables, ¢! Presidente de Ia Repiblica nombra-
14, en 10s casos en que la Federacidn sea parte en los mecanismos internacionales para la solucibn de
controversias legales a los que se refiere ¢l articulo 80., a quienes participen como 4rbitros, comisio-
nados o expertos en los 6rganos de decisiones de dichos mecanismos.

Articulo 1], Las sentencias, laudos arbitrales vy demaés resoluciones jurisdiccionales derivados de
la aplicacion de los mecanismos internacionales para la solucién de controversias legales a que se
refiere el articuto 8o.. tendré eficacia v seran reconocidos en la Republica. y podran utilizarse como
prueba en los casos de naciones que se encuentren en la misma situacion juridica, de conformidad
con el Codigo Federal de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.
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entendera por organizacion internacional a “‘la persona juridica creada de
conformidad con el derecho internacional publico™.

El término organizacién internacional es utilizado generalmente para
describir una organizacion establecida mediante acuerdo entre dos o mas
Estados o, como sencilla y Hlanamente dice la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales,
de 1986, por organizacién internacional se entiende una organizacién in-
tergubernamental: ““Esto es, una entidad constituida por la voluntad co-
mun de los Estados, dotada de drganos propios para llevar a cabo funcio-
nes de tipo internacional que le son conferidas por su acta constitutiva™.

Decir que una organizacién internacional es una persona juridica
creada de conformidad con el derecho internacional puablico, puede ser
cierto y evidente, pero también puede serlo cualquier otro sujeto interna-
cional; no hay, a mi parecer, una diferencia especifica que permita su de-
limitacién en una categoria distinta.

XIiI. FINALIDAD POLITICA DE LA “LEY MEXICANA
SOBRE CELEBRACION DE TRATADOS™

Por otro lado, en la Exposicion de Motivos de la Ley se dice que la
misma

*“...busca precisar la obligacion de coordinar las acciones de las de-
pendencias y organismos descentralizados de la administracion publica
federal, con la Secretaria de Relactones Exteriores, en la celebracion tan-
to de tratados como de acuerdos interinstitucionales™.

Pero si éste es su objetivo principal, entonces para qué nos sirve la
Ley Organica de la Administracion Publica Federal, que en forma expre-
sa y con base en ¢l articulo 28, fraccion I, estipula que la Secretaria de
Relaciones Exteriores le corresponde el despacho de asuntos tales como
el de:

Promover, propiciar y asegurar la coordinacién de acciones en el exterior
de las dependencias y entidades de la administracion piblica federal; y sin
afectar el ejercicio de las atribuciones que a cada una de ellas corresponda,
conducir la politica exterior, para lo cual imtervendrd en toda clase de tra-
tados, acuerdos y convenciones en los que el pais sea parte ™

43 Las cursivas son mias.
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No cabe duda que se trata aqui de una mera reiteracion, /y una reite-
racidn para qué? ;con qué objeto? Probablemente la respuesta esté a nivel
politico y no juridico, esto es, tratar de recordar, enfatizar y puntualizar a
través de un nuevo instrumento legislativo, que la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores debe intervenir en las negociaciones de todos los compro-
misos internacionales, entiéndase por ejemplo en las negociaciones de los
tratados de libre comercio.

XIV. NATURALEZA JURIDICA DE LOS “ACUERDOS
INTERINSTITUCIONALES’”

. Qué vienen a ser, desde un punto de vista juridico, estos acuerdos
interinstitucionales, a los que ya aludiamos anteriormente?

Para comenzar, hay que decir que al margen de la Constitucioén, Mé-
xico ha venido celebrando en forma cada vez mas creciente, este tipo de
acuerdos sobre las mas diversas y heterogéneas materias, a través princi-
palmente de las secretarias de Estado; destacandose por su nimero: la Se-
cretaria de Hacienda, la ex Secretaria de Programacién y Presupuesto, la
Secretaria de Energia, Minas e Industria Paraestatal, la Secretaria de Comer-
¢io, la Secretaria de Salud y la Procuraduria General de la Republica.*!

La Exposicion de Motivos de la Ley, nos dice que:

Un acuerdo interinstitucional obliga a las partes firmantes segtin el derecho
internacional publico, pero, a diferencia de los tratados, no requieren ser
sometidos a la aprobacion del Senado, pues no son Ley Suprema de la Na-
cion y, en contraste con los contratos internacionales privados, no son re-
gulados por reglas del derecho internacional privado.

En México, como en Estados Unidos, la concepcion ha sido siempre
la de que el poder en las relaciones con el exterior reside en el Ejecutivo y
el contrapeso es tarea del Legislativo; no obstante es el poder en el cam-
po de las relaciones exteriores lo que se ha venido incrementando y es el
control lo que se ha venido mermando.

44 Cabe sefialar que la Secretaria de la Defensa Nacicnal y 1a de Marina no han suscrito este
tipo de ““acuerdos” o al menos no se tiene registro oficial de los mismos. Ver Relacion de tratados en
vigor, parte 1X, México, Secretaria de Relaciones Exteriores, 1991, pp. 217-233.
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El presidente de México, como el prestdente de Estados Unidos, tiene
el monopolio constitucional en las relaciones con otros gobiernos, tiene el
monopolio de la negociacidn y concertacion de tratados, del llamado
treaty-making-power.

El Congreso mexicano, como el Congreso norteamericano, “‘no pue-
de dar por terminado un tratado como obligacidon internacional; pero
puede, mediante una legislacion posterior incompatibie con el tratado,
anular sus disposiciones por lo que se refiere a su efecto en nuestro dere-
cho interno™.*

En México, desde el afio de 1836 (con la celebracion del Tratado de
Paz y Amistad con Espafia) y en Estados Unidos, desde el afio de 1817,
se han celebrado por parte del presidente de la Republica un sinnimero
de convenios o acuerdos ejecutivos.*®

XV. VALIDEZ INTERNACIONAL DE LOS “ACUERDOS EJECUTIVOS™

Cualquier acuerdo regido por el derecho internacional ptiblico, que se
celebre con otro Estado soberano, debe considerarse como una obligacion
internacional asumida por México, o por Estados Unidos como nacién.
Los efectos internacionales de un convenio o acuerdo ejecutivo estan en
el mismo plano que un tratado; para el derecho internacional, la distin-
cion es absolutamente irrelevante. Probablemente para efectos de dere-
cho interno, ciertos acuerdos ejecutivos no pueden alterar, en Estados
Unidos de América, el derecho existente, en tanto que un tratado se con-
vierte en ley suprema de la nacion y tiene precedencia sobre cualquier ley
anterior.t’

En la muy importante Causa de United States vs. Belmont (1937), a
la que nos referimos anteriormente, la Suprema Corte de Estados Unidos,
sostuvo sin cortapisas que un convenio ejecutivo celebrado por el presi-
dente, por su propia autoridad, tiene el mismo efecto que un tratado res-
pecto de la ley estatal.

Ahora bien, no debemos olvidar que un convenio ejecutivo concerta-
do por la autoridad Unica del presidente, a diferencia del tratado, no pue-
de contravenir las disposiciones de una ley federal anterior; fue lo que se

45 Schwartz. Bernard, “*Los poderes del Presidente™, op. cit., p. 159.
46 Ver Bemal, Carlos, op. ¢it., p. 47.
47 Ver Hackworth. Digest of International Law. p. 426 y Schwartz. B, op. cit. pp. 179 v 180.
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sostuvo en la Causa United vs. Guy Ine (1953). Sin embargo un convenio
gjecutivo, contraido de acuerdo con una delegacion del Congreso, que
prevea especificamente una modificacion de la ley existente, puede decir-
se que tiene virtualmente el mismo efecto legal en derecho interno, que el
que posee un tratado.*®

Aceptar la opinion (la opinidn del presidente Eisenhower y su secre-
tario de Estado en 1960) de que un convenio ejecutivo puede ser legal-
mente obligatorio, sélo mientras que el presidente que lo celebré esta en
la Casa Blanca, seria volver a una concepcion que hace de los acuerdos
internacionales sélo compromisos personales de los jefes de Estado, ac-
tuando a nivel particular. ’

Este concepto no sole es una regresion a la teorfa mondrquica, absoluta-
mente fuera de lugar en una Repiblica moderna. Es también incompatible
con la Constitucion, tal y como la interpreta la Suprema Corte. Si las cau-
sas de Belmont y Pink significan algo, es que un convenio ejecutivo es mas
que el simple compromiso personal del presidente que lo contrajo...*%

La peregrina idea de que un convenio ejecutivo no puede obligar le-
galmente a Estados Unidos mas alla del presidente que lo concertd no tie-
ne base constitucional ni legal de ninguna clase.

XVI1. COSTUMBRE Y REFORMAS CONSTITUCIONALES

Ahora bien, podria tal vez pensarse que la viciosa practica en México
de celebrar una gran cantidad de compromisos internacionales por parte
del Ejecutivo, sin que intervenga una autorizacion previa o una aproba-
cién posterior por parte del Poder Legislativo, ha generado gradualmente
una costumbre constitucional de forma tal que los acuerdos ejecutivos se-
rian compromisos legalmente contraidos de conformidad a nuestro orde-
namiento juridico.

Sin embargo, y nos guste o no nos guste, esto no puede ser verdad
dentro de nuestro sistema normativo, pues como ha sostenido Jorge
Carpizo:

48 Schwart, B.. op. cit., pp. 184 v 185,
49 Idem. pp. 186y 187.
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... una costumbre constitucional (en México) no puede derogar un precepto
de la Constitucion o una tesis jurisprudencial por dos razones: la primera,
que es la importante, la norma constitucional sélo puede ser alterada o
abrogada a través del procedimiento que la propia ley fundamental sefiala
para su reforma. Este principio se deriva del articulo 135 constitucional, y
del aspecto rigido y formal de la propia Constitucion... La segunda razon se
encuentra en que incluso en el derecho privado mexicano no existe la cos-
tumbre derogatoria. Asi, el Codigo Civil, en su articulo 10, establece que
contra la observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o préc-
tica en contrario.’

De acuerdo con esto, no creo que pueda haber alguna duda respecto
al papel que juega en este campo la costumbre en el derecho mexicano, a
ia inversa de lo que sucede en el derecho estadounidense, en donde, como
se sabe, esta fuente desempefia un papel més que preponderante y en don-
de la mayoria de los cambios a la Constitucion se llevan al cabo a través de
la intepretacion judicial *!

Asi las cosas, no nos queda sino preguntarnos una vez mas, y sin en-
contrar respuesta satisfactoria, por qué razon el Legislador tuvo la ocu-
rrencia de consagrar en una ley reglamentaria, los famosos acuerdos inte-
rinstitucionales, que no son sino acuerdos ejecutivos o llamados también
acuerdos en forma simplificada.

Lo grave es que con ello se esta tratando de convalidar algo que por
su propia naturaleza esta viciado de origen, ya que no puede ser convali-
dado por una ley secundaria, una figura juridica que no es contemplada en
forma aiguna dentro del marco de nuestra Constitucién Politica. ;Por qué
no haber pensado en reformar la carta magna a través de su procedimien-
to prescrito? Nuestra Constitucion es rigida y escrita, pero llevamos alre-
dedor de 375 reformas a la misma, con una facilidad y destreza, amén de
prontitud y celeridad, que hace la envidia de muchos paises latinoame-

50  Carpizo. Jorge, “Costumbre constitucional” {voz), Diccionario juridico mexicano. México,
UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983. t. Il. p. 350; igualmente ver Carpizo, Jorge, La
Constitucion mexicana de 1917, México. UNAM-Coordinacion de Humanidades, 1969, pp. 336 y
337.

51 Ver Rabasa. Oscar. £/ derecho angloamericane, 2a. ed., prél. de Salvador Urbina. México,
Porrga, 1982. Consultese en especial pp. 518-582. “.El fundamento y validez de ese derccho radica
ante todo en la jurisprudencia de los tribunales [...] |a autoridad y ia validez ta constituyen los princi-
pios v la doctrina sentados por los tribunales en su jurisprudencia [...] El common law o derecho
angloamericano es. pues, un derecho elaborado por los jueces, y de ahi que en Inglaterra y en Estados
Unidos se le llame judge-made-law...”  idem, p. 30.
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‘ricanos; la aparente rigidez se ha mitigado a tal grado que se ha convert-
ido en arcilla moldeable al capricho de la época y circunstancia.*?

XVII. CONCLUSION

Toda manifestacion de voluntades concordantes imputable a dos o
mas sujetos de derecho internacional y destinada a generar efectos juridi-
cos segun las reglas del derecho internacional, debe considerarse como un
tratado internacional, sea cual fuere su denominacion particular. El térmi-
no fratado se utiliza técnicamente en un sentido genérico y abarca todo
¢se microcosmos lingiiistico que va desde ‘“‘convenciones’, “‘pactos”,
““protocolos”™, hasta “estatutos’, “‘acuerdos”, “actas”, “‘canje de notas”,
gtcétera.

Todo Estado queda obligado a respetar de buena fe, no sdlo la letra
sino también el espiritu del tratado internacional de! cual es parte contra-
tante. El incumplimiento o inejecucion de cualquiera de las obligaciones
insertas en el tratado es susceptible de ser sancionado por ¢l derecho in-
ternacional a través del mecanismo de la responsabilidad internacional.

En casi toda obra de codificacion pueden reconocerse disposiciones
que constituyen simplemente una mera transcripcién del derecho consue-:
tudinario general. En esta hipdtesis no sera la norma convencional sino la
norma consuetudinaria (aunque ya codificada) la que continuara siendo
aplicable a la generalidad de los Estados. Pero esta Gltima podré ser cono-
cida con mayor precision por medio de su trascripcién misma en la Con-
vencion.

Naturalmente, en caso necesario debera probarse que efectivamente
existe una correspondencia entre norma consuetudinaria y norma codi-
ficada.

De igual manera pueden existir disposiciones realmente innovadoras
dentro de las convenciones de codificacion, y en estos casos no puede ex-
cluirse el hecho de que un nuevo derecho consuetudinario general pueda
ir generandose paulatinamente, a través de la practica internacional sub-
secuente.

52 Ver Carpizo, Jorge, “Las reformas constitucionales en México™. Estudios constitucionales,
Meéxico, UNAM, 1980, pp. 303-31(; ““La realidad es dindmica y se modifica de acuerdo con las nece-
sidades y las aspiraciones de un pueblo. La Constitucion escrita debe irse reformando en corcondan-
¢ia con los cambios de esa realidad”™, idem, p. 303
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terpretacion dada de acuerdo con la regla general (articulo 31), deje ambi-
guo u obscuro el sentido, o cuando conduzca a un resultado manifiesta-
mente absurdo o irrazonable (articulo 32).

La Comision de Derecho Internacional se limitd a tratar de aislar y
codificar las reglas que parecen constituir ¢l fundamento general de la in-
terpretacion de los tratados.

La Convencion de Viena de 1969 se basa en la tesis de que ha de presu-
mirse que el texto es la manifestacion auténtica de la intencién de las par-
tes, y que, por consiguiente, ¢l punto de partida de la interpretacion esta
en elucidar el sentido del texto, y no en investigar ab inifio la intencion de
las partes.

De esta suerte, fa Comisidn asentd en su comentario al proyecto de
articulos:

““[...] cuando un tratado da pie a dos interpretaciones, de las cuales
una permite que el tratado surta los efectos adecuados y la otra no, la bue-
na fe y el objeto y fin del tratado requieren que se adopte la primera inter-
pretacion’.?

La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia avala expresa-
mente lo asentado por la Convencion de Viena. En su opinidén consultiva
sobre la Competencia de la Asamblea General para la admision de un
Estado en las Naciones Unidas, la Corte expreso la regla basica de inter-
pretacion:

La primera obligacion de un tribunal al que incumba interpretar y aplicar
las disposiciones de un tratado es tratar de darles efecto conforme a su sen-
tido natural y corriente en el contexto en que aparecen. Si las palabras per-
tinentes, cuando se les atribuye su significado natural y corriente, tienen
sentido en su contexto no hay que investigar mas. Por el contrario, si las
palabras, cuando se les atribuye su significacion natural y ordinario, son
equivocas o conducen a resultados irracionales, es entonces —solamente
entonces— cuando la Corte debe buscar, a través de otros métodos, lo que
en realidad las partes tenian en mente cuando se sirvieron de la terminolo-
gia consagrada en el tratado (40).

Igualmente, el anterior Tribunal, esto es, la Corte Permanente de Jus-
ticia, en el Caso del Estaruto Juridico de Groenlandia Oriental, sostuvo:

2 Provecto de articulos aprobados por la Comisidn de Derecho Internacional, A/Conf.
39/12/Add 2. p. 41, parrafo 6o.



INTERPRETACION DE LOS TRATADOS EN DERECHO INTERNACIONAL 197

El sentido geografico del término “Groenlandia’, es decir, la denomina-
cion que se emplea normalmente en los mapas para indicar la isla entera,
debe considerarse como la acepcion corriente del término. Si una de las
Partes alega que debe atribuirsele un sentido inusitado o excepcional, co-
rresponde a esa Parte demostrar la validez de su afirmacion.?

Una de las mas grandes autoridades en derecho de los tratados, el
profesor Paul Reuter, escribio, que la sumision al texto es, en derecho in-
ternacional, la regla cardinal de toda interpretacion; ésta consiste en bus-
car y encontrar la voluntad de las partes a partir de un texto. En presencia
de un texto escrito, se ha pasado por una operacién bien precisa de una
voluntad a un texto. La interpretacion sera entonces la operacion inversa
por la cual se regresa del texto a la voluntad que la hizo nacer.

En derecho internacional, la sumision del intérprete a la expresion de
la voluntad de las partes, obliga a definir claramente, donde y cémo se
encuentra expresada esta voluntad y otorga una prioridad a la expresién la
mas directa de esta misma voluntad.*

11. EL CONTEXTO DEL TRATADQ Y AUTORIDAD
DE PREAMBULO

El “contexto’ del tratado estara constituido por el conjunto de las
disposiciones convencionales con las cuales el texto en discusién se en-
cuentra en una relacion de dependencia logica.

Por ello, dice Charles de Visscher, ‘el contexto™ posee una variable am-
plitud. Puede ser que se vea reducido a las otras disposiciones de un mismo
articulo; o bien puede extenderse a otras partes o secciones del tratado, al
mismo convenio considerado en su conjunto, o incluso extenderse a otros
tratados con los cuales tenga una correlacion légicamente necesaria.

De aqui que el primer punto que se presenta es la interpretacion a
través de su “contexto’, esto es, saber cudles son en realidad las dis-
posiciones que conviene apreciar como integrando un solo todo, a la vez
individualizado e indisoluble. Y cudles son, por el contrario, aquellas dis-

3 Ver Cour Permanente de Justice Internationale, series A/B. nim. 33, sentencia del afo de
1933, p. 49.

4 Ver Reuter, Paul, /nfroduction an droit des traités, Genéve/Paris. Presses Universitaires de
France, Publication de I’Institut de Hautes Etudes Internationales, 1983, pp. 103-105.
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posiciones que, por su objeto, son independientes y que, desde el punto
de vista interpretativo, forman otras tantas unidades distintas.’

Por otro lado, la cuestién discutida afios atras, respecto a la autoridad
que reviste el preambulo de un tratado como elemento de su interpreta-
cién, no deja ya ningln lugar a dudas.

La jurisprudencia de las dos Cortes de La Haya, asi como varios fa-
llos de arbitraje, han dictaminado sin ambigiiedad, el efecto juridico del
preambulo, y es que muy frecuentemente ese documento despeja alguna
duda sobre aspectos, en ocasiones, esenciales sobre el objeto o fin que las
partes quisieron alcanzar.

Asi, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia, en el Caso de
Derecho de Asilo, se apoy6 expresamente en el preambulo de la Conven-
cion de La Habana para precisar el objeto y ¢l fin de la misma.6

El intérprete que aborda el examen de un texto se cuidara sobre todo
de cualquier tipo de “apriorismo™.

Tomando el texto como punto de partida, y el objeto general del tra-
tado como término de referencia provisional, él tiene por unica mision
desprender las obligaciones asumidas, dando a los términos empleados
una interpretacion adecuada.

En términos generales, es verdad que, entre dos interpretaciones
entre las cuales una de ellas asegura al tratado una eficacia que corres-
ponde a su objetivo real, en tanto que la otra tiende a despojarlo de éste,
debe darse preferencia a la primera interpretacion sobre la segunda. Esto
puede conducir a dar a los términos empleados un alcance mas amplio
qgue aquel que habria parecido prima facie. Y es entonces, pero solamente
entonces, cuando puede presentarse la cuestion de la interpretacion ex-
tensiva.’

Por ultimo, digamos que la interpretacién por referencia al derecho
internacional general es la consecuencia légica de la idea que esta a la

5 Ver De Visscher, Charles, Problémes d'intérpretation judiciaire en droit international pu-
blic, Paris, Edit. A. Pédone, 1963, pp. 39 y 60. El intérprete deberd tener siempre en cuenta el objeto
y fin del Tratado, i.e.. el método de “investigacion logica™.

6 Idem, p. 61. Igualmente no debe olvidarse nunca que un hecho juridico debe ser apreciado
siempre —como lo dijo Max Hiiber en el arbitraje del caso Palmas—, a la luz del derecho que le es
contemporaneo, y no del derecho en vigor a la época en que nacio el diferendo, o se sometio a la
jurisdiccion de un tribunal, op. cit.. p. 66.

7 Ildem, p. 86. Hablar de la interpretacion extensiva o restrictiva, como criterios o presunciones, es
anticiparse a los resultados de la labor interpretativa, y desconocer el proceso dindmico de toda inter-
pretacién, Asi pues, no seré al comienzo, sino al final de la labor interpretativa, y después de haber
recurrido a otros criterios, como la interpretacién extensiva o restrictiva serd la que podra adoptarse.
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base de toda interpretacidn de los tratados, a saber: que un texto, como
sefiala Ch. de Visscher, no se sitiia jamas en el vacio, y que, salvo deroga-
cion resultante - de términos muy precisos de texto, debe siempre conside-
rarse inserta en los marcos del derecho internacional general. Es el sistema
de referencia obligado al cual debe referirse constantemente la persona
que realiza una labor interpretativa de acuerdos internacionales.®

El magistrado presidente de la Suprema Corte de Estados Unidos
(Chief Justice), Rehnquist, sostuvo que la controversia en el caso Alvarez
Machain consistia en saber si un acusado sustraido por fuerza de un pais,
con el cual Estados Unidos tiene un tratado de extradicidn, adquiere
como consecuencia de la existencia de dicho tratado, una proteccion con-
tra la jurisdiccion® de los tribunales de dicho pais.

Pero, contrariamente a lo que sostuvo el presidente, el punto central
de la controversia residia mas bien en determinar, si el secuestro, ordenado o
autorizado, por un gobierno en contra de un nacional extranjero, violaba
un tratado de extradicién en donde, por lo demas, el otro Estado-parte en
el tratado habia protestado formalmente por dicha accion mediante repeti-
das notas diplomaticas.

Y. EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS

En derecho internacional, esta ampliamente admitido que la violacién
de un tratado por una de las partes otorga a la otra parte la facultad de
denunciar el tratado en todo o en parte, por efecto de una regla de derecho
consuetudinario inspirada en la exceptio non adimpleti contractus del de-
recho interno.

A este proposito, puede citarse como un buen ejemplo de esta practi-
ca, arraigada de tiempo atras, el caso de los tratados concluidos con Fran-
cia y declarados en 1789 por Estados Unidos como desprovistos de fuerza
obligatoria, mediante una Ley del Congreso de 1789:

[...] whereas the treaties concluded between United States and France have
been repeatedly violated on the part of the french government and the just

8 ldem. pp. 92-96.

9 Supreme Court of the United States, nim. 91-712. Obviamente. ¢f presidente contestd por la
negativa: ~We hold that he does not. and that he may be tried in federal district courts for violations
of the criminal law of the United States”. Ver, parr. lo. de la sentencia del 15 de junio de 1992,
Recurso de Certiorari de la Corte de Apelacién de Estados Unidos.
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claims of the US. for reparation of the injuries so commited have been
refused, and their atlempls to negociate an amicable adjustement of all
complaints between the two Nations have been repelled with indignity.1°

Igualmente, puede seiialarse, como otro ejemplo significativo del
“derecho de denuncia”, el realizado también por el gobierno estadouni-
dense en 1933, en relacidn, nada menos, que con un tratado de extradi-
cidn celebrado con el gobierno de Grecia.

En dicho incidente, y al negar el gobierno griego, la extradicién de un
fugitivo reclamado por la justicia estadounidense, este dltimo gobierno
sostuvo que la decision era una clara violacion del Tratado Helénico Es-
tadounidense de Extradicion, firmado en Atenas el 6 de mayo de 1931. El
Tratado era por o tanto considerado sin ninguna utilidad juridica: “Ac-
cordingly, I am instructed to give formal notice herewith of my govern-
ments denunciation of the Treaty with a view to its termination at the ear-
liest date possible under its pertinent provisions™.!!

La optica contractualista conduce a ver en la denuncia, dos opera-
ciones mas o menos contradictorias: una sancion (en este sentido se
vincula con la idea de retorsion), pero igualmente una aceptacién del
derecho consumado de la violacion, ya que el Estado victima pone fin
al tratado que ha sido violado (implicitamente denunciado) por el Esta-
do culpable.

En este sentido, la denuncia se reduciria a un “‘mutuo disentimiento
tacito™.

Para Jean Leca, un examen cuidadoso de la practica en los tratados
bilaterales nos muestra dos puntos importantes:

lo. Si la parte culpable efectivamente ha deseado poner fin al tra-
tado, la denuncia no es una sancion, sino la legalizacion de un hecho con-
sumado.

Lo mas seguro, seria que la parte inocente solicitara la ejecucion con-
tinua del tratado, es decir, exactamente lo contrario de su terminacion.

20. La parte culpable, lejos de querer poner fin al tratado, pretende
permanecer fiel al espiritu del mismo. En este caso simplemente solicita
ciertos ajustes en funcion de nuevas circunstancias.

10 Ver Briggs, W. Herbert, The Law of Nations, Cases, Documents, and Notes, Nueva York,
Appleton-Century-Crofis, 1938, pp. 474-481.
11 Ver Briggs. Herbert, op. cit., p. 477.
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Como en el primer caso, en “‘la denuncia-retorsion™ se revela un pro-
cedimiento mal adaptado al verdadero problema, no pudiendo ser admiti-
do mas que a titulo de solucién residual.!?

IV. VIOLACION GRAVE Y DERECHO DE DENUNCIA
DE UN TRATADO

Debe quedar muy claro que en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados, se estuvo de acuerdo en que la viola-
¢ion a un tratado por muy grave que ésta sea, no ponia término ipso facto
al acuerdo internacional.

Sin embargo, se acordd que, dentro de ciertos limites y con ciertas
salvaguardias, se debia reconocer el derecho que tiene una parte para in-
vocar la violacion de un tratado, como una circunstancia valida para po-
nerle fin al mismo, o bien, para suspender su aplicacion.

“Una violacion grave de un tratado bilateral por una de las partes fa-
cultara a la otra parte, para alegar la violacién como causa, para dar por
terminado el tratado, o para suspender su aplicacion, total o parcialmen-
te’” (articulo 60, parrafo lo., C.V. 1969),

El principio en que se fundamenta la adopcion de las medidas ante-
riores esta en el hecho de que no se puede pedir a una parte que cumpla
las obligaciones que le impone un tratado, en aquellas hipétesis en que
la otra parte ha dejado de cumplir aquellas obligaciones a las que se com-
prometid en virtud del mismo tratado.

Obviamente, este “derecho de denuncia’ se hace sin menoscabo del
derecho que se tiene a solicitar una reparacion por parte del Estado que ha
alegado una violacion grave del tratado bilateral.!?

Asi, en materia de tratados bilaterales, la Convencion de Viena es-
tablece que la “'violacién grave’ por una de las partes, faculta a la par-
te perjudicada, para alegar dicha violacién en una triple opcién, esto es:
1) alegar la terminacion lisa y llana del tratado, 2) alegar la suspension

12 Ver Leca, Jean, Les technigues de révision des conventions internationales, Paris, Librairie
Générale de Droit et Jurisprudence, 1961, pp. 270 v 271, préface de René-Jean Dupuy.

13 Ver a) Elias, T. O.. The Modem Law of Treaties. Nueva York. Oceana Publications, Dobbs
Ferry-A. W Sijtho FF-Leiden, pp. 101-118; &) Rewter, Paul. Infroduction au droit des traités. Paris.
PUF. Institut de Hautes Etudes. Genéve. 1985, pp. 158-168; ) Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados. Documentos Oficiales, A/Conf. 3%/11/Add. 2. Nueva York. 1971,
pp. 77-80.
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del tratado, en forma total y 3) alegar la suspension del tratado, en forma
parcial 4

La violacion de una disposicion que justifique alegar la denuncia del
tratado bilateral debe ser una violacion grave.

La calificacion de “grave™ fue preferida por sir Waldock, desechan-
do la de “fundamental®, utilizada por McNair y Fitzmaurice, en virtud de
que esta (ltima podria interpretarse en el sentido de que sélo una viola-
cion de una estipulacién que afecte directamente a los fines centrales del
tratado, puede llegar a justificar el derecho de la otra parte para poner
término al tratado.

Es factible que otras clausulas que un Estado considere esenciales
para e! eficaz cumplimiento del tratado hayan contribuido sustancialmen-
te para la celebracion del tratado, aunque éstas puedan ser consideradas,
dentro del contexto general, de importancia secundaria.’?

Para los efectos del presente articulo, constituiran violacion grave de
un tratado:

““g) un rechazo del tratado no admitido por la presente Convencién, o
b) la violacién de una disposicion esencial para la consecucion del objeto
o fin del tratado™ (articulo 60, parrafo 30., C. V. 1969).

La Comision de Derecho Internacional, reconocio que era indispensa-
ble consagrar ciertas medidas de salvaguardia con el fin de evitar “‘de-
nuncias arbitrarias’ de un tratado, por supuestas violaciones al mismo.

Asi, la Comisién trato de ir definiendo, de la forma més precisa y del
modo mas objetivo posible, fas condiciones por las cuales podrian invo-
carse la terminacion, retiro o suspension de un tratado.

De esta suerte, la Convencion de Viena estipula que el Estado que ale-
gue que un tratado es nulo, 0 que invoque una causa para ponerle término,
retirarse de €l o suspender su aplicacion, debe entablar un procedimiento
ordinario por el que notifique su pretension al otro u otros Estados.

14 Ver Elias, T. O., op. cit., pp. 114-116; Reuter, Paul, op. cit.. pp. 158 y 159. Obviamente, si se
trata de un tratado no bilateral, sino multilateral, la cuestion va a tener un mayor grado de compleji-
dad. De ahi que 1a Comision de Derecho Internacional consideré necesario distinguir entre el derecho
de las demas partes a tomar medidas conjuntas ante la violacién, y el derecho de una parte determinada
especialmente afectada por la violacion a tomar medidas por si sola. Ver Doc. Of. A/Conf.
39/11/Add. 2. op. cit., pp. 77 ¥ 78.

15 Ver Anuarios-Comision de Derecho Internacional, 1957-11, p. 33, y 1963-11. p. 87. El texto
en inglés del articulo 60 habla de: “A material, breach of a bilatera treaty [...]", en tanto que el texto
francés habla de *Une violation substantielle d'un traite bilatérel [...]”. Ver Rosenne, Shabtai, The
Law of Treaties: A Guide to the Legislative History of the Viena Comunition, Nueva York, A. W.
Sijthoff-Leyden-Oceana Publications, 1920, pp. 314 y 315.
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La segunda etapa del procedimiento estara sujeta a que el tercer Esta-
do oponga o no oponga objeciones a la pretension anterior. De no oponer-
se objeciones, o si no se responde antes de plazos fijados (tres meses), el
Estado que haya realizado la notificacion, podra adoptar la medida pro-
puesta, mediante un instrumento debidamente ejecutado y comunicado a
la otra u otras partes.

Por el contrario, en caso de oponerse alguna objecidn, las partes esta-
ran obligadas a buscar una solucion a la controversia, de conformidad con
los medios establecidos en el articulo 33 de la Carta de la ONU.

De esta forma, el articulo que en definitiva consagra la Convencion
de Viena quedo redactado como sigue:

1° La parte que, basdndose en las disposiciones de la presente Convencién,
alegue un vicio de su consentimiento en obligarse por un tratado, o una
causa para impugnar la validez de un tratado, darlo por terminado, retirarse
de €l o suspender su aplicacion, debera notificar a las demas partes su pre-
tensién. En la modificacién habra de indicarse la medida que se proponga
adoptar con respeto al tratado y las razones en que ésta se funde.

2° Si, después de un plazo que, salvo en casos de especial urgencia, no
habra de ser inferior a tres meses contados desde la recepcion de la notifi-
cacion, ninguna parte ha formulado objeciones, la parte que haya hecho la
notificacién podré adoptar en la forma prescrita en el articulo 67, la medida
que haya propuesto.

3° 8i, por el contrario, cualquiera de la deméas partes ha formulado una
objecidn, las partes deberan buscar una solucion por los medios indicados
en ¢l articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas (articulo 65, parrafos
1°,2°y 3°delaC. V. de 1969).16

V. CRITICA AL PROCEDIMIENTO DE LA CONVENCION DE 1969

A nuestro modo de ver, la Convencion de Viena introduce un procedi-
iento injustificado y por ello no exento de critica, para realizar la denuncia
de un tratado que una de las partes ha violado, y que el derecho internacio-
nal consuctudinario no parece reflejar en sus componentes esenciales.

16 Ver Rosene, Shabtai, op. cit.. pp. 334-356; Elias, T. O., ap. cit.. pp. 199-209; Reuter. Paul,
op. cit., pp. 183-192. El articulo 33 de la carta, enmarcado dentro del capitulo VI, sefala: “"Las partes
£n una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales. trataran de buscar solucion. ante todo, mediante la negociacion, la
investigacion, la mediacion, la conciliacion. el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o
acuerdos regionales u otros medios paciticos de su eleccion’” {articuio 33, pérrafo lo.).
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Nosotros pensamos, que es un principio general de derecho, el que
una violacion grave de un tratado bilateral por una de las partes, faculta a
la otra parte para alegar la violacién como causa para dar por terminado
el tratado, o por lo menos, suspender, sin exigencia de mayor tramite, su
aplicacidn, ya sea parcial o totalmente.

El Estado que se abstiene de seguir aplicando un tratado cuyo clausu-
lado ha sido violado por su co-contratante, no esta haciendo otra cosa,
que utilizar un medio de defensa —se encuentra en posibilidad de benefi-
ciar de una excepcion de inejecucion—.

De aqui, ¢l empleo de la conocida locucién en derecho interno: ex-
ceptio non adimpleti contractus.

Si una parte ha violado deliberadamente un tratado, 1a abstencion de
seguir ejecutandolo, no contradice en forma alguna la norma pacta sunt
servanda. En otras palabras, suspender la aplicacién del tratado constitu-
ye en realidad el ejercicio de una facultad comprendida en la misma del
pactum. Las prestaciones, obligaciones y derechos de las partes, se presu-
me, por logica, que deben operar en forma simultdnea, a menos, obvia-
mente, que lo contrario se desprendiera expresamente del tratado.

La suspension, por lo menos, del tratade que ha sido violado por la
otra parte, deberia operar ipso iure, pues la practica internacional demuestra
que nos encontramos ante una norma de derecho consuetudinario.

En el famoso Caso de la Desviacion de las Aguas del Mosa, Bélgica
sostuvo que, al hacer ciertas obras que violaban las estipulaciones del
Tratado de 1863, los Paises Bajos habrian perdido el derecho a invocar
el Tratado contra ella.

Al parecer, Bélgica no intentd denunciar expresamente el Tratado,
sino que invocd, como excepcidn a la reclamacion de los Paises Bajos, el
derecho a suspender la aplicacion de una de las clausulas del Tratado, ba-
sandose en la violacién, atribuida a Holanda, de dicha clausula; pero su
pretensién fue presentada ante la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional, como una auténtica aplicacién del principio inadimplenti non est
adimplendum.

Este principio fue calificado por el juez Dionisio Anzilotti, de la si-
guiente manera:

[...] Je n'ai vraiment aucun doute que le principe qui est a la base de cette
conclusion (inadimplenti non est adimplendum) soit si juste, si équitable, si
universellement reconnu, qu’ il doive étre apliqué aussi dons les rapports
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internationawx. Il s'agit, en tout cas, d'un de ces "principe générawx de
droit” [...] que la Cour applique en vertu de larticle 38 de son Statut."”

En este caso se trataba de saber si la construccion de diversas obras
por parte de Bélgica, era compatible con los derechos que se desprendian
para Holanda del Tratado de 1863, relativo al régimen de tomas de agua
del Meuse. Por su parte, Bélgica demandd reconvencionalmente a la Cor-
te, de juzgar, que el gobiermo holandés habia cometido una violacion al
Tratado de 1863 al efectuar ciertos trabajos de arte.

Desafortunadamente, al concluir que Holanda no habia violado el
Tratado, l1a Corte ya no se pronuncio sobre la sustancta misma del recurso
interpuesto por Bélgica.'s

Lamentablemente, aquellos Estados vinculados por la Convencion de
Viena de 1969, se veran limitados (no privados) inzer se, de un trascen-
dental medio de defensa, del cual gozan de acuerdo con el derecho inter-
nacional general. Esto es, ¢l de oponer ipso facto la excepcion non adim-
pleti contractus, frente a la parte infractora.

Y como acertadamente seiala el profesor Joseph Nisot, nadie duda
que ¢l recurso de excepcion de que tratamos, puede desnaturalizarse al
abusar de ¢€l, en forma arbitraria. Pero esto ocurre, por lo demas, con casi
cualquier otro “recurso’™. Sin embargo, dice J. Nisot, hay que enfatizar
una vez mas que el recurso en cuestion forma parte de la esencia misma
de las relaciones contractuales.

La susodicha clausula responde incontrovertiblemente a una necesi-
dad: si se invoca, es casi siempre, bajo imperiosas circunstancias, que
obligan a la victima de la infraccion a reaccionar, eventualmente, con la
mayor prontitud, so pena, que de no hacerlo asi, su reaccion tardia sea ya
carente del efecto necesario."”

17 Ver opinién disidente del juez D. Anzilloti en ~Prises d'Eau a la Meuse (1937)7, Répertoire
des Documents de la Cour de La Haye, série |, 1922-1945_t. 2: ~"Les sources du droit international ™.
Genéve. Institut des Hautes Ftudes Internationales. nam. 47. 1967, pp. 1109y 1110.

18 Jfdem. Incluso el prefesor Manley O. Hudson sostuvo en su opinién individual: ..} fn
proper case. and with scrupuious regard for the limitations wich are necessary, a tribunal bound by
international law ought not to shrink from applying a principle of such obvious fairness”, idem, P. C.
[ J. (1937). series A/B. nim. 70. p. 77.

19 Ver Nisot, Joseph, “L’exception "Non adimpleti contractus™”, Revue Générale de Droit In-
ternationale Public. 1970, nam. 3. pp. 1-6.
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cifico en el ambito internacional, finalizando con la exposicion del régimen
de responsabilidad dentro de la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas, y su concordancia o discordancia con el “‘derecho internacional
general”’, tal y como es estructurado por Hans Kelsen en sus principales
estudios sobre la materia.

I1. COMPORTAMIENTO ANTHURIDICO

Toda accion, o bien toda abstencion, que se determinen como condi-
¢ién de un acto de sancién dentro de cualquier sistema juridico, constitu-
yen por este especifico condicionamiento, e independientemente de su
contenido, un hecho ilicito o delictuoso.!

El ilicito, el acto delictivo, solo se configura como tal, porque, y en la
medida en que se enlaza a dicha conducta, como consecuencia, un acto
coactivo a titulo de sancién. Esta definicidn permite eliminar cualquier
intento de introducir algin supuesto elemento axiolégico o connotaciones
ético-morales en el concepto juridico del ilicito, ya que ¢l acto, la conduc-
ta, de un individuo, solamente podra ser analizada como comportamiento
delictivo por razon de ser supuesto condicionante de una sancion, y al no
existir la consecuencia sancionadora, se suprime por ello la connotacién
delictiva de no importa qué acto o abstencidn se trate. Sin embargo, la
determinabilidad del comportamiento antijuridico estd aon lejos de ser
precisa; el hecho de que se realice, por ejemplo, una manifestacién de vo-
luntades de dos sujetos de derecho internacional, por la cual se establecen
obligaciones y derechos reciprocos, podria dar lugar para calificar a dicho
acuerdo, como el elemento condicionante para el establecimiento de la
sancion, y ello traeria aparejado como consecuencia una serie de ambi-
giledades en la definicion de acto antijuridico, como supuesto de la san-
cion, la que se ha adoptado como la Gnica susceptible de significacion
juridica.

Asi, el hecho-condicion o supuesto condicionante, puede estar consti-
tuido de elementos muy diversos, entre los cuales, otros hechos de con-
ducta humana, que no pueden ser calificados de ilicitos (delito), como lo
seria el acto legislativo que crea la norma general que define el hecho

1 Kelsen, Hans, Théorie Pure du Droit, trad. al francés de la 2a. ed., por Charles Eisenmann,
Parfs, Dalloz, 1962, pp. 152 y ss.
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delictuoso, o el acto jurisdiccional que constata, o establece la existencia
de un hecho delictuoso concreto.

Luego entonces se plantea la cuestion de saber como se puede distin-
guir la conducta que debe ser calificada de delito de otra serie de condi-
ciones, y en particular de otros comportamientos humanos, que aparecen
como elementos constitutivos del hecho-condicidn.

Una primera respuesta consistiria en afirmar, segun Kelsen, que el
delito e¢s normalmente la conducta de aquel individuo contra el cual,
como consecuencia de su propio comportamiento, sera dirigido el acto de
coaccion, que desempeiia el papel de sancion.?

Evidentemente, en esta hipdtesis el sujcto realizador del acto considera-
do como ilicito, se identifica con el sujeto a quien se aplica la sancion, esto
es, existe identidad entre el sujeto infractor y el sujeto sancionado. Asi pues,
el supucsto determinante de la sancion sera un acto u omision caliticado juri-
dicamente de ilicito, v que llegara a ser distinguido y caracterizado a través
de diversos elementos que pueden, eventualmente presentarse como datos
condicionantes de la misma sancion, con base en el criterio de aplicacion
de la sancién a la conducta, supuesta como antijuridica.

Lo dicho hasta aqui ha permitido una clarificacion del concepto; sin
embargo, el analisis es ain insuficiente, ya que la identidad entre “‘sujeto
posible de sancion™ y “sujeto-autor del acto delictive™, no es una situa-
cién que permanente e invariablemente se presente dentro de los diversos
ordenes normativos, sino que, por el contrario, es una situacion posible de
presentarse, pero de ninguna manera necesaria. Un orden juridico puede
establecer la aplicacion de un acto de coercidn, a titulo de sancidon, a un
sujeto (o sujetos) diverso, de aquel que legalmente se sefiala como autor
del acto antijuridico.

1. Hecho ilicito internacional

La situacion antes descrita es precisamente aquella que con frecuen-
cia, o por lo general, podemos encontrar en el derecho internacional, en
donde un o6rgano determinado por el orden juridico nacional como com-
petente para la ejecucton de una obligacion internacional, incumple la obli-
gacion correspondiente, vy la sancidn que la norma ha vinculado a la reaki-
zacion de la conducta calificada Jogicamente como antijuridica, sera

2 fdem. pp. 156 v 137



210 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

aplicada no al organo (o no tinicamente) que ha sido “‘sujeto-autor’ del
acto delictivo, sino que la aplicacién de la sancion se llevara a cabo en
contra de los individuos que forman el 4mbito personal de validez de di-
cho orden juridico.?

Luego entonces, aceptando que la consecuencia condicionada, san-
cion, no siempre se aplica al sujeto que cometié por medio de su propia
accién o abstencion un acto calificado como ilicito, entonces la definicién
del acto antijuridico se expresara en términos de aquella conducta, en re-
lacién con la cual se aplica una sancidn, o que se dirige en contra de aquel
o aquellos sujetos que se encuentran determinados por ¢l orden juridico
de que se trate, en una cierta vinculacion con el sujeto-autor del ilicito
juridico.*

Cuando el sujeto, que por su conducta ha cometido e} acto ilicito, es
el mismo sujeto al que se le dirige la sancidn, Kelsen denomina este feno-
meno con ¢l nombre de “identidad fisica real”, en contraposicién a
“identidad juridica ficticia”,* para el caso en que el sujeto que realiza el
acto antijuridico, no sea el mismo sujeto para quien, como consecuencia
de dicho acto, se establece una sancion.

Aun cuando la denominacion de “‘identidad juridica ficticia” no sea
del todo inequivoca, permite sefialar, no obstante, que al tomarse en con-
sideracion la categoria del ilicito “propio’ o de “‘tercero”, se genera un
diverso tipo de relacion que impide concebir (contrariamente a un razona-
miento un tanto mecanico) que necesariamente quien soporta la sancidn,
sujeto responsable, deba considerarsele autor material del ilicito, como en
su oportunidad habra de irse precisando.

3 Este punto de vista adoptado con base en la teoria pura, es también acorde con lo expuesto
por Guggenheim, Paul, en Traité de droit international public, Genéve. Libraire de 'Université,
Georg & Cie, 1953, t. 11, p. 4. Sin embargo, si se procede por la técnica tradicional de antropomaorfi-
zar los conceptos, €l sujeto del acto ilicito parece identificarse siempre con el objeto de la sancidn,
esto es. ¢l Estado autor del ilicito es objeto de 1a consecuencia coactiva. Este proceder va en contra de
la tendencia antisustancialista de una teoria pura del derecho. Cf. Ebenstein, William, La teoria pura
del derecho, México-Buenos Aires, FCE, 1947, pp. 39y ss.

4 “En appelant, pour simplifier le langage, ceux qui sont dans une relation définie par I'ordre
Jjuridique avec le delinquent et qui son responsables pour son délit, en les appelant ses 'proches”
{membres de la famille, de souche, de I'Etar, nationawx), on peut définir le délit comme la conduite
de cet homme contre lequel ou contre les proches duguel la sanction-conséquence est dirigée.” Kel-
sen, Hans, Théorie pure du droit, p. 157. En el mismo sentido, Carlebach, Alexandre, Le probléme de
la faute et sa place dans la norme du Droit Jnternational, Paris. Librairie Générale du Droit et de
Jurisprudence, 1962, pp. 2y 8-12.

5 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, Méxi-
co, UNAM, 1969, p. 68.
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El analisis anterior, es evidentemente, consecuencia de tomar en con-
sideracion al derecho internacional como un sistema de normas, orden
coercitivo, que regula, permitiendo o prescribiendo determinadas conduc-
tas (por regla general de forma indirecta) de los miembros sujetos a los di-
versos ordenamientos juridico-nacionales, cuya personificacion son los
Estados, como sujetos de derecho internacional .

De la afirmacion de ser entonces el derecho internacional un orden
coercitivo, se infiere que el acto ilicito internacional para ser calificado
estrictamente de tal, debera vincularsele a su comision una medida coer-
citiva 0 acto coactivo, como reaccion a la conducta antijuridica.

Autores contemporaneos como Roberto Ago se afilian a la tesis con-
sistente en considerar que se esta en presencia de un ilicito internacional
en tanto en cuanto se reunan los dos elementos siguientes: &) un elemento
objetivo, que se traduce en una determinada conducta de accién u omi-
sion, y &) un elemento subjetivo, que resulta de la imputabilidad de dicha
conducta a un sujeto de derecho.’

2. Sancion juridico-internacional

Del examen conceptual anteriormente efectuado® se desprende que
una determinada medida coercitiva (posibilidad de privacion forzosa de
ciertos bienes) que se impone a un individuo por la realizacion de una
cierta conducta, adquiere el contenido especifico de sancidn, inicamente
en la medida en que un orden juridico, la establece como consecuencia y
reaccién en contra de dicha conducta, que es entonces, y sélo por ello,
calificada como juridicamente ilicita.

6 Es como orden juridico relativamente centralizado que se caracteriza al Estado, como sujeto
de derecho internacional. distinguiéndosele del orden primitivo, “La comunidad juridica primitiva se
convierte en Estado mediante e} establecimiento de drganos centrales y. especialmente, por la centra-
lizacion del uso de la fuerza, la centralizacion de la gjecucidn de las sanciones.” Kelsen. Hans, Prin-
cipios de derecho internacional piiblico. trad. Hugo Caminos y Erneste G. Hermida. Buenos Aires,
El Ateneo. 1963, p. 88. Existe una segunda edicion de esta obra de Kelsen. editada y revisada por
Robert W. Tucker. cuyos cambios v adiciones no afectan los puntos sobre responsabilidad del Estado
analizados en el presente articulo. Kelsen-Tucker. Principles of International Law (Second Edition).
USA. Helt. Rinehart and Winston. Inc.. 1966. Ver en particular pp. 8-11; 18-21: 196-203.

7 Ago. Roberto, “Le délit international™’. Recuei! des Cours de 'Acadéntie de Droit Interna-
tional (RCADI), niem. 68. 1939-11. pp. 144 y ss.

8  Ver Kunz. Josef. “The Vienna School and International Law™. The Changing Law of Na-
tigns. Ohio State University Press, 1968. cap. IV, pp. 59-124.



212 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

La imputacidon o “‘coordinacion” entre el acto antijuridico y la san-
cion, se encuentra expresada por las palabras “deber ser” (sollen)” con
significacion unicamente de relacién funcional.

El derecho internacional general faculta a {os Estados a recurrir a las
represalias o a la guerra en las condiciones y supuestos que el mismo de-
termina, esto es, el derecho internacional permite recurrir a tales medidas
siempre y cuando sea una reaccion en contra de un acto que juridicamen-
te se considere lesione derechos del Estado que recurre a tales medidas.

Si una como otra de tales medidas son actos que deben llevarse a eje-
cucién, incluso en oposicion al consentimiento de un determinado Estado,
bien podemos calificarlas de coercitivas (es admisible el empleo de la
fuerza fisica) con contenido significativo de sanciones, por ser una reac-
cion contra una conducta calificada por el derecho internacional como
condicion especifica de la aplicabilidad de la medida coactiva.

Estas sanciones que establece el derecho internacional, son medidas
coactivas cuya esfera de validez no se restringe a un nGmero determinado
de Estados, sino que son sanciones con posibilidad de aplicacién para to-
dos los Estados, y es por ello que se encuadran dentro de la clasificacion
kelseniana de derecho internacional general, en contraposicion a la dife-
renciacion de caracter orgdnico, de derecho internacional particular, dis-
tincion que consideramos acertada.'”

9 El método con base fenomenolégica, utilizade por Fritz Schreier para el analisis de 1a norma
juridica, lo lleva al intento de tratar de suplir el término de imputacién utilizado por Kelsen, por el de
“coordinacidn’, ya que si coordinar es relacionar, entonces se denotaria con méas énfasis la caracte-
ristica eminentemente formal de la relacion entre los dos datos de la norma, cuyo enlace es un deber-
ser (sollen). Schreier, Fritz, Conceptos y formas fundamentales del derecho. trad. Eduardo Garcla
Maynez, Buenos Aires, Losada, 1942, pp. 109y ss.

10 En relacién con esta dicotomia kelseniana entre derecho internacional general o comun y
derecho internacional particular, conviene mencionar la aclaracion que al respecto expone José Puen-
te Egido: A pesar de que el criterio definitivo esta en el 4mbito de validez {(universal o particular) y
no en el origen de la norma, todos los miembros de ia Escuela de Viena han llamado la atencidn
sobre el paralelismo que cabe establecer entre dereche consuetudinario y derecho internacional gene-
ral, derecho convencional y derecho particular.”” Egido Puente, José, La teorfa pura del derecho en la
ciencia del derecho internacional, EA. CFV, p. 174. Ciertamente que la distincién no puede ser 1ogi-
camente negada, ya que, “‘Habria derecho internacional general aun cuando sélo consistiera en la
norma pacta sunt servanda, que es la regla que posibilita 1a celebracidn de tratados internacionales, v,
por lo tanto, ¢l dereche intemacional particular.” Kelsen, Hans, Derecho y paz en las relaciones in-
ternacionales (trad. Florencio Acosta, prol. Recaséns Siches), México, FCE, 1943. Ahora bien, esto
ultimo sélo puede sostenerse si se comprende el sentido exacto de 1a norma pacta sunt servanda para
evitar afirmaciones del tipo de las de Hermann Heller que la considera “una perifrasis tautolégica de
la objetividad juridica”, Heller, Hermann, La soberania, trad. Mario de la Cueva, México, UNAM,
1965, p. 244. El verdadero sentido de ia norma pacta sunt servanda radica en el hecho de considerar
que las normas creadas por tratado, como dice Kunz, “tienen su fundamento juridico de obligatoriedad,
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Kelsen va a definir el concepto de guerra como “‘una accion coerciti-
va que comporta el uso de la fuerza armada realizada por un Estado con-
tra otro, y que constituye una intervencion ilimitada en la esfera de intere-
ses del otro Estado™.!!

Del hecho de que las represalias puedan consistir en actos coactivos
con caracter militar, esto es, llevados a cabo por la fuerza de las armas y
en razdn de que el derecho internacional general no establece conductas
delictivas que tengan por consecuencia la aplicacién de una sancién con
caracter de represalias para un caso, y con caracter de guerra para otro,
surge de esta situacion el problema de determinar el criterio por el cual la
guerra como sancton pueda diferenciarse de las represalias con caracter
militar.

Como las represalias pueden ser cualquier tipo de medida coactiva
que se tome contra un Estado como consecuencia de un acto ilicito, y
como nada impide que dicha medida implique el uso de la fuerza armada,
la definicion que da Kelsen de la guerra (cuyo concepto legalista es simi-
lar a la teoria del belium iustum) pareceria que se confunde con la sancién
de represalias, si no fuera porque se acude al criterio (no del todo satis-
factorio) de la “intervencion limitada”, para el caso de las represalias, e
“ilimitada”, para el caso de la guerra, con lo cual se establece un princi-
pio de distincién entre ambas. !

Si el derecho internacional no exige para calificar una medida coerci-
tiva con el caricter de guerra, una situacion bilateral de beligerancia,
;como podria entonces calificarsele como ilicito o sancion?, es decir, que
si el Estado que sufre las acciones de privacion de bienes realizadas por
las fuerzas armadas del otro Estado no responde con acciones del mismo
tipo, esto no es considerado como una situacion que impida calificar tal
estado de cosas como una “‘guerra’ desde ¢l punto de vista del derecho
internacional.

Al descartar la guerra como una accion necesariamente bilateral y al
considerar que la afectacion /imitada o ilimitada de intereses de un Esta-

no en la manifestacion concorde de voluntades de los Estados. sino en la norma supetior “pacta sunt
servanda. que establece que la manifesiacién concorde de voluntades de tos Estados debe crear. a
través del procedimiento de los tratados. normas vélidas de derecho internacional”. (Kunz. L. Josef,
“El sentido y el alcance de la norma pacia sunt servanda”. trad. Santiago Ofiate. Revista de la Facui-
tad de Derecho de México. UNAM, p. 9).

11 Kelsen, Hans. Principios de derecho internacional publico, p. 27.

12 Idem, pp. 20 v ss.. v Kelsen. Hans. Teoria general del derecho..., cit,, p. 392.
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do no es un criterio satisfactorio para diferenciar las represalias armadas
de la accion de guerra, Guggenheim piensa que esto no es una razon vali-
da para que se termine entonces identificando simplistamente a la guerra
con las represalias armadas, sino que es preciso admitir, en ausencia de
un claro criterio objetivo, que son los Estados partes del conflicto, a quie-
nes pertenece la capacidad de calificar a un cierto acto coercitivo como
una medida de represalias armadas, o bien como un acto de guerra.'?

Con objeto de evitar ambigiiedades en el analisis de la responsabili-
dad del Estado en derecho internacional, es necesario subrayar que las
sanciones de este orden juridico no tienen en si un propdsito reparador o
bien un propdsito preventivo, como en el caso de la sancidn civil y de la
sancioén penal en derecho interno. Al respecto, Kelsen observa que:

Sin embargo no se puede negar que la funcién de la sancion en el Derecho
internacional, como la de la pena en el Derecho nacional, es una preven-
cién. Ahora bien, no hay nada que impida el utilizar la propiedad arrebata-
da al oponente por medio de represalias o de guerra, para reparar los dafios
ilegalmente causados por éste. En este caso, la sancién del Derecho inter-
nacional funciona también como una reparacion de dafios.!*

La razén de que no existan conductas calificadas de antijuridicas,
cuya omision haga imputable la consecuencia de “‘guerra-sancion™ en un
caso, o de “represalias-sancion”, en otro, es en virtud de que el orden
juridico-internacional es un orden que no constituye 6rganos distintos e
independientes de las partes, que tengan por funcion la constatacién de un

13 Guggenheim, Paul, Traité du droit international.... cit., pp. 92 v ss. Es evidente que ¢l haber
adoptado la tesis que rechaza considerar a la guerra como accion bilateral, no implica el desconoci-
miento del fendmeno de que Ia situacién que se produce, es necesariamente de contenido bilateral o
plurilateral, aun sin existir contraguerra.

14 Kelsen, Hans, Derecho y paz en las relaciones..., cit., pp. 132 y 133, y también en Théorie
pure..., cit.. pp. 149-132. Podria decirse que la diferenciacion en los derechos nacionales, entre san-
¢ién civil y penal, ne es tanto en base a su propdsito, sino en cuanto a su diferente privacion de bienes
(privacion de la propiedad en un caso, y privacién de la vida o de la libertad en el otro); pero
habria en €] caso de la multa. considerada como sancion penal, una privacidn por la fuerza de la
propiedad y éste seria precisamente €] elemento que caracterizaria, de acuerdo a este criterio, a la ejecu-
cion civil.

Existen autores que negando enfiticamente el cardcter de derecho penal a las sanciones del
derecho internacional, admiten, sin embargo, una funcién primordial de las mismas. “'La caractéristi-
que de la peine réside dans le fait qu'un mal ést infligé a celui qui & violé le droit; la réparation, qui
est le but primordial des répresailles et de la guerre, n’est qu'un but sécondaire de la peine. " Gug-
genheim, Paul, Traité du droit international..., cit., t. 11, p. 83.
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ilicito internacional, ni érganos que llevan a cabo en forma centralizada la
ejecucion de la sancion.

Esta descentralizacion.'” caracteristica fundamental del derecho inter-
nacional, tiene por consecuencia que la norma juridico-internacional de-
legue en los Estados, como sujetos de derecho internacional, la facultad
de aplicar y ejecutar las sanciones de este orden juridico.

Sin duda esta subjetividad de criterio imperante dentro del derecho
internacional, puede llegar a suprimirse con la constitucion de una especi-
fica organizacion internacional. Este seria el caso de la Organizacién de
las Naciones Unidas, dentro de la cual el monopolic de la fuerza se encuen-
tra centralizado y reservado al Consejo de Seguridad (aunque por efecto
de la resolucion “Unidn pro Paz” también queda compartido por la
Asamblea General).!®

Asi pues, si de acuerdo con el derecho internacional general, la constata-
cion de la ilicitud del comportamiento y la aplicabilidad de las sanciones son
competencia, como hemos visto, de las partes-sujetos de la controversia, no
sucede lo mismo conforme a la Carta de la ONU, en donde ya no es posible
realizar una apreciacion unilateral de los hechos, pues segin ¢l articulo
39 de la Carta, el Consejo de Seguridad no solamente determina la exis-
tencia de toda amenaza contra la paz, sino que también decide obligatoria-
mente las medidas, coactivas o no, que deben ser tomadas para restablecer el
estado de paz. Asi como no existe dentro de la Organizacion de las Naciones
Unidas un organo legislativo central, ni tampoco una jurisdiccion obligato-
ria, si existe, por el contrario, como bien afinna Verdross, un érgano coerci-
tivo central y ““... en este orden de cosas, la Carta de la ONU introduce una
gran innovacion, por cuanto sustrae a los Estados toda facultad de autotutela
militar (prescindiendo del supuesto de legitima defensa contra un ataque no
provocado) y concede al Consejo de Seguridad un poder coercitivo™.!”

15 Este tipo de descentratizacion es denominado por Kelsen como *‘descentralizacion en sentido
dinamico™, en contraposicion al concepto de “descentralizacion en sentido estético™, que hace refe-
rencia a la estera de validez de fas normas. Cfr. Kelsen, Hans, Derecho y paz en las relaciones.... cit.,
pp. 134 v ss.

16 Al conterir la Asamblea la facultad de iniciar acciones de fuerza para el mantenimiento de
la paz. y por lo tanto abriendo la posibilidad de dirigir dichas acciones aun contra una de las cinco
grandes potencias. que no poseen derecho de veto en la Asamblea, constituye un cambio radical en la
estructura de fas Naciones Unidas. tal como fue concebida por sus fundadores.”” Kelsen, Hans, **Ten-
dencias recientes en el derecho de las Naciones Unidas ™, Anuario Juridico Interamericanc. trad. Ale-
jandro Aza. 1950-1951. p. 24.

17 Verdross. Alfred. Derecho internacional piihlico. 5a. ed., trad, Antonio Truyol y Serra, Ma-
drid. 1972 p. 74.
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Por otra parte, dentro del pensamiento kelseniano, se acepta que ni la
sancién de las represalias ni la sancion de la guerra son desconocidas por
la Carta de la ONU quedando asi en concordancia con el derecho interna-
cional general. En cuanto a las primeras, quedarian comprendidas dentro
del articulo 41 de la Carta, que establece la facultad por parte del Consejo de
Seguridad, de instar a los miembros a la aplicacion de medidas, tales
como “la interrupcidn total o parcial de las relaciones econdémicas y de
las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas,
radioeléctricas y otros medios de comunicacidn, asi como la ruptura de
relaciones diplomaticas”. Y en cuanto a las medidas que técnicamente
pueden considerarse que tengan un caracter de guerra, estarian previstas
por el articulo 42 de la Carta, que otorga al Consejo de Seguridad e! dere-
cho a ejercer “por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accion
que sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad inter-
nacionales™.!®

3. Concepto de obligacion juridica

Con base en el anterior analisis de dos de los conceptos juridico-fun-
damentales, podemos afirmar que al enlazarse una sancién a un compor-
tamiento que es denominado como antijuridico (por ser sancionado), la
norma establece el deber de evitar dicha conducta; la conducta contraria a
aquella que es condicién de una sancion, forma por ello el contenido de
una obligacién juridica.’®

Es posible formular un enunciado en el sentido de considerar al suje-
to de una obligacion juridica, como estando en una situacién en la que se
le presenta una sola alternativa: a) opcion, consistente en una obediencia
a la norma, y en este caso su comportamiento no podra ser otro que el de
una conducta contraria a aquella que se determina como supuesto condi-
cionante de la sancion; b) opcidn, consistente en una aplicacion de la nor-

18 Cfr. Kelsen, Hans, ““Las sanciones con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas”, trad. Gus-
tavo R, Velasco. Revista Mexicana de Derecho Piiblico, t. 1, pp. 8 y ss. “Article 41 determines the
enforcement action not involving the use of armed force, the measures concerned have the character
of reprisals. Article 42 determines the enforcement action involving the use of armed force; the mea-
sure concerned have the character of war.” Ildem, “‘Security and Collective Self-Defense under the
Charter of the United Nations”, American Journal of International Law, vol. 42, nom. 4, p. 786.

19 *'Si Pon congoit le droit comme un ordre de contrainte, on ne pewt dire qu'une conduite
donée est objectivement prescrite en droit et qu'elle peut par suite étre considerée comme faisant
1'objet d'une obligation juridique, que si une norme juridique attaché & la conduite contraire la sanc-
tionne d'un acte de contrainte.” Kelsen, Hans, Théorie pure.... cit., p. 158.
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ma, ¥ en este caso, su conducta vendra a ser calificada como antijuridica,
va que a ella se vincular la sancion-consecuencia en forma imputativa,

Para la teoria pura, la funcion primordial del derecho es el estableci-
miento de obligaciones, y es por ello por lo que la denominada “norma
Juridica genuina” es aquella que establece la sancion, pues ella misma
implica la prohibicién de la conducta que funciona como condicionante
de Ia sancion, prescribiendo asi la conducta contraria y de ahi que la des-
cripcidn de la conducta debida, “‘norma secundaria”, no seria legitima-
mente una norma genuina. Por lo anterior, es correcto afirmar que, en
sentido estricto, solamente el drgano ejecutor de la sancién estaria en po-
sibilidad de infringir la norma (siempre y cuando la no ejecucion de la
sancion esté determinada como constituyendo, ella en si, condicion de
otra sancién) v que el individuo cuya conducta es calificada de antijuridi-
ca es en verdad infractor de la llamada norma secundaria.”

El elemento coactivo, esencial para la definicion de 12 norma juridica,
y como significacién de la prescripcién de una determinada conducta es
expuesto claramente por William Ebenstein: “*Si el derecho es un orden
coactivo, la regla individual del derecho es una norma que instituye la
coaccidn y se expresa mejor en esta formula: bajo condiciones dadas ten-
dra lugar un determinado acto de coaccién™. En la tradicional construc-
cién de la regia juridica puede trazarse un elemento de derecho natural
que une dos deberes juridicos: 1) debes conducirte de una manera deter-
minada, 2} si no lo haces asi, procedera contra ti una medida coactiva. La
norma uno se interpreta a menudo como si significara que existen deberes
juridicos a los cuales no se atribuye ninguna amenaza de coaccion, y que,
por esto, como una norma de derecho natural, son buenos vy justos en si
mismos. Si, no obstante, se suprime la norma uno, la norma dos basta
para establecer una obligacion juridica.?!

20 Cfr. Kelsen. Hans. Teoria general del derecho.... cit.. pp. 68 v ss.

“Mais if Jaut noter que deux variantes sont possibles: ou la no-exécution de ia sanction est elle méme
érigée en condition d'une sanction; en ce cas on powrra dire que la sanction elle méme est ordonée,
gu ‘elle est le contenu d une obligation juridique. Dans I'hypothése contraire, on ne peut pas conside-
rer que {'exécution de la sanction soit elle aussi, prescrite: elle est simplement habilitée ™ Idem,
Théorie Pure.... cit., p. 35,

21 Ebenstein. William. La reoria pura.... cit.. p. 103. Del parrafo citado se desprende claramente
que la estructura logica de {a norma juridica kelseniana no puede formularse. come pretende Garcia
Maynez. de acuerdo con el esquema: ~Si A es. debe ser B: si B no es, debe ser C'; Garcia Maynez.
Eduardo. fntroduccion af estudio de! derecho. México, Porria, 1972, p. 192,



218 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS
4. Obligacion juridica y principio de delegacion

Es en relacién con el concepto de obligacién juridico-internacional en
donde con precision puede apreciarse el caracter de “‘delegacion’ que pre-
sentan la mayoria de las normas del orden juridico internacional y que con-
siste en un proceso de remision a los drdenes juridicos internos como una
caracteristica necesaria al significado mismo de la norma internacional, la
cual supone, por definicion, el orden normativo interno, y cuya no suposi-
cién provocaria la fragmentacion de la norma de derecho internacional.

En relacion con este punto, José Puente Egido califica de ““mérito no-
table” de la teoria pura, el haber diferenciado no sélo organicamente las
normas internactonales (normas consuetudinarias y normas pacticias)
sino también la distincion

... que se refiere a la estructura interna de la norma en razdén de su funcion.
Las normas internacionales, en un primer grupo y el mas numeroso son
normas incompletas que necesitan de las internas en las que deleguen la
aplicacién ultima, mas al lado de €stas cabe distinguir un segundo grupo,
cuya funcién no puede ser complementada por ninguna norma de caracter
estatal, ya que ésta precisamente consiste en determinar el ambito de vali-
dez de los ordenamientos internos.?

Asi pues, aun cuando no requieren la totalidad de las normas juridico-
internacionales de una remision a los 6rdenes juridico-nacionales para su
debida complementacion, y mismo constituyendo este grupo de normas
las genuina y estrictamente calificadas de internacionales (vgr. la norma
de derecho internacional que delimita la validez de los Estados como 6r-
denes juridicos, prescribiendo su respectivo ambito de conformidad con
la efectividad presentada) no por ello deja de ser esencial el otro grupo de
normas que presentan un principio de delegacidn; su capital importancia
queda claramente relevada en el siguiente texto de Kelsen:

Baste indicar aqui que el cardcter juridico del derecho internacional no se-
ria problema ni aun en el caso que sus proposiciones, formuladas como
normas juridicas, no contuvieran la menor referencia al momento de la
coaccion pues siempre cabria discutir si se trataba de proposiciones juridi-

22 Puente Egido, José, La teoria pura del derecho y la ciencia.... cit.. p. 51.
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cas completas o de elementos constitutivos de tales proposiciones, las cua-
les lograrian su plenitud juridica, unidas a otras proposiciones complemen-
tarias del orden juridico estatal.

Habiendo dejado establecido el sentido y alcance del principio de de-
legacion en general, diremos solamente que el derecho internacional al
establecer una obligacién a un determinado Estado como sujeto de dere-
cho internacional, delega en el Estado en cuestion la determinacion espe-
cifica del individuo, que en su caracter de organo del Estado, tendra la
posibilidad de evitar, por la accion o abstencién que figure como conduc-
ta contraria de aquella que es condicion de la sancién, el ilicito interna-
cional, o bien de cometer la conducta calificada como delictiva, es decir,
infringir su obligacion.

1. CARACTER GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD

Aclaremos primeramente que para quien acepta la tesis consistente en
negar una pretendida diferenciacion tajante entre sancion civil y sancion
penal, dentro de la teoria general de la ciencia del derecho internacional,
tal y como quedd expuesta con anterioridad, se vera obligado igualmente
a rechazar una distincion categérica entre responsabilidad civil y respon-
sabilidad penal, aun cuando para el caso de aplicacion de medidas coerci-
tivas internacionales, como reaccion a un ificito consistente en la no repa-
racidon del dafio, podria observarse ciertamente una similitud con la
responsabilidad de caracter civil prescrita por los ordenamientos internos,
siempre y cuando se tenga la concepcion de que en una y otra situacion se
persigue, en principio, el restablecimiento de una situacién que deberia
haberse presentado de no producirse el ilicito.

Si hemos caracterizado el acto delictivo, el hecho juridicamente ilicito,
como la conducta condicionante del acto de coaccion, y que para efectos
de la determinacién del comportamiento constitutivo de la antijuridicidad
(dentro del marco de los demas elementos encuadrados en el supuesto
normativo), aseveramos que podria ser reconocido por la aplicabilidad de
la sancién en contra de la conducta de un individuo, como consecuencia
de la misma, quedando asi estructurada ésta como la especifica condicion de
la sancién con significado de comportamiento antijuridico, sera igual-

23 Kelsen. Hans. Teoria general .. cit.. p. 163.
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mente con base en este planteamiento como podremos hacer el examen
del concepto de responsabilidad juridica, ya que es precisamente ¢l indi-
viduo al cual se dirige la sancién quien serd juridicamente responsable.
Pero del hecho de que la sancién no siempre es aplicable al autor de
la conducta calificada de ilicita (la posibilidad que se presenta no es Gni-
ca, pues la sancion se dirige contra el sujeto que por su propia conducta
realiz el ilicito, o bien se dirige contra personas que guardan con dicho
sujeto una cierta relaciéon determinada por el orden juridico) asi el con-
cepto de responsabilidad por lo mismo, no puede ser juridicamente identi-
ficable con el de deber juridico, pues en tanto es posible afirmar que un
individuo estd obligado a la conducta contraria a aquella que le permite
evitar la sancion, el individuo serd responsable en tanto sea objeto de la
aplicacion de la medida coactiva, y es en este sentido como podria afir-
marse, dice Kelsen, que un individuo estd obligado a una conducta con-
forme a derecho, y responsable de una conducta contraria al mismo.2*
Una misma persona puede ser sujeto de una obligacién, autor del he-
cho ilicito y sujeto responsable, pero si fa sancion recae en contra de un
sujeto distinto del individuo que por conducta propia cometi6 el acto con-
dicionante de la sancidn, sujeto responsable y sujeto obligado no se iden-
tifican, siendo ésta la situacidn que se presenta en la llamada responsabi-
lidad por acto ilicito de tercero que se caracteriza, ante todo, por la
siguiente particularidad que es fundamental dejar bien puntualizada. Si un
individuo responde de una conducta antijuridica que no fue la suya pro-
pia, entonces la norma juridica del caso no puede encuadrar como condi-
¢ion de la sancion la conducta del individuo responsable; pero esto no
significa en forma alguna que !a norma no regule Ia situacion del sujeto
responsable, lo que sucede es que el sujeto responsable queda determina-
do por la norma juridica como un sujeto cuya conducta es delimitada
como objeto de la medida coactiva y que se estipula a titulo de sancion.
Asi pues, en principio, a quien se aplica la sancion es al individuo al
cual la norma juridica lo determinaba como sujeto de una obligacién, y
que al realizar fa conducta condicionante de la sancion se convierte en
sujeto del hecho ilicito, y al ser objeto de la medida coactiva a titulo de
sancion es, en consecuencia y por lo mismo, sujeto legalmente responsa-

24 Esta idea es expresada con precision en el siguiente parrafo: “L'on est obligé & une certaine
conduite gui n'est jamais que sa propre conduite, sa conduite personnelle, on ne peut pas étre obligé
& la conduite d'un autre. On este responsable soit d'une ou pour une certuine conduite personnelle,
soit de la ou pour la conduite d’'un aurre.”. Kelsen, Hans, Théorie pure.... cit., p. 165.
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ble. Diferenciandose netamente esta situacion del caso en que el sujeto
contra quien se hace efectiva la sancion no fue quien cometié por su pro-
pia conducta el acto delictivo (siendo entonces calificado como responsa-
ble por una conducta antijuridica de tercero); sin que esto signifique que
el contenido de su propia conducta pueda interpretarse como delictivo,
dado que es solamente en virtud de qgue el orden juridico ha establecido
una relacion determinada entre el individuo cuya conducta es condicion
de la sancién y el individuo que funge como responsable del ilicito, que
llega a ser inteligible, el hecho de que la conducta del individuo legal-
mente responsable no pueda estar prevista como elemento condicionante
de la sancion.

De esta manera queda esclarecido el hecho de que no en todos los
casos el individuo a quien se dirige la sancion puede ser calificado como
autor del tlicito, pero a su vez, siempre que esta no identidad se presente,
existird una relacion prevista y determinada por la norma juridica entre
sujeto infractor y sujeto responsable.

En relacion con este ultimo punto, es de suma importancia hacer no-
tar que incluso cuando sujeto obligado y sujeto responsable hacen refe-
rencia a un unico y solo individuo, la distincién tedrica de los conceptos
no desaparece, pues como acertadamente apunta Carlebach, la cuestion
del sujeto de la sancidn no se ha resuelto cuando Gnicamente se ha deter-
minado ¢l sujeto de la obligacion, pues la estructura logica de la norma
juridica no contiene nada que lleve necesariamente a admitir que el autor
del hecho ilicito implica al sujeto de la sancion.® Luego entonces, no ne-
gamos que la diferenciacion teorética permanece siempre entre los con-
ceptos de obligacion y responsabilidad, pero apuntamos unicamente que
si el analisis parte del supuesto de no-identidad entre sujeto obligado y
sujeto responsable, es solamente para facilitar la explicacidn de los con-
ceptos, ya que de esta manera se hace evidente su diversa caracterizacion,
pero sin que ello signifique que sélo en estos casos de no identidad existi-
ria division de las nociones mencionadas.

En el supuesto del individuo que es considerado legalmente responsa-
ble por la conducta ilicita de un tercero, el antecedente condicionante de
la sancion no puede contener de ninguna forma una accién u omision pro-
pias del sujeto responsable, ya que si merece (nicamente la calificacion
de sujeto responsable de un cierto hecho delictivo, pero sin que se le con-

25 Carlebach. Alexandre. gp. cit.. p. 36.
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sidere simultdneamente como autor directo de la infraccidn, y si el ilicito
es el elemento condicionante que posibilita se genere la sancién, tenemos
por consiguiente, que el comportamiento del sujeto responsable no podra
quedar encuadrado dentro de la hipodtesis que funciona como condicién de
la sancidén. Luego entonces, ¢l sujeto al cual se determina como responsa-
ble de la comision de un ilicito realizado por algun individuo diverso, no
puede ser susceptible de ser comprendido su propio comportamiento dentro
de la estructura de la norma, la cual se refiere al sujeto responsable Unica-
mente como individuo que es objeto de la conducta de aquel que lleva a
cabo la ejecucion de la sancion.26

1. Técnica de la responsabilidad colectiva

La manifestacién caracteristica de esta técnica juridica por la cual
una sancién se dirige a un sujeto determinado, sin que la conducta del
mismo esté prevista por la norma de derecho, la encontramos presente en
el examen de la responsabilidad del Estado en derecho internacional, fa
cual es tipicamente una responsabilidad colectiva, segiin Kelsen, la que se
verifica cuando

... la sancién se dirige contra los individuos miembros de la misma comuni-
dad juridica de que forma parte el sujeto que, como 6rgano de tal comunidad,
cometié el acto antijuridico, si la relacion entre el infractor y los responsa-
bles estd constituida por el hecho de que aquél y éstos pertenecen a dicha
comunidad juridica 2’

Ahi donde se presenta una responsabilidad juridica de tipo colectivo,
el individuo previsto por Ja norma como sujeto obligado, no se identifica
(por lo menos no de la misma forma que si se tratara de una responsabili-
dad individual) con el concepto de sujeto responsable; el comportamiento
de los individuos que deben responder del incumplimiento de una obliga-
cion, no es un comportamiento juridicamente relevante, en tanto que no
queda previsto ante las condiciones de la sancion. La responsabilidad co-

26 “‘Le sanzioni previste delle norme giuridiche devono essere dirette contro individui. Ma il
comportamento dell'individuo contro il guale la sanzione e diretia pud non trovarse tra la condizioni
della sanzione. " Kelsen, Hans, Causalite e imputazione..., cit., p. 225

27 Kelsen, Hans, Teoria general del..., cit.. p. 81.
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lectiva hace patente, por otra parte, el hecho ya anotado de que mientras
un sujeto no puede ser objeto de una obligacidn que no tenga como con-
tenido su propia conducta puede, sin embargo, ser responsable de un
comportamiento que haga referencia al contenido de una conducta que
sea diversa a la suya propia.

Aquel individuo que en calidad de 6rgano del Estado incumple un de-
ber juridico-internacional, comete una accion ilicita de derecho interna-
cional, y que al aparejar una sancién hace que se genere asi una relacion
de “responsabilidad colectiva™ de los individuos que pertenecen al ambi-
to personal de validez del orden juridico interno, del que forma parte inte-
grante el drgano por cuya accidn u omisioén se cometid el hecho delictivo.

En tales condiciones, el criterio que permite la determinacion de los
individuos responsables se infiere por el hecho de su pertenencia a la mis-
ma comunidad juridica. La imputacion del delito realizado por el sujeto
directamente obligado, al sujeto de la responsabilidad, esto es, a la colec-
tividad, hace aparecer, en palabras de Guggenheim, a la comunidad estatal
como responsable de los actos del individuo que se ostenta como 6rgano
para llevar a efecto el cumplimiento de las obligaciones internacionales.

El hecho ilicito internacional que funciona como condicionante de la
sancion se comete por organos del Estado, y sin olvidar que la actividad
de cualquier 6rgano puede llegar a ser relevante para el derecho interna-
cional, en el sentido de que la relacion de responsabilidad puede generar-
se a través de la conducta delictiva de todo érgano del Estado, es decir,
por aquel individuo o individuos cuya accién u omisidn no se le atribuye
personalmente, sino que se le considera como comportamiento de la co-
munidad social, consideracidn que se efectiia por medio de la técnica que
posibilita estimar el acto de un individuo como acto de la persona colecti-
va, en este caso el Estado, y que se ha denominado como ““‘imputacion
central”.

Asi, puede decirse entonces que, con excepcion de una norma inter-
nacional que delimite tanto el ambito de validez material como el propio
ambito de validez personal (celebracion de un tratado), la responsabilidad
del Estado no se genera por conductas ilicitas cuya realizacion sea priva-
tiva de ciertos érganos, y esto se explica porque, como advierte Verdross,
““... lo que ocurre es que el Derecho Internacional solo exige que se dé un

determinado resultado, sin obligar a un 6rgano determinado™.?

38  Gupgenheim. Paul. Traité de droit... . cit.. 1. 1l pp. 4 v 5.

4y
29 Verdross, Alfred. Derecho internacional ... cit., p. 75.
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Sin embargo, la forma de responsabilidad internacional del Estado,
como una tipica responsabilidad colectiva, no es objeto de andlisis por
parte, principalmente, de aquellos autores que se afilian a tesis, ya clasi-
cas, consistentes en considerar al Estado como un fenémeno empirico con
con caracteristicas sicofisicas, llevando a cabo de esta manera una sus-
tancializacion gnoseoldgicamente inadmisible del concepto juridico del
Estado.’

El orden juridico cuya personificacion es el Estado, y que se constitu-
ye como tal, mediante el establecimiento, fundamentalmente, de érganos
centralizadores de la aplicacién de sanciones como medidas coactivas,
realiza sus diferentes funciones juridico-internacionales a través de los
organos del Estado. El uso del término de “Estado”, como érgano parcial
del orden juridico internacional, no debe ser motivo de una desorienta-
cién conceptual; la exigencia del uso de dicho vocablo es permitida en
tanto facilite la explicacion de problemas que son tratados con un lengua-
je juridico tradicional, pero entendiendo que no se hace referencia a una
unidad real, sino por el contrario, se refiere a una construccion auxiliar de
cognicién normativa, cuyo significado preciso es el de ser una expresion
denotativa de la unidad de un orden juridico relativamente centralizado.

2. Responsabilidad colectiva y su relacion con la responsabilidad
por hecho propio y de tercero

Hemos dicho que la responsabilidad del Estado en derecho interna-
cional es una responsabilidad de tipo colectivo, en virtud de que la indivi-
dualizacion de la sancion se hace efectiva en contra de los miembros de la
comunidad juridica estatal por el incumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales relativas a los 6rganos del Estado. Esta forma de responsa-
bilidad no equipara, en estricto sentido, las cualidades de sujeto obligado

30 Cfr. Quadri, Rotando, Diritto internazionale..., cit.. pp. 54 y s5.; 391 y ss.; 423 y ss. El hecho
de que Quadri declare expresamente que permanece fiel a la teoria realista (entiéndase organicista),
concibiendo al Estado como un ente real capaz de voluntad propia, tiene come consecuencia ta impo-
sibilidad de lograr hacer comprensible dentro de su sistema tedrico una forma de responsabilidad
colectiva del Estado. no extrafiando entonces que nicgue también la técnica juridica de la imputacion
central (... una voita scartata I'identificazione tra lo Stato e il suo ordinamento normativo, una volta
riconosciuto che i fenomeni colletivi non sono meno reali dei fenomeni individuali, espediente dell
imputazione giuridica diventa inutife"’, p. 393). Parecerfa que de la concepcidn del Estado sustentada
por Quadri, se desprenderia que toda conducta del sujeto-Organo, seria siempre y en todo momento,
acto de Estado, aun aquellas conductas que no tuvieran relacién alguna con dicha funcién.
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y sujeto responsable; esta equiparacion es posible observarla, sin embar-
go, en relacion con la estructura de la forma de la responsabilidad indivi-
dual, en donde el sujeto responsable es sancionado a consecuencia de su
propia accion u omision ilicitas.

En tales condiciones pareceria que la nota distintiva de la forma de
responsabilidad colecttva estaria dada por la caracteristica de una no
identidad entre la calidad de sujeto obligado, v la calidad de sujeto res-
ponsable: empero, no podria liegarse a una conclusion categdricd en este
sentido; es necesario hacer una rectificacion o puntualizacion ulterior.

St bien la responsabilidad colectiva del Estado evidencia, por una
parte, la distincion de la nocién de ilicito v de la nocién de sancidn, mani-
fiesta por otra parte, un especifico caracter vinculatorio entre sujeto obli-
gado y sujeto responsable, de tal suerte que el sujeto (6rgano de Estado)
cuyo comportamiento delictivo dio origen a la responsabilidad colectiva
es también objeto de la sancidn, y por lo tanto es posible verificar aqui
también una cierta identidad del sujeto del ilicito y del sujeto pasivo de la
responsabilidad, pero con la salvedad de que en esta forma de responsabi-
lidad colectiva, el sujeto responsable no es Gnicamente el sujeto de la
conducta calificada de antijuridica.

Esta idea que viene de enunciarse, es de suma importancia en tanto
nos posibilita comprender las relaciones existentes entre la {lamada res-
ponsabilidad por comportamiento propio, ¥ ta denominada responsabili-
dad por comportamiento ajeno (responsabilidad de tercero}, en su cone-
xién con la forma de responsabilidad individual y colectiva dentro del
marco del derecho internacional.

La antinomia entre responsabilidad por conducta propia y respon-
sabilidad por conducta de un tercero, no llega a constituir una duplicidad
terminoldgica innecesaria o superflua, de la dualidad consistente en la
responsabilidad de tipo individual, y en la responsabilidad de tipo colecti-
vo, siempre y cuando se tenga presente el hecho de que la forma de res-
ponsabilidad colectiva, comprende también al sujeto autor del ilicito
como pasible de la medida coactiva a titulo de sancidn-consecuencia, pa-
ralelamente a la colectividad responsable de la cual forma parte el sujeto
infractor en cuestion.

De no proceder conforme a este analisis, tendriamos que afirmar que
necesariamente toda responsabilidad colectiva es una responsabilidad de
tercero, lo cual, sin ser erroneo desde el punto de vista del sujeto Ginica-
mente responsable seria, sin embargo, obviamente impreciso en razon de
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una falta de apreciacion por lo que el sujeto que delinque se refiere, ya
que este Gltimo es también responsable en tanto objeto de la sancion co-
lectiva; dicho sujeto infractor responde en consecuencia por un acto pro-
pio, a diferencia del resto del grupo social, el cual responde por una con-
ducta de tercero.?!

Luego entonces, si al indagar la estructura de la responsabilidad co-
Jectiva del Estado, centramos el analisis en la figura del sujeto autor dei
ilicito obtenemos, en consecuencia, la posibilidad de constatar una falta
de identidad absoluta entre responsabilidad colectiva y responsabilidad
por conducta de tercero, lo cual origina que se forme una misma serie,
como acertadamente ha puesto de relieve Carlebach, en donde la forma
de responsabilidad por comportamiento propio seria coincidente, pero en
donde, por otra parte, la forma de responsabilidad colectiva del Estado se
revelaria como un compuesto (mélange) de responsabilidad por compor-
tamiento propio, y de responsabilidad por comportamiento de tercero.’?

Tendremos entonces, que cuando la responsabilidad de un ilicito in-
ternacional incumbe a un Estado, esto es, a la comunidad juridica a la
cual pertenece el sujeto-6rgano autor del ilicito, significa que el Estado es
responsable del ilicito como colectividad al mismo tiempo que el érgano-
autor de la infraccion, lo cual quiere decir que la responsabilidad por he-
cho propio y la responsabilidad por hecho de tercero convergen ahi donde
existe una responsabilidad colectiva del Estado por ilicito del érgano que
pertenece a dicha comunidad.

En cuanto a la afirmacién de que la responsabilidad individual y la
responsabilidad por hecho propio se encuentra en una misma serie en que
son coincidentes en una tesis valida, siempre y cuando por responsabilidad
individual se signifique Unicamente una técnica por la cual un individuo
es responsable no de un ilicito cualquiera, sino que responde exclusiva-
mente de su propio acto ilicito.

Pero incluso Carlebach no lo considera siempre con un sentido estric-
to de responsabilidad individual, y hasta admite que aunque la mayor de

31 Cfr. Carlebach, Alexander. op. cit., pp. 59 vy ss. Este autor sostiene que la formacion de 1a
antinomia entre responsabilidad por conducta propia, y responsabilidad por conducta de tercero, fren-
te a la antinomia de la responsabilidad individual, y de la responsabilidad colectiva, se explica por ¢l
hecho de que la primera resulta de la contestacion a la pregunta: ;por cudl conducta ilicita se es
responsable, la propia o la ajena? Constituyendo este proceder una forma subjetiva de plantear el
problema; en tanto que la segunda antinomia responderia a la pregunta: ;quién es jurfdicamente res-
ponsable, el individuo o la colectividad? Asentandose asi, una posicion objetiva del problema.

32 Idem, p. 60.
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las veces la responsabilidad individual en derecho internacional es tam-
bién responsabilidad por hecho propio, esto no impide que excepcional-
mente pueda existir un sujeto individualmente responsable en derecho in-
ternacional por hecho ilicito de tercero, €ste seria el caso, por ejemplo, en
que la sancion fuese aplicable a miembros de la familia de un pirata; esta
situacion daria origen, segin Carlebach, a una responsabiiidad también
individual, pero que no seria ya una responsabilidad por hecho propio,
sino por hecho de tercero.™

Sin embargo, nuestro parecer es contrario a este Gltimo punto de vista
por lo que al ejemplo mencionado se refiere, ya que los miembros de la
familia serian responsables de un ilicito que no habrian ellos mismos co-
metido, en virtud de pertenecer al grupo familiar, y st es precisamente
este criterio de pertenencia al grupo que hemos utilizado para la califica-
cion de la responsabilidad colectiva del Estado, poco interesa, para este
efecto, que €l grupo sea una familia o una comunidad juridica estatal,

{V. REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD DENTRO DE LA CARTA
DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

Para que sea posible sostener que, de acuerdo con la Carta de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, se establece un régimen de responsa-
bilidad colectiva, es preciso que se reconozca que dentro del capitulo VII
de dicha Carta, se prevé un orden de sanciones de tipo colectivo.

De acuerdo con el articulo 39 de la Carta, st el Consejo de Seguridad
determina la existencia de una amenaza a la paz, o un acto de agresidn,
tiene la facultad (ademas de hacer recomendaciones) de decidir las medi-
das que deberan ser tomadas de conformidad con los preceptos 41 (me-
didas que no impliquen el uso de la fuerza armada) y 42 (medidas que
lleguen a implicar el uso de ia fuerza armada) para mantener o restablecer
la paz y la seguridad internacionales.

Pero si las medidas que deben ser tomadas de conformidad con los
articulos 41 y 42 de la Carta, son interpretadas como medidas politicas y
en modo alguno como sanciones juridicas, entonces dificilmente podra
ser considerada como valida la postura que sostiene la consagracion del
princtpio de la responsabilidad colectiva dentro de la Carta de la ONU.

33 fdem.p. 70.
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La puntualizacidon del aspecto de este problema es tanto mas impor-
tante si tomamos en cuenta que uno de los internacionalistas de mayor
prestigio, como lo es Eduardo Jiménez de Aréchaga, considera en una de
sus principales obras que:

Kelsen ha sostenido que, en rigor, no cabe definir estas medidas colectivas
de los articulos 41 y 42 como sanciones, ya que la Carta no prescribe que
las sanciones coercitivas dispuestas en el capitulo VII, se adaptaran exclu-
sivamente contra un miembro que haya violado sus obligaciones.>

De aceptarse una interpretacidn semejante a la anterior, seria bastante
problematico, como ya indicdbamos, sostener que de acuerdo con la Car-
ta de la ONU, se instaura un régimen de responsabilidad colectiva. Sin
embargo, y por extrafio que ello parezca, el mismo Kelsen no es partida-
rio de esta tesis o, por lo menos, no de la misma forma que trata de pre-
sentarlo Jiménez de Aréchaga.

Curiosamente, y basandonos en la misma obra que utiliza Jiménez de
Aréchaga, Kelsen asienta, expresamente y con toda claridad, que las me-
didas coactivas tomadas por ¢l Consejo de Seguridad bajo el supuesto ar-
ticulo 39 pueden someterse a dos diversas interpretaciones,® una de las
cuales, pero no la unica posible como quisiera Jiménez de Aréchaga, es la
de considerarlas como meras medidas de caracter politico. La otra inter-
pretacion de las medidas establecidas en el capitulo VII, es la de conside-
rarlas como auténticas sanciones, ya que de conformidad con el derecho
internacional general, una medida coactiva sélo se permite como reaccion
en contra del incumplimiento de una obligacion de derecho internacional.

Se puede argumentar que las medidas coercitivas determinadas por
los articulos 39, 41 y 42 no tienen el caracter juridico de “‘sanciones”,
desde el momento en que no se establecen como reaccion en contra de
una violacion de obligaciones establecidas por la Carta misma.

En este sentido, las Unicas sanciones genuinas previstas por la Carta
serian: 1. Expulsion de un miembro de la Organizacion que haya violado
repetidamente los principios de la Carta (articulo 60.); 2. Suspension a un
miembro del derecho de voto en la Asamblea General por mora en el

34 Jiménez de Aréchaga, Eduardo. Derecho constitucional.... cit., p. 383.
35 Kelsen, Hans, The Law of the United Nations, Nueva York, Edit. Frederick A. Praeger, 1951,
p. 732.
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pago de sus cuotas financieras (articulo 19); 3. Las medidas coercitivas
que puede dictar el Consejo de Seguridad en contra de un miembro que
no cumpla con las obligaciones que le imponga un fallo de la Corte Inter-
nacional de Justicia (con objeto de que se lleve a efecto la ejecucion del
fallo) (articulo 94, 20. parrafo).

Las acciones coercitivas adoptadas de conformidad con el articulo 39
serian asi medidas puramente politicas, esto es, medidas que ¢l Consejo
de Seguridad puede aplicar en forma discrecional para el propdsito de
mantener o restaurar la paz internacional .*®

Hay que aceptar, que interpretar las medidas coactivas adoptadas de
acuerdo con el articulo 39 como medidas sin caracter de sancidén, seria
después de todo una vision de conformidad con la tendencia general que
prevalecid en la redaccion de la Carta, esto es, la preeminencia del enfo-
que politico por encima del enfoque juridico.

Una de las consecuencias, sin embargo, que se seguirian de adoptar
esta interpretacion seria, dice Kelsen, que con respecto a las medidas
coactivas no habria diferencia entre un miembro que ha violado las obli-
gaciones asentadas en la Carta, y un miembro que no es culpable de dicha
violacion.

Uno y otro podrian ser objeto de una medida coactiva si el Consejo
de Seguridad lo considera necesario para €| mantenimiento o restabie-
cimiento de la paz, y hay que tener en cuenta que una accidon coercitiva
es un mal mucho mayor que la mas severa de las sanciones aplicables
a quien haya violado la Carta, en particular, la expulsion de la Organi-
zacion.V’

Sin embargo, Kelsen reconoce que la interpretacion conforme a la cual
las acciones coercitivas son simplemente medidas politicas, no es la Ginica
interpretacion posible.

Puede validamente aducirse —dice Kelsen— que, de conformidad
con el derecho internacional general, una interferencia violenta o forzosa
(forcible) en la esfera de los intereses de un Estado, esto es, represaliias o
guerra, es permitida inicamente como una reaccidn en contra de una vio-
lacién de derecho, es decir, como una sancion.

Desde el momento en que las acciones coercitivas determinadas por
los articulos 39, 41 y 42 de la Carta constituyen una interferencia por la

36 fdem,pp. 732y 733.
37 idem,p. 735.
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fuerza en la esfera de intereses de un Estado, deben entonces ser inter-
pretadas dichas medidas como sanciones, si es que partimos de la hipo-
tesis de que la Carta esta de conformidad con el derecho internacional
general.

Si las acciones coactivas mencionadas tienen el cardcter técnico de
sanciones, entonces toda conducta en contra de la cual el Consejo de Se-
guridad sea autorizado por la Carta a reaccionar con medidas coercitivas,
debe poseer el caracter de una violacidn a la Carta.

Consecuentemente, los miembros de la Organizacion tendran no sola-
mente las obligaciones expresamente formuladas en el texto de la Carta,
sino también la obligacion de abstenerse de toda conducta en relacién con
la cual el Consejo de Seguridad, conforme con el articulo 39, declare ser
una amenaza, o quebrantamiento de, la paz. '

Al declarar la conducta de un Estado, la cual no constituya una viola-
cidn a una obligacién expresamente estipulada por la Carta —ser una
amenaza a, o quebrantamiento de, la paz—, el Consejo de Seguridad esta-
blece una obligacion de abstenerse de dicha conducta.®

1. Practica internacional de la Organizacion

Jamas, desde la Resolucion del 27 de junio de 1950 (S/Res. 83 (195)
(8/1511) del Consejo de Seguridad, en relacion con el problema de Co-
rea), la ONU ha recomendado a sus miembros intervenir militarmente
contra el Estado responsable de una ruptura de la paz.

En cuanto a casos concretos en que una amenaza a la paz, el quebran-
tamiento de la paz, o un acto de agresion han sido juzgados de naturaleza
tal para permitir la aplicacion de sanciones del articulo 41 de la Carta,
tendriamos los siguientes: Resolucion S/54 (1948), del 15 de julio de
1948, en ¢l asunto sobre Palestina; Resolucién A/500 (v) del 18 de mayo
de 1951, en el asunto sobre Corea; la mayoria de las Resoluciones de la
Asamblea General en que se recomienda a ios Estados adoptar sanciones
pidiendo al Consejo de Seguridad aplicarlas contra Sudafrica y contra

38 Idem, pp. 735 y 776. Ver tambi€n en un sentido semejante: Verdross, A., Tratado de derecho
internacional piblico, 1. Il, pp. 76 y 77, Guggenheim, Paul, Traité de droit..., cit, v 11, pp. 263 y 264;
Kunz, Josef L., “Sanctions in International Law™, op. cit., pp. 329 y ss. “The sanctions of the United
Nations are, as far as their structure is concerned old fashioned, just as under general international
law; they are directed against states, are based on collective responsability..."".
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Portugal después de 1962, y finalmente en el caso de Rodesia, a través de
las resoluciones del Consejo de Seguridad, a partir de 1966.3°

Para una parte de la doctrina el caso practico que presenta mayores
analogias con la hipotesis contemplada por el articulo 42 de ia Carta, se-
ria el de la accion coercitiva decidida por las Naciones Unidas, a través
del Consejo de Seguridad, para la represion del movimiento de secesién
de Katanga en perjuicio de la Replblica federal congolesa en septiem-
bre de 1961.%

Ahora bien, hay que decir que dificilmente se podria admitir que las
operaciones de mantenimiento de [a paz constituyan un sustituto de la ac-
cion armada del capitulo VII: el consentimiento del Estado en donde se
llevan a cabo tales operaciones es radicalmente incompatible con las ope-
raciones de sancion (cuya caracteristica es de imponerse a los Estados
que las sufren), ademas de que dichas operaciones de mantenimiento de
la paz no tienen verdaderamente caracter militar; es la presencia de la
fuerza, pero su empleo es excepcional.

2. Convenios especiales del articulo 43 de la Carta

Se ha dicho que si bien el sistema de seguridad colectiva definido por
la Carta se caracterizaba por su realismo, también se caracterizaba por su
ambicién,

Los acuerdos o ““convenios especiales’™ del articulo 43 debian deter-
minar los medios militares (fuerzas armadas) que los miembros acepta-
ban pener a disposicion del Consejo de Seguridad cuando éste lo solicita-
ra, pero dichos ““convenios especiales’ nunca fueron celebrados.

Fue la agudizacion extremadamente rapida de la guerra fria, después
de la Segunda Guerra Mundial, dentro del conflicto Este-Oeste, lo que
destruy¢ el sistema de seguridad colectiva de Naciones Unidas, impidien-
do su realizacion incluso antes de que comenzara a funcionar.

39 No tomamos en censideractén como resoluciones que se fundan sobre la existencia de una
situacién del articulo 39, aqueilas por las cuales las Naciones Unidas, incluso habiendo reconocido la
existencia de una situacion de este orden, no han emprendido alguna accidn coercitiva sin que hubie-
ra existido una constatacién preliminar de una de las situaciones evocadas por ¢l atticulo 39. Com-
bancau, Jean, Le Pouveir de Sanation de I'ONU (Préface de Paul Reuter), Paris, A. Pédone, 1974,
pp. 84-106.

40 Forlati Picchio, Laura, La sanzigne nel diritto internazionale, Padova, Cedam, 1973,
pp. 213-216.
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No habiendo sido colocada la piedra clave, todo el edificio estaba
condenado a derrumbarse, pues como dice la gran autoridad que es el
profesor Michael Virally, es en la no celebracion de los *“convenios mili-
tares especiales’, donde reside la causa del fracaso del sistema, y no,
como muchas veces se ha pretendido, en el hecho del uso inmoderado del
veto durante los primeros afios de funcionamiento de la Organizacion. !
Esto en todo caso seria una mera consecuencia.

La modificacion en la practica de la idea de seguridad colectiva y su
reemplazo por el sistema de las operaciones de mantenimiento de la paz,
no significa que las disposiciones del capitulo VII de la Carta hayan lle-
gado a ser caducas (con excepcion del articulo 43).

Desde 1950, el Consejo de Seguridad no ha autorizado una fuerza de
Naciones Unidas a utilizar sus armas para alcanzar sus objetivos méas que
en el marco de una operacion de mantenimiento de la paz y en circunstan-
cias muy peculiares, ya que la accion militar que debia emprenderse no
estaba dirigida contra un Estado reconocido; se trata de la accion contra
Katanga llevada a cabo en ocasién de las operaciones del Congo (1961).

Unicamente en otro caso, el relativo a Rodesia del Sur, el Consejo de
Seguridad ha autorizado a un Estado (el Reino Unido) a adoptar medidas
de control naval implicando el empleo de la fuerza para evitar la viola-
cion del embargo del petrdleo que él mismo habia decidido (1966).

Por el contrario, medidas colectivas de acuerdo con el articulo 41,
han sido recomendadas y ordenadas, como ya veiamos, en varias ocasio-
nes y en diferentes casos: Rodesia del Sur (blogueo econémico); territo-
rios bajo administracién portuguesa, y en Namibia (prohibicion de rela-
ciones diplomaticas, consulares y otras con Sudafrica).

V. CONCLUSIONES

Los conceptos de acto o hecho ilicito, deber juridico, y sancién en
derecho internacional, analizados de acuerdo con el esquema condicional
de la norma juridica, permiten el estudio de la categoria de la responsabi-
lidad juridico-internacional.

Las obligaciones de los Estados impuestas por el derecho internacio-
nal, son obligaciones juridicas cuyo cumplimiento se lleva a cabo por los

41 Virally, Michael, L 'Organisation Mondiale, Pacis, Armand Collin, 1972, p. 470.
42 Idem, p. 479, La crisis del Golfo Pérsico (1990), constituye una nueva aproximacion a la
instauracion del concepto de seguridad colectiva. Ver infra, en este mismo velumen.
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individuos que el orden juridico internacional califica con el caracter de
*“sujeto-6rgano’’, y en principio son designados con tal caracter, por los
ordenamientos juridico-internos, mediante el principio general de delega-
cion que rige el sistema de derecho internacional.

Cuando el sujeto-organo de Estado incumple una obligacion interna-
cional, es decir, cuando no realiza la accion u omisiéon que figura como
hecho centrario a aquel que es condicién de la sancidn, comete un hecho
ilicito internacional, que permite se genere la aplicacion de una sancidn
como consecuencia condicionada del hecho delictuoso internacional.

Los Estados, como drdenes juridicos parciales, funcionan por medio
de dérganos; el cumplimiento del contenido de la obligacién internacional,
ambito juridico de validez material de la norma, se realiza por un sujeto-6r-
gano; la técnica juridica que posibilita la atribucion de un acto u omisién
calificado por el derecho internacional, al Estado como sujeto de derecho
internacional, es la técnica denominada, como “imputacion central”
(atribucion); es esta operacion, que funciona como recurso auxiliar de la
ciencia del derecho, la que permite atribuir los actos de ciertos indivi-
duos, sujetos-organos, a la unidad del Estado como personificacion de un
orden juridico parcial.

La responsabilidad como condicion de sometimiento a una sancién no
es sino la relacion juridica establecida entre el individuo que comete el he-
cho delictivo y la sancion que dirige contra el propio autor del hecho ilicito,
o contra otro u otros individuos, cuya relacion con el individuo que efectiva-
mente cometid el acto delictuoso es determinada por el orden juridico.

El caracter de sujeto-obligado y el caracter de sujeto-responsable,
puede ser coincidente siempre y cuando el sujeto obligado, al infringir su
obligacién y ser considerado como autor del hecho ilicito, sea a su vez
sujeto pasivo de la sancién. Pero si la sancidn, como medida coactiva, se
dirige, no en contra de aquel que cometié el hecho delictivo, sino de otro
u otros individuos, la calidad de sujeto-obligado no se identifica con la
calidad de sujeto-responsable, manifestindose la diferenciacion de los
conceptos de obligacién y responsabilidad juridica.

Que el Estado, como sujeto de derecho internacional, sea considerado
juridicamente responsable, significa que la individualizacion de la san-
cién internacional, se hace efectiva en contra de los miembros que inte-
gran la comunidad estatal por hecho ilicito de los sujetos-6rgano del Esta-
do, lo cual origina que la responsabilidad del Estado se califique como
una forma de responsabilidad colectiva.
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Dentro del analisis de este tipo de responsabilidad, se debe tomar en
consideracion al organo-autor del hecho delictivo internacional; al ser él
también sujeto pasivo de la sancion, su responsabilidad es una responsa-
bilidad por comportamiento propio, en tanto que la responsabilidad de los
demas miembros de la colectividad sometidos al orden juridico, al cual
pertenece el érgano-autor del hecho ilicito, es una responsabilidad por
comportamiento del tercero.

En este sentido, la responsabilidad colectiva del Estado, no es estric-
tamente una simple responsabilidad por comportamiento de tercero, sino
que se revela como una forma de responsabilidad juridica que participa de
las caracteristicas de la responsabilidad por comportamiento de tercero.

Las medidas coactivas establecidas en el capitulo VII de la Carta de
Naciones Unidas pueden ser interpretadas vélidamente como auténticas
sanciones, ya que de conformidad con el derecho internacional general,
una medida coactiva s6lo se permite como reaccioén en contra del incum-
plimiento de una obligacién de derecho internacional.

La anterior interpretacion tiene como corolario, que se considere a los
Estados como sujetos a los cuales la Carta de la ONU impone no sola-
mente obligaciones expresamente enunciadas en dicho instrumento (por
ejemplo, articulos 60. y 19), sino que tendrian ademads la obligacion mas
general de abstenerse de toda conducta que pueda llegar a ser considerada
por el Consejo de Seguridad, de acuerdo con ¢l articulo 39: amenaza a la
paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion.






236 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

comportamiento antijuridico, tendria el derecho de exigir una reparacion
(funcién de reintegracion o compensacion) al autor del hecho ilicito, o bien,
eventualmente seria titular de la _facultad juridica de recurrir a la aplica-
¢ion de una sancion, que no se identifica con la ejecucion forzosa de la
obligacion. Por sancion se entiende, dentro de esta tesis, una medida que
no implica necesariamente un acto de coercion o de empleo de la fuerza,
pero que se caracteriza, al menos, por buscar una cierta finalidad de casti-
go o de naturaleza aflictiva. El acto de expropiacion de bienes de un ex-
tranjero sin que medie ninguna forma de compensacién, como respuesta
de un Estado a un hecho analogo cometido por otro Estado, puede ser
considerado como un gjemplo de sancion, por su caracter especificamente
represivo y por la ausencia de toda idea de reintegracion.?

Sin dejar de tomar en cuenta las diferencias que pueden ser constatadas
entre las dos concepciones anteriores, tanto una como otra, sin embargo,
concuerdan en un punto especifico: ambas tesis reconocen la existencia
en derecho internacional de una obligacién de reparar el hecho ilicito a
cargo del Estado transgresor de la norma juridica.

Una dltima tesis que merece mencionarse, aunque no fuere sino por su
caracter radicalmente divergente, es aquella que niega que el derecho inter-
nacional general conozca una norma consuetudinaria que establezca un con-
creto deber de otorgar reparacion por parte del Estado infractor. Segiun H.
Kelsen, para que pueda darse por supuesta la obligacion de otorgar una repa-
racion, es necesario que con antelacion se llegue a la concertacion de un
acuerdo sobre la existencia del hecho ilicito y sobre el contenido de la repa-
racion, entre el Estado que se presume lesionado y el Estado infractor.?

Esta ultima concepcidn, que concibe la reparacion en derecho inter-
nacional como una consecuencia meramente eventuat de la produccion de
un hecho ilicito internacional, ha sido poco compartida por el resto de la
doctrina, ademds de haber sido fuertemente criticada como contraria a
la practica internacional de los Estados.*

2 Ago, Roberto. “‘Le Délit International”, Recueil des Cours de ['Academie de Droit Interna-
tional (RCADI), Paris, Recueil Sirey, 1939-111, t. 68, pp. 426-429. 524-531, Giuliano, Mario, Diritto
internazionale, Milano, Giuffre, 1974, vol. I, pp. 597-599.

3 Kelsen, Hans, Principles of International Law, 2a. ed. (revisado y editado por Robert W.
Tucker), USA, Holt, Rinehart and Winston, 1966. pp. 18 y 19.

4 Reitzer, Ladislas, La réparation comme conséquence de I'acte illicite en Droit international,
Belgique, Georges Thone, 1938, pp. 32 y ss. Uno de los puntos que pone de relieve este autor, es que
también en aquellos casos en que el Estado lesionado procedid a una medida de tipo coercitivo, casi
invariablemente se adujo el hecho de que se le habia negado la reparacién debida.
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Una vez expuestas las diversas corrientes que sobre el problema de la
reparacion han sido formuladas, quisiéramos indicar, como punto preli-
minar, que en los diversos informes sobre responsabilidad de los Estados
presentados ante la Comision de Derecho Internacional por el relator espe-
cial Roberto Ago, el hecho ilicito internacionai ha sido definido sin tomar
en consideracion el elemento del “‘dafio’’; el comportamiento, por accion
u omision, imputable a un Estado por el derecho internacional, violatorio
de una obligacion, compromete la responsabilidad de un Estado. En aque-
llos casos en que la responsabilidad internacional se traduce en una obli-
gacion de reparacion, es la infraccidn misma la que es objeto de repara-
cién y no el “dafio”” eventualmente provocado.’

Esta concepcién presentada por el profesor Ago, tiene la ventaja de sub-
rayar la no-identidad entre el concepto de responsabilidad que se desprende
de un hecho ilicito y la obligacion juridica de indemnizar un daiio cometido.

Nosotros pensamos que, conforme a la teoria del derecho, esta posi-
cidn no puede ser objetable; sin embargo, debemos tener presente que, de
acuerdo con el derecho internacional positivo, la regla general que parece
poder desprenderse consiste en afirmar que una responsabilidad interna-
cional es imputable a un Estado siempre y cuando se aduzca la existencia
de un dafio, sea éste de naturaleza material o moral {(aun en hipotesis,
como veremos, en las que en realidad se trate exclusivamente de infrac-
cion a la ““legalidad objetiva’), por parte del sujeto que pretende ser titu-
lar del derecho lesionado o del interés juridicamente protegido.

II. FORMAS Y MODALIDADES DE LA REPARACION

El derecho internacional reconoce, tanto en la jurisprudencia interna-
cional como en la practica diplomatica, dos formas de reparacién que se
presentan cominmente, aunque no necesariamente, en las reclamaciones
en que se aducen dafios de caracter material: la restitucion en especie —res-
titutio in integrum— y la indemnizacion de dafos y perjuicios, pudiendo
presentarse ambas formas de manera simultanea.®

5 Verel “Segunde informe sobre |a responsabilidad de los Estados™, Annuaire de la Commis-
sion du Droit Internacional (ACD{), 1970, voi. 1L, p. 208: y el "Cuarto informe sobre la responsabili-
dad de los Estados™, ACD{, 1972, vol 1l p. 107.

6 El antiguo relator especial, F. V. Garcia Amador, utiliza el término de ‘“‘reparacion propia-
mente dicha o stricto sensi’ para referirse tanto a la restitucion como a la indemnizacién. Documen-
tos oficiales de Naciones Unidas (Doc. A) Conf. 4/96, en ACDI. 1956, vol. 1). pp. 206 a 209.
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1. Restitucion en especie: restablecimiento del statu quo ante

La restitucién en especie es considerada como el modo de reparacion
por excelencia.

Este tipo de reparacion se traduce esencialmente por un restableci-
miento efective de la situacién que deberia haber existido en caso de no
haberse producido el hecho ilicito.

Si se piensa que el principio general de la reparacion tiende a hacer
desaparecer las consecuencias producidas por el hecho ilicito imputable
al Estado en cuanto sujeto de derecho internacional, es entonces evidente
que la reparacion en especie se aprecie, al menos tedricamente, como la
forma por excelencia que debe adoptar la reparacion.’

Esta forma de concebir la restitucion en especie en derecho interna-
cional ha sido claramente formulada en el célebre caso relativo a la Fd-
brica de Chorzéw. Este caso sometido al conocimiento de la Corte Per-
manente de Justicia Internacional, es de una importancia considerable, ya
que la Corte determiné en detalle una gran parte de los principios que
deben regir las consecuencias juridicas que resultan de la violacion de
una obligacién juridica en ¢l plano internacional, pues aun cuando en el
caso especifico se trate de una responsabilidad de tipo contractual, los
mismos principios se aplican para cualquier otro tipo de responsabilidad,
dado que el derecho internacional no conoce una distincion, por lo que a

. la reparacion se refiere, que atienda al diverso origen del acto u omision
ilicitos.

L.a demanda presentada por el gobierno aleman pretendia obtener una
reparacion de parte del gobiemo polaco, por el perjuicio sufrido por las
sociedades anénimas Oberschilesische y Bayerische, debido a la actitud
tomada por el gobierno de Polonia en relacién con dichas sociedades, en
el tiempo de la toma de posesion, por este ultimo gobierno, de la fabrica
de nitrato situada en Chorzow, actitud que la Corte Permanente de Justi-
cia Internacional habia declarado en su fallo nimero 7, del 25 de mayo de
1926, como no siendo conforme a las disposiciones de la Convencion de Gi-
nebra de 1922, celebrada entre Alemania y Polonia, referente a fa region
de la Alta Silesia.®

7 Reitzer, op. cit., pp. 171 y ss.

8 “‘Affaire relative a I'Usine de Chorzéw {demande en indemnité) (fond)”, Recueil des arréts,
avis consultatifs et ordonnances de la CPJH (RAAQCPJ), serie A, nim. 17, 13 de septiembre de
1928, pp. Sy 18.
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La Corte debia pronunciarse ahora, no s6lo sobre la existencia de la
obligacion de reparar, sino ademas sobre los dafios que debian servir
como base para la evaluacion del monto de la indemnizacion y el alcance
de la reparacion.

En esta sentencia del 13 de septiembre de 1928, la Corte Permanente
enfatiza la idea de considerar a la reparacién como el corolario de la vio-
lacion de las obligaciones, como el complemento indispensable por incum-
plimiento de un acuerdo, sin que para ello sea necesario que se encuentre
expresamente estipulado; prueba de esto, ademas, es que en el curso de
las fases del procedimiento, ninguna de las partes puso en duda que Ia
obligacion de reparar fuese un elemento del derecho internacional positi-
vo. Por todo esto, la Corte sostiene que la obligacion de reparar no es sélo
un principio del derecho internacional sino, ademas, que el deber de repa-
racion constituye una concepeion general del derecho.?

Mas adelante la Corte, después de seiialar la ilegalidad del desposei-
miento de la empresa por parte de Polonia, acto expresamente prohibido
por la Convencion de Ginebra, y por consiguiente no pudiendo expropiar-
se ni aun mediante indemnizacion, declara:

El principio esencial que se desprende de la nocién misma de acto ilicito y
que parece derivarse también de la practica internacional {...] es el de que
la reparacion debe, en la medida de lo posible, borrar todas las consecuen-
cias del acto ilicito y restablecer la situacion que habria verosimilmente
existido si dicho acto no se hubiere realizado. Restitucion en especie, o, de
no ser ello posible, pago de una suma correspondiente al valor que adquiri-
ria la restitucidn en especie; concesion, si fuere ello necesario, de una in-
demnizacién por pérdidas sufridas y que no quedaren cubiertas por la resti-
tucidn en especie, o por et pago en su reemplazo.. !¢

En este caso particular, habiéndose declarado que la Convencion pro-
hibia la expropiacion de la empresa, la consecuencia que se genera es la
obligacion de restituirla o, en su caso, conceder una indemnizacion que
reemplace la restitucion en especie, lo que en efecto fue establecido por el
fallo de la Corte.!!

En la practica internacional, la restitucion en especie ha revestido di-
versas modalidades, pudiendo implicar acciones tales como la restitucion

9 Idem,pp.27.28 y 29.
10 fdem, p. 47.
M Jdem. pp. 63265,
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de la propiedad confiscada, hasta formas como la abrogacion, o derogacion de
medidas legislativas, o aun la anulacion o no ejecucion de un fallo dicta-
do por algin tribunal nacional en contradiccion con una obligacion inter-
nacional.

En ¢l caso de Martini entre Venezuela e ltalia, el tribunal de arbitraje
rechazd una reparacion pecuniaria que la Sociedad Martini reclamaba por
los dafios, los cuales, seglin alegaba, le habian sido ocasionados como con-
secuencia de una sentencia, considerada contraria a una fallo arbitral an-
terior, pronunciada por la Corte de Casacion de Caracas, y la cual concedia
una indemnizacién al gobierno venezolano. En opinién del arbitro Unden,
dicho fallo de la Corte de Caracas no habia ocasionado perjuicio material
a la Sociedad Martini, ya que no se habia acatado y que, por lo tanto, no
existia “motivo suficiente” para conceder una reparacion pecuniaria.

Sin embargo, el tribunal arbitral, en su sentencia del 3 de mayo de
1930, decreto la anulacion de las obligaciones de pago impuestas a la So-
ciedad Martini por el fallo de la Corte de Caracas, estimado como *‘mani-
fiestamente injusto”. El tribunal declara:

Aun cuando dicho pago no haya sido jamas efectuado..., las obligaciones
de pago existen conforme a derecho. Tales obligaciones deben ser anula-
das, a titulo de reparacion. Al decretar su anulacidn, el tribunal arbitral su-
braya el hecho de que se ha realizado un acto ilicito y aplica ¢l principio de
que las consecuencias del acto ilicito deben ser borradas.'?

En cuanto a la demanda de anulacién de una disposicion constitucional
violatoria de una obligacion internacional, quiza el ejemplo mas signifi-
cativo lo constituya la demanda de derogacién del articulo 62, parrafo 2,
de la Constitucion de Weimar de 1919. Dicha disposicion habia sido con-
siderada por el Congreso Supremo de las Potencias Aliadas como contra-
rio al articulo 80 del Tratado de Versalles, por ¢l cual Alemania se habia
comprometido a reconocer la independencia del gobierno austriaco.!

Los ejemplos anteriores, por constituir un restablecimiento de la si-
tuacion anterior (del statu quo ante), pueden estimarse como medidas que
caracterizan la restitucion en especie.

12 “Affaire Martini”, Requeil de Sentences Arbitrales (RSA}, vol. 11, pp. 1001 y 1002.

13 Citado por Visscher, Charles de, ““La responsabilité des Etats”, Bibliotheca Visseriana, Ley-
den, 1924, p. 96. Este autor denomina la restitucion en especie, reparacion directa. en contraposicion
a la indemnizacion por dafios y perjuicios, que llama reparacion indirecta, p. 118.
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En la practica, aun cuando la restitucion en especie sea tedricamente
¢l modo de reparacion que debe prevalecer, es raramente aplicable, pues
son mas bien escasas, por miltiples razones, las situaciones susceptibles
de un restablecimiento del estado de cosas anterior al hecho ilicito.

2. Indemnizacion por dafios y perjuicios. reparacion en equivalente

La indemnizacidn por dafios y perjuicios es un modo de reparacion
que se presenta siempre y cuando la restitucion en especie no sea suscep-
tible de ser concedida {por ejemplo, la destruccion del bien objeto del liti-
gio). o cuando existe de por medio un acuerdo entre las partes (la deman-
da de anulacion de una sentencia, o de abrogacion o derogacion de una
disposicion legislativa, pueden suscitar problemas de orden constitucional
bastante delicados, por lo que se prefiere no recurrir a la restitucion en
especie), 0 asimismo es aplicable este modo de reparacion en el caso, por
demas frecuente, en ¢l que las consecuencias del hecho ilicito no logren
ser totalmente resarcibles recurriendo Unicamente a la forma de restitu-
cidn en especie. !

En el caso relativo a la fabrica de Chorzow, la restitucion de la empresa
no aparecia como materialmente imposible de conceder y, sin embargo, el
gobierno aleman renuncia a ejercer una accion por restitucion en especie y
presenta en su lugar una demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios.

En un principio, €l gobierno aleman habia presentado una demanda de
restitucion en especie, pero en el curso de las negociaciones abandond dicha
demanda por considerar que durante el periodo en que el gobiemo polaco
habia explotado la empresa, ésta habia sufrido modificaciones tales que, en
su estado actual, ya no era posible considerar que constituyera, ni juridica ni
econdmicamente, el mismo objeto existente en el momento de su desposei-
miento, por cuya razon se estima que su restitucién era inoperante. '

Asi pues, si el gobierno aleman solicita la indemnizacién por dafios y
perjuicios, en vez de ejercitar la accién de restitucion, es porque, en reali-
dad, la restitucion en especie no habria logrado reparar las consecuencias
del hecho ilicito; ante la imposibilidad de restablecer el estado de cosas

14 Ver Guggenheim. Paul. Traité de Droit International Public. Genéve, Georg. 1954, vol. 11,
pp. 68 v 69, Garcia Amador. F. V.. ~Sexto informe sobre responsabilidad del Estado. Doc. A/Cont,
4/1347. Year Book of the International Law Commission, 1961. vol. Il p. 18.

5 “Affaire relative 4 I'Using de Chorzow™. RA4AOCPJI, p. 28; v opinion en disidencia del juez
lord Finlay. quign se opone al método de evaluacion del dado, seguido por la Corte, idem. pp. 70y ss.
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existentes con anterioridad a la verificacion del hecho ilicito, se ejercita
entonces una accion de indemnizacién correspondiente al dafio sufrido.

Si la restitucion en especie se caracteriza por un restablecimiento de
la situacién anterior, 0 como dice Bissonnette “‘por su caracter esencial-
mente restitutivo”,!® la indemnizacion por dafios y perjuicios se distingue
por su caracter de substitucion, pudiendo entonces decirse que se trata de
una forma de reparacion por equivalente.

3. La satisfaccion: reparacion del dafio inmaterial o “politico-moral ™’

Si conforme a la practica de los Estados en derecho internacional se
ha reconocido a la “satisfaccién’ como un modo de reparacion del hecho
ilicito, pudiendo presentarse concurrentemente con las otras dos formas
de reparacion, cuando ello resulta necesario para subsanar las consecuen-
cias del comportamiento ilicito, es conveniente preguntarnos en qué me-
dida puede justificarse que sea considerada la “‘satisfaccion™ como una
figura juridica, tedricamente distinta tanto de la reparacion en especie
como de la indemnizacion por dafios y perjuicios.

La satisfaccion puede diferenciarse de la restitucion en especie, en la
medida en que la satisfaccion no logra un restablecimiento del statu quo
ante. Por el contrario, el caricter no pecuniario que presenta, por regia
general, la satisfaccion en derecho internacional no constituye, sin embar-
go, un elemento esencial de diferenciacion respecto de la indemnizacion
por dafios y perjuicios, ya que en ocasiones la satisfaccion, como forma
de reparacion, puede llegar a revestir un caracter pecuniario.

Los elementos que pueden suministrar una base para considerar la sa-
tisfacciéon como una forma auténoma de reparacién, se encontrarian mas
bien en que cierta clase de reclamaciones de reparacion exigidas por los
Estados no pedrian, en sentido estricto, ser asimilables a aquellas que se
presentan en los casos en que se solicita una reparacion en especie o una
iridemnizacién por dafios y perjuicios; subrayandose ademas el hecho de
que la solucién de una controversia puede lograrse recurriendo a esta Gni-
ca forma de reparacién.!?

Si tomamos en cuenta que la funcion esencial que se considera debe
revestir la satisfaccion es la de reparar el llamado dafio moral (moral

16 Bissonnette, P. A,, La satisfaction comme mode de reparation en droit international, Gene-
ve, 1952, p. 22.
17 Idem, pp. 24y 25.
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wrong), denominado también perjuicio “politico-moral”,!® no es dificil
comprender entonces la serie de imprecisiones a que puede dar lugar la
institucién de la satisfaccion como modo de reparacion en el derecho in-
ternacional.

La doctrina, en forma casi unanime, esta de acuerdo en apreciar que
todo perjuicio que se ocasiona al honor, prestigio o dignidad de un Esta-
do, en su calidad de sujeto de derecho internacional, constituye un dafio
de caracter moral.!” Sin embargo, es precisamente en este punto donde la
satisfaccion como modo de reparacion, parece adquirir un alto grado de
imprecision. Dado que la concepcidn de lo que puede considerarse como
el “prestigio™, “honor”, ““dignidad™, etcétera, del Estado no se puede en-
cuadrar en una definicién de tipo uniforme y de validez objetiva, el tnico
método que puede ser de utilidad, es recurrir al examen de aquello que
los Estados han juzgado, en la practica diplomatica o jurisprudencial,
constitutivo de un perjuicio al *‘honor’ del Estado.

Entre los actos que cominmente se han considerado que ocasionan un
dafio “‘politico-moral” al Estado y que por lo tanto ha generado el derecho
de exigir una satisfaccion, podemos mencionar en particular: las violacio-
nes al territorio del Estado (terrestre, maritimo o aéreo), es decir, el ambito
dentro del cual posee competencia exclusiva para hacer cumplir su ordena-
miento juridico; injurias cometidas en contra de las personas que son cali-
ficadas como 6rganos o funcionarios representantes del Estado; ataques en
contra de embajadas, consulados o delegaciones; ultrajes a los emblemas
del Estado o escritos e injurias proferidos en contra de un Estado.?¢

Las medidas de satisfaccion que permiten reparar el dafio moral, pue-
den ser de diversa indole y la vigencia, uso o desuso de las mismas, estan
condicionadas al recurso que de ellas hacen los Estados, en una época u
otra, como a continuacidén veremos.

A. La presentacion de excusas

Esta es sin duda la forma de satisfaccion que ha sido mayormente uti-
lizada en las relaciones internacionales, y se ha manifestado a través de
modos y procedimientos de multiple orden.

18 Esta Gltima denominacion es la utilizada por Garcia Amador en op. cit.. vol. II. p. 19.

19 Bissonnette, op. cir., p. 36; Giuliano, op. cir., vol. I, p. 594.

20 Salmon, Jean J. A., La responsabilité internationale. Bruxelles, Presses Universitaires de
Bruxelles. 1963, p. 1533. Bisonnette, op. cit., p. 43.
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Dentro de este especifico modo de satisfaccién podemos mencionar
el incidente ocurrido en 1949, entre Estados Unidos y la Repiblica de
Cuba, ocasionado por el comportamiento irrespetuoso de miembros de la
marina estadounidense hacia el monumento de José Marti, comporta-
miento que fue considerado por el gobierno cubano como injurioso para
la Repiblica de Cuba. Al dia siguiente, el embajador de Estados Unidos
se presentaba al pie de dicho monumento y daba lectura piblica de una
carta de pesar y excusas.?!

Este incidente permite constatar que un gobierno puede considerar
que se ha lesionado el honor del Estado, aun cuando ¢l emblema objeto
de la injuria no presente un caracter estrictamente oficial.

Un incidente de fecha mas reciente, fue el ocurrido entre Estados Unit-
dos y Francia a propésito del viaje del presidente Pompidou a Estados
Unidos en calidad de jefe de Estado. Como consecuencia de la simpatia
del presidente francés hacia la causa arabe, los grupos sionistas organizaron
una serie de manifestaciones injuriosas en contra del presidente Pompi-
dou. R. Ziegler, portavoz oficial de la Casa Blanca, declard que el presi-
dente Nixon habia ya presentado su “pesar y excusas’ en nombre propio
y del pueblo estadounidense por los sucesos ocurridos.??

Independientemente del hecho de que éste sea un caso en el que se
plantea la cuestion de la responsabilidad del Estado huésped hacia el pre-
sidente o jefe de un Estado extranjero en vista oficial y el deber de vigilancia
debida, tanto este incidente como el anterior, ejemplifican el caracter es-
pecial de “‘publicidad™ que debe mostrar la presentacion de excusas, ya
que se tiende a la reparacion del prestigio y dignidad del Estado.

La presentacion de excusas puede también implicar el acto de “‘rendir
honores a la bandera™ del Estado ofendido, como una forma tipica de
conceder satisfaccidn por reparacion del dafio moral.

Un ejemplo significativo de esta forma de “‘presentacion de excu-
sas”’, es el incidente ocurrido el 14 de julio de 1920 en la ciudad de Ber-
lin. Estando enarbolada en la embajada francesa la bandera de este pais,
un cierto numero de personas agrupadas enfrente de la embajada, comen-
z6 a proferir injurias contra el emblema francés, al mismo tiempo que un
individuo se apoderaba de la bandera; todo esto ocurria sin que las autori-
dades alemanas hubieran intentado siquiera intervenir para impedir la eje-

21 Citado por Bissonnette. op. cit., pp. 67 y 88.
22 “Incidentes en el transcurso del viaje del presidente Pompidou a Estados Unidos™, Chronigue
des faits internationaux. Révue Générale de Droit International Public (RGDIP), 1971, pp. 177-183.



REPARACION EN DERECHO INTERNACIONAL 245

cucion de tales actos. El gobierno francés exigio que ia injuria cometida
fuera reparada mediante la presentacion de honores militares rendidos
ante el emblemna francés.

Es interesante hacer notar que aun cuando el gobierno aleman acce-
dio a rendir, y en efecto llevo a cabo, los honores exigidos, sin embargo,
el gobierno francés rehusé la medida de satisfaccion, en razén de que la
compaiiia militar habiase presentado con retraso de la hora oficial, vis-
tiendo simple uniforme de cuartel y que, al momento de retirarse la com-
pafiia, habia comenzado a entonar uno de los cantos nacionalistas alema-
nes, bajo la orden misma del oficial que encabezaba la compaiiia.??

Esta ultima modalidad de la “presentacion de excusas”, como forma
de reparacion del dafio “‘politico-morai”, puede considerarse que en la
practica ha venido a caer en desuso, posiblemente como consecuencia del
caracter eminentemente espectacular que reviste el rendir honores a los
emblemas de un Estado, al igual que han caido en desuso otro tipo de
ceremonias simifares, como el envio de una mision expiatoria con el fin
de presentar en forma oficial las excusas debidas.?*

B. Castigo de la persona autor del dafio moral

La satisfaccion, en la practica internacional, puede también presentar-
se bajo la forma de la imposicion de un castigo al individuo cuyo com-
portamiento ha originado la responsabilidad imputable al Estado.

Es pertinente sefialar que por responsabitidad del Estado derivada de ac-
tos de sus particulares entendemos aqui la que se genera por una omisién de
las medidas que normalmente deberian haberse adoptado, atentas las cir-
cunstancias conforme al derecho internacional, para prevenir la realizacion
de actos lesivos contra un Estado extranjero, lo que significa que no es nunca
la conducta de un individuo en su caracter de simple “particular”, lo que
puede ser estimado como fuente de responsabilidad internacional ??

23 “Incidente relativo al ultraje a la bandera francesa™. RGDIP. 1920, pp. 358-361. Solo después
de recibir en forma oficial una serie de explicaciones por parte del gobiermno alemén ~-excusa implicita—
acerca del comportamiento ocurrido, el gobiemo francés acepto que se habia reparado el dafic moral.

24 Bissennette. op. cit.. pp. 100-101. y 107-108.

25 Sobre ¢ste particular. es ilustrativo el pensamiento del juez Winiarski: *...segln el derecho
internacional. todo Estado es responsable de un acto ilicito si ha cometido tal acto; si ha omitido
tomar las medidas necesarias para prevenir un acto ilicito, y si ha omitido tomar las medidas necesa-
rias para la busqueda y castigo del autor de un acto ilicito™. “Arrét du 9 avril 1949 dans I’ Affaire du
Détroit de Corfou™. RAAOQCPJL, 1949, p. 54. Voo en disidencia del juez Winiarski.
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En caso de que el individuo personalmente responsable sea un funciona-
rio u organo representante del Estado, la medida de reparacion que se otorga
consistira, por regla general, en una sancidn de caracter disciplinario o admi-
nistrativo: revocacion, destitucion, suspension, reprimenda, etcétera.?6

En el incidente ya citado sobre el ultraje a la bandera francesa, se dic-
t6 orden de aprehensién en contra del individuo responsabie del apodera-
miento del emblema, ademas los ministros del Reich destituyeron a va-
rios funcionarios, entre ellos al comandante de la primera division de la
milicia de seguridad de Berlin, culpandoseles de no haber dictado las me-
didas necesarias para evitar los incidentes suscitados lesivos de la digni-
dad del Estado francés.?’

En ocasiones, el Estado responsable otorga satisfaccion por propia
iniciativa, como fue el caso en el atentado en contra del jefe del Estado de
la Ciudad del Vaticano, Pablo VI, el 27 de noviembre de 1970. Al llegar
al acropuerto de Manila, en visita oficial a las Filipinas, ¢l papa Pablo VI
fue agredido por un pintor de nacionalidad boliviana. El presidente Mar-
cos expresa excusas por no haberse tomado las medidas de precaucion
suficientes; al individuo responsable del atentado se le inculpa por tentati-
va de asesinato premeditado sobre una “‘personalidad importante en el
gjercicio de sus funciones’, condenandosele a una pena de cuatro afios y
dos meses de priston, aun cuando se reconoce el caricter “anormal’ del
espiritu del acusado.?®

C. La declaracion judicial de la ilegalidad del acto

Ademas de la presentacion oficial de excusas y del castigo de la per-
sona causante del dafio moral, algunos autores consideran que la declaracion
judicial de la ilegalidad del acto no acompafiada de ninguna forma adicio-
nal de reparacion, debe estimarse como otra forma de otorgar satisfaccion
al Estado que ha sufrido un perjuicio de caracter “politico-moral”.??

El articulo 11 del provecto de articulos presentados ante la CDI por el relator R. Ago, descarta
toda idea de considerar el acto u omision de un individuo, en su carécter de particular, como pudien-
do constituir un hecho det Estado en el plano internacional. Ver “Cuarto informe sobre 1a responsabi-
lidad de los Estados™, ACOJ, pp. 137 y 138.

26 Bissonnette. op. cit., pp. 116y 117.

27 “Incidente relativo al ultraje de la bandera francesa”, op. cit., p. 359.

28 “Tentativa de atentado en contra de Pablo VI en Manila, 27 de noviembre de 19707, Chroni-
gue des faits internationaux, RGDIP, 1971, p. 1173,

29 Salmon, op. cit.. p. 173; Guiliano. op. cit., vol. I, p. 594.
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El problema de la satisfaccion bajo este aspecto, puede ser analizado
mediante referencia a la sentencia emitida por la Corte Internacional de
Justicia relativa al caso del Estrecho de Corfii, entre la Repiblica Popular
de Albania y la Gran Bretaiia. Después del incidente del 22 de octubre de
1946, en el que los buques de guerra britanicos, el Sanmarez y el Volage,
sufrieron una serie de dafios, perdiendo ademas la vida varios de sus oficia-
les y marinos como consecuencia de las explosiones del campo de minas
implantado en aguas territoriales de la Replblica de Albania, la marina
britanica procedio al barrido de dichas minas en las aguas jurisdiccionales
albanesas el 12 y 13 de noviembre de 1946.

Mediante notificacion del compromiso de 25 de marzo de 1948, por
el que las partes someten el litigio a la Corte, la Repuablica de Albania va
a invocar una violacion a su soberania como consecuencia de las acciones
de la marina de guerra britanica en aguas albanesas ocurridas el 22 de
octubre, 12 y 13 de noviembre de 1946. El gobierno de Albania demanda
el otorgamiento de una “‘satisfaccion’ como reparacion del dafio moral
causado por la Gran Bretafia 3

La Corte afirma que el caracter dilatorio de las funciones y notas diplo-
maticas por parte del gobierno albanés al dia siguiente de que ocurrieron las
explosiones, son circunstancias atenuantes para el Reino Unido, pero que sin
embargo, para ‘“‘asegurar la integridad del derecho internacional”,?' debe la
Corte constatar la violacion a la soberania de la Repiiblica de Albania.

En el fallo pronunciado el 9 de abril de 1949, la Corte declara por
unanimidad que en virtud de:

““... las acciones de su marina de guerra en las aguas albanesas en el
curso de la operacion del 12 y 13 de noviembre de 1946, el Reino Unido
ha violado la soberania de la Republica Popular de Albania, esta constata-
cidon por la Corte constituye en si misma una satisfaccion apropiada™.*

Asi pues, la Corte considerd que la medida conveniente para reparar
el dafio moral alegado por la Republica de Albania era suficiente con la
sola declaracion de la ilicitud del acto, no acompaifiandose de ninguna
otra forma de prestacién. Posiblemente la Corte estimd que ésta era la
medida politicamente mas juiciosa; en todo caso, en las motivaciones del
fallo no se encuentra una referencia especifica de la razoén por la que la
Corte prefiri6 otorgar esta forma de satisfaccion y no alguna otra.

30 “Affaire relative du Détroit de Corfou™, RA4OCPIL. vol. 11, 1930. p. 28.
31 fdem, p. 35.nota 25.
32 ldem, pp. 35 v 36.
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D. La satisfaccion de cardcter pecuniario

En la practica internacional analizada con anterioridad, hemos visto
¢émo el dafio moral ha sido reparado mediante formas y modalidades di-
versas, sin que ninguna de ellas revista un aspecto pecuniario. No obstan-
te, esta ltima modalidad no es desconocida en la practica de los Estados.

Nos parece indudable que el intento de diferenciar la satisfaccion de
caricter pecuniario, del pago de una indemnizacioén por dafios y perjui-
cios, no es practicamente posible mas que por referencia al tipo de hecho
ilicito que el Estado victima alega le ha sido cometido y por el que recla-
ma resarcimiento. Es por etlo por lo que la doctrina, sin dejar de recono-
cer el problema de diferenciacion, admite a pesar de ello que el término
de “‘satisfaccion’ aplicado a esta hipdtesis sigue siendo justificado en de-
recho internacional, en tanto que se presume que la finalidad especifica
de este modo de reparacion, independientemente de las modalidades que
adopte, es la de resarcir los dafios que se consideran exclusivamente
como ‘‘dafios morales’ .3

La satisfaccion de caracter pecuniario no parece circunscribirse nece-
sariamente a un cierto y unico tipo de dafio moral, pudiendo presentarse
situaciones de dicha especie, por causa de dafios morales sufridos directa-
mente por el Estado como sujeto de derecho internacional (ultrajes 2
los emblemas nacionales, violaciones al territorio, actos ilicitos contra los
representantes del Estado, etcétera), o bien en la persona de uno de sus
nacionales, siempre a través del mecanismo de la proteccion diplomatica
en este ultimo supuesto. '

La jurisprudencia arbitral ofrece un caso interesante por lo que se re-
fiere al problema de la satisfaccion pecuniaria: El caso de F. Malién, fa-
lado por Ja Comisién de Reclamaciones de 1923 entre México y Estados
Unidos. México reclamd el pago de 200,000 dolares con intereses, que
deberian ser otorgados por Estados Unidos como indemnizacion y satis-
faccién por los dafios sufridos en la persona de Francisco Mallén, cénsul
mexicano en El Paso, Texas, a consecuencia de agresiones y malos tratos
perpetrados por un miembro de la policia estadounidense. En la sentencia
emitida por el presidente de la Comision, Van Vollenhoven, después de
declarar al gobierno estadounidense responsable por los dafios materiales
causados a Francisco Mallén, reconoce que deberia aumentarse el monto

33 Bissonnette, op. cit.. p. 127.
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de la indemnizacién a titulo de satisfaccion por la afrenta sufrida (as satis-
Jaction for indignity suffered), por la falta de proteccion y por denegacion
de justicia, debiéndose tener en cuenta la funcién consular de Mallén, y
por tanto, la cuestion de honor de la nacién. Tomando en consideracion
todo lo anterior, el presidente Van Vollenhoven juzga que la cuantia de la
indemnizacién debe ser fijada en 18,000 (sic) dolares sin intereses .

Si bien en casos como los que veiamos con anterioridad, en que la
satisfaccion se traduce en la imposicioén de un castigo al individuo, cuya
accion esta en el origen de la responsabilidad estatal, puede apreciarse un
cierto cardcter punitivo que puede llegar a presentar la reparacion en de-
recho internacional; por el contrario, esta connotacion no podria despren-
derse de cualquier hipdtesis en que existiere una satisfaccion de caracter
pecuniario. Asi, en el caso Mallén, si un elemento de naturaleza penal
puede ser aducido, éste no se inferiria de una especifica intencion de re-
presion por parte del presidente de la Comisidn, ni menos aun en razon de
que la cuantia fijada estuviere en manifiesta desproporcion con el dafio
inferido. En todo caso, se tendria que aducir que es en virtud de que se
toman en consideracion ciertos elementos, como el de la “gravedad™ del he-
cho ilicito, para intentar desprender un cierto caracter de penalidad del
fallo emitido. Por otra parte, es indudable que en la practica internacional
el caracter represivo que puede presentar una reparacion y que puede ser
predominante sobre el aspecto meramente compensatorio o de reintegra-
¢idn, este ultimo aspecto no desaparece nunca completamente, como ha
sido puesto de manifiesto por la doctrina, para que en realidad pudiera ser
visto como tipica medida de tipo penal >

4. ;Existe en derecho internacional positivo una obligacion de reparacion
por exclusiva inobservancia de la norma juridica?

Un reciente estudio relativo al andlisis de la reparacion en derecho
internacional, muestra que el concepto de dafio moral podria desempefiar
una importante funcion dentro del marco de un posibie control de los ac-

34 Affaire Mallen (General Claims Convention of 8 sept. 1923). RS4, ONU. vol. IV. pp.
179-189.

35 Bissonnette, op. cit.. p. 154. Es evidente que la idea de una reparacion de caracter penal pue-
de ser logicamente admisible si se parte de la idea de que el derecho internacional positivo conoce
una clara distincion entre responsabilidad civil y responsabilidad penal, como se advierte en los infor-
mes sobre responsabilidad persentados ante la CDI. por el antiguo relator Garcia Amador. “*Primer
Informe. Doc. A/Conf. 4/96”, ACD{. vol. {1, en particular pp. 180y 181. y 207-209
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tos del Estado y su “‘conformidad” con el derecho internacional, consuetudi-
nario o convencional. Bollecker-Stern ha sustentado la tesis de que, en
aquellos casos en que fuera posible constatar una violacién de la norma
juridico-internacional sin que medie otro “‘dafio”, que no sea el de ia ex-
clusiva transgresion de la norma misma de derecho, en el estado actual
del derecho internacional no seria factible realizar una distincion entre
esta especie de antijuridicidad, que el autor denomina como “‘perjuicio
juridico™, y el dafio moral propiamente dicho, en lo que concierne a sus
consecuencias en el plano de la reparacion.

Dentro de esta linea de pensamiento, la reparacién del “perjuicio juri-
dico”, deberia consistir en un restablecimiento del orden juridico trans-
gredido a través de una anulacion del acto juridico contrario a la norma
internacional, o bien de no ser ello posible, en la declaracién de ilegalidad
del acto antijuridico.’’

Asi, esta serie de medidas como la abrogacion, anulacién o declaracion
de ilegalidad de un acto, no deberian ser consideradas como medidas ade-
cuadas para la reparacién del dafio moral, sino que su aplicacion deberia
circunscribirse unicamente a la reparacién del llamado “perjuicio juridico™.

Desde un punto de vista de lege ferenda, pensamos que no hay razén
para no compartir esta concepcion de la nocién del dafio en derecho inter-
nacional, pero es indudable que el derecho internacional positivo no ha
elaborado todavia tal tipo de distinciones; aun cuando se quisiera des-
prender de una cierta practica de los Estados un criterio de diferenciacion,
por vago que éste fuere, sin embargo, la asimilacién entre conceptos tales
como dafio moral y “perjuicio juridico™, seria sin duda constatada en el
plano de la reparacion.

En el caso Martini, ya citado con anterioridad, €l tribunal arbitral re-
hisa condenar al gobierno venezolano al pago de una indemnizacién pe-
cuniaria porque el reclamante no podia, en realidad, aducir ningln dafio
de naturaleza material que se hubiera ocasionado a la Sociedad Martini;
ello no obstante, el arbitro Undén pronuncia la anulacién de la obligacion

36 B. Bollecker-Stern, Le préjudice dans la théorie de la responsabilité internationale (prefacio
de Paul Reuter), Paris, Pédone, 1973, pp. 17 a 49,

37 Idem, p. 34, La cuestién de una capacidad juridica que pudiera ser conferida a un Estado para
ejercer una accion en reparacion, la analizamos Gnicamente por lo que se refiere al interés juridico de
un Estado en ver respetada la norma juridica internacional en lo que a su propia esfera juridica afec-
tare. Esto debe ser, pues, claramente diferenciado del andlisis de una posible especie de actio popula-
ris en derecho internacional, que autorizare a cualquier Estado a ejercer una accidn en reparacion por
la transgresién de cualquier forma de derecho internacional.
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dictada por la Corte de Casacién de Caracas (violatoria de un laudo arbi-
tral anterior), que imponia a {a Sociedad Martini la obligacién de otorgar
una indemnizacion, subrayandose que, aun cuando dicha sentencia de la
Corte de Casacidn nunca hubiere sido ejecutada, las obligaciones existen
conforme a derecho y su anulacion constituia la reparacion adecuada.’®

Parece indudable afirmar que, en un caso como el anterior, la institu-
cion de la responsabilidad internacional adquiere funciones de contencio-
so de la Jegalidad de los actos del Estado, sin embargo, ello no implica
que se reconozca la nocién de “perjuicio juridico’™ como una categoria
auténoma cuya sola reclamacion pudiera dar lugar a una reparacion en
derecho internacional. Tal tipo de medidas (anulacidn, declaracion judi-
cial de la ilegalidad de un acto, etcétera), segiin veiamos, se estiman en la
practica como adecuadas para el resarcimiento de un dafio material o mo-
ral, aunque se deba admitir que estas nociones no sean del todo correctas
para la hipétesis en las que exista en realidad un llamado “quebranta-
miento de la legalidad™, del orden juridico en cuanto tal y en ausencia de
cualquier otro dafio.

Consideraciones semejantes debieran hacerse por lo que se refiere al
caso, igualmente ya citado, del Estrecho de Corfir, en el sentido de que se
trataria también de un suceso, en el que se muestra la asimilacion de las
mismas medidas de reparacion para hipdtesis diversas de dafio, lo cual,
desde un punto de vista tedrico, no parece justificable. El dafio moral oca-
sionado a la Replblica Popular de Albania por violacion de la soberania
sobre sus aguas territoriales, a raiz de las acciones de barrido de minas
llevadas a cabo por la marina britanica, fue reparado, como se vio con
anterioridad, mediante una declaracién judicial de ilegalidad de las opera-
ciones. La Corte debe ““...para asegurar la integridad del derecho internacio-
nal del cual es el 6rgano, constatar la violacidn por la accidn de la marina
de guerra britanica de la soberania de Albania” .

De acuerdo con lo visto hasta aqui, esta medida de reparacion dictada
por la Corte no seria una medida adecuada, en tanto que la reclamacion se
hace con base en un dafio de cardcter moral, y que la aplicacién de una
medida como la declaracion judicial de a ilegalidad del acto debiera que-
dar circunscrita a aquellos supuestos en los que existe violacion de la nor-
ma juridica no acompaiiada de ningun dafio adicional, moral y material.

38 “Affaire Martini”, RSA, pp. 1001 y 1002,
39 ““Affaire du Détroit de Corfou”, RAAOCPJI, p. 35.
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Desde el punto de vista de la teoria de la responsabilidad, pensamos
que es mas coherente esta concepcion que trata de hacer una distincion
entre el llamado ““perjuicio juridico’ y ¢l dafio moral propiamente dicho.
Sin embargo, una parte de la doctrina estima que, en derecho internacional,
la violacidn de la norma juridica puede ser considerada como constitutiva
de un dafio moral, y, segun ello, es claro que formas tales como la anula-
cidn y Ja declaracion de ilegalidad, pueden concebirse como medidas de
reparacion adecuadas del dafio moral.*

En nuestra opinion, del hecho de que la practica internacional no
tome en consideracion, como una categoria auténoma, la sola inobservan-
cia del derecho sin que medie otro tipo de daiio causado al Estado, es cierta-
mente una consecuencia de la ausencia de un contencioso de anulacion
organizado dentro del sistema actual del derecho internacional general,
pero de ello no es pertinente concluir que, a nivel de la teoria de la res-
ponsabilidad, sea justificado asimilar la simple inobservancia de la norma
con la nocién del dafio moral.

HI. ALCANCE DE LA REPARACION

1. Darios indirectos

A proposito de los problemas que plantea la reparacion en derecho
internacional, tanto la doctrina como la practica se han ocupado de los
llamados ““dafios indirectos” (consequential damages), sefialandose como
uno de los puntos mas controvertidos en la materia. Previamente debemos
aclarar que dicho problema es sélo una parte dentro de la serie de cuestio-
nes que pueden suscitarse en aquello que la doctrina moderna y jurispru-
dencia internacional conocen como las “‘relaciones de causalidad’ entre
hecho ilicito y dafios producidos.

El rasgo que parece caracterizar la teoria de los dafios indirectos, es el
de que dicha teoria se ha presentado como un medio para eliminar ciertos
dafos que no aparecen a la consideracion del juez como resarcibles.*!

40  Salmon, op. cit., p. 15.
41 Hauriou, André, “Les dommages indirects dans les arbitrages internationaux”, RGDIP,
1924, p. 207.

Es la declaracion hecha por el Tribunal de Ginebra en el caso del Alabama, 1a que se conside-
ra estar al origen de esta teoria, La Gran Bretafa aducia que los dafos que deberian de ser sometidos
a la consideracion del tribunal no habrian de comprender més que pérdidas individuales. mientras que
para Estados Unidos debian abarcar igualmente las pérdidas llamadas nacionales, como aquellas oca-
sionadas por la proiongacion de la guerra, motivada por la asistencia de 1a Gran Bretaia a 10s cruceros



REPARACION EN DERECHO INTERNACIONAL 253

Una opinion bastante generalizada en la materia, parece inclinarse
por el rechazo de esta nocién de dafios indirectos, por considerar que se trata
de una division artificial —daiio directo e indirecto— que puede sélo
provocar confusiones e impresiciones dentro del terreno de la responsabi-
lidad internacional.

Asi, André Hauriou, al analizar este concepto dentro del arbitraje inter-
nacional, estimaba que deberia de ser proscrito del lenguaje juridico, en
tanto que no era en realidad mas que la manifestacion de una cierta impo-
tencia por determinar la causa precisa de dichos perjuicios.#2

Sin duda el examen de la jurisprudencia internacional revela que la
terminologia de dafios indirectos ha sido aplicada no sélo con referencia a
aquellos dafios considerados como “‘remotos™, sino también a aquellos
estimados como francamente ajenos al hecho ilicito; ello no obstante, por
lo general, el término es aplicado cuando a criterio del juez el examen de
los hechos no permite trazar una vinculacion cierta entre el hecho ilicito y
el dafio reclamado.

Si reconocemos que el derecho internacional consagra la existencia
de una obligacién de reparar los dafios consecuencia de un acto v omisién
ilicitos, la funcion que desempeifia en la practica la division entre dafio
directo e indirecto dentro del sistema juridico internacional, no parece ser
otra sino la de pretender fijar un limite a la responsabilidad que le es im-
putable al sujeto autor del dafio; de esta forma, aquella categoria de recla-
macion de dafios en la que no se aprecie una conexion de dependencia
cierta en relacion con el hecho ilicito, no se estimaré que dé lugar a repa-
racion. En realidad, el problema en la practica sigue residiendo en esa
“infinita variedad” de relaciones y circunstancias exteriores que pueden
intervenir entre el hecho ilicito y los dafios producidos, con el resultado
de ser imposible elaborar un criterio Unico que permitiera deslindar los
dafios susceptibles de indemnizacion de aquellos no resarcibles.*

confederados. Estas altimas pérdidas fueron calificadas por Gran Bretaiia como daiios indirectos. El
presidente del tribunal. conde Scolpis, declaro que “...el tribunal estimaba ias reclamaciones por pér-
didas indirectas. mencionadas en la comunicacion de Estados Unidos del 23 de junio. como entera-
mente excluidas de su consideracion™. “Affaire de I'Alabama (entre les Etats-Unis et la Grande Bre-
tagne)”, Recueil des Arbitrages Internationaux (de Lapradelle & Polits). Paris, Pédone. 1923. vol. 11,
1856-1872, p. 840,

42 Haoriou. A, op. cit.. p. 218. Igual criterio sostenia Reitzer, quien propenia reemplazar ct
término de dafos directos o indirectos por el de causalidad adecuada o juridicamente pertinente. Reit-
zer, op. cit., p. 183.

43 Anzilotti, D., op. cit.. vol. |, pp. 430-432.
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En el caso H G. Venable ante la Comision General de Reclamacion
de Estados Unidos y México, el primer acto que implicaba la responsabi-
lidad directa de México segiin demanda del gobierno de Estados Unidos,
era el envio de un telegrama, hecho por un superintendente (Rochin) de
los ferrocarriles mexicanos, prohibiendo la salida de territorio mexicano
de varias locomotoras propiedad de una compaiiia estadounidense, de la
cual Venable era presidente. El presidente de la Comision, Van Vollenho-
ven, sostuvo que si el telegrama era relacionado con toda la situacion que
posteriormente se habia producido, el telegrama podria estimarse como la
causa de todos los dafios reclamados por el demandante, pero que, sin
embargo, era claro que dicho telegrama no podia apreciarse como causa
“directa e inmediata” de las pérdidas y dafios producidos. La reclama-
cion por indemnizacion de dafos y perjuicios causados fue acordada a
Estados Unidos con fundamento, principalmente, en ciertos hechos ilici-
tos de omisién imputables al gobierno mexicano.*

En el caso Mallén, esta misma Comision General de Reclamaciones
rehus6 tomar en cuenta, para la evaluacion de la reparacion, cierto tipo de
dafios sobre el estado de salud del consul Mallén, y que en opinidn del
gobierno mexicano deberian de ser igualmente resarcibles por considerar-
se como producidos a raiz de los malos tratos sobre la persona de Mallén.
La Comisién considerd que no existia una relacion “cierta’ entre ¢l ata-
que sufrido y los perjuicios reclamados para poder ser apreciados como
dafios directos.’S Este caso, entre otros, revela la dificultad que existe en
la practica para determinar qué tipo de dafios deben ser considerados
como consecuencia necesaria del hecho ilicito y por lo tanto resarcibles,
sobre todo si tenemos en cuenta la opinidn en disidencia del comisionado
Fernandez Mac Gregor, para quien es evidente que la pérdida de la facul-
tad del oido en Mallén deberia estimarse como consecuencia directa de la
agresion ilicita por €l sufrida,* interpretacion ésta completamente diver-
gente como veiamos, con la opinidn no sélo del presidente de la Comi-
sion, sino también con la del comisionado Nielsen.

44 -*Caso H. G. Venable (entre México v Estados Unidos), General Claims Convention of 8
sept. 1923, RS4, ONU, vol. 1V, pp. 219 a 261. En la opinidn emitida por ¢l comisionado mexicano
Fernandez Mac Gregor, el telegrama “Rochin™. ademdas de no poder apreciarse como “‘causa y ori-
gen™, de los daflos v pérdidas, su accion no era ilicita conforme al derecho internacional, dado que
segan €, no actud en su capacidad de autoridad.

45 ““Caso Mallén"”, RS4, pp. 173 a 187.

46 fdem, pp. 187-190,

47 Idem, pp. 180-186.
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2. Pérdida de utilidades

La categoria de dafos susceptibles de indemnizacion, a través del
analisis de la relacion entre hecho ilicito y dafios reclamados, se plantea
en forma diferente si se esta en presencia de una demanda de reparacion
por eventuales ganancias de las que se ha sido privado, es decir, de una
reclamacion por lucrum cessans.

En cuanto a la nocion misma en derecho internacional, ésta no ofrece
dudas en cuanto a su significacion; denota un beneficio no obtenido, pero
que eventualmente habria podido obtenerse de no mediar la realizacion
del hecho ilicito.#®

En términos generales, ¢l principio esencial que parece ser tomado en
consideracion por la jurisprudencia internacional para otorgar o rehusar
una reparaciéon por {os beneficios no obtenidos y cuya pérdida es invoca-
da, es un criterio basado en la normalidad o curso ordinario de una sucesion
de hechos; una indemnizacion sera negada si se estima que “‘normalmen-
te”’, teniendo en consideracion las circunstancias conocidas y presumi-
bles, el beneficio cuya pérdida se reclama no habria tenido probabilidades
de realizarse aun en ausencia del hecho tlicito.

Es claro que de la jurisprudencia internacional no podria inferirse un
riguroso criterio que permitiera determinar con certeza en qué hipotesis
debera otorgarse una reparacion por pérdida de beneficios; siendo el /u-
crum cessans, por definicion, una eventualidad, el problema que se plantea
al juez internacional es el de la determinacion del grado de probabilidad
que dicha eventualidad pudiere presentar en el caso especifico.®

En el caso del William Lee, fallado por la Comisidn Mixta de Lima,
entre Estados Unidos y Perd, un buque ballenero, el William Lee, estando
por zarpar para una temporada de pesca del puerto de Tumbez, Per, el
capitan de puerto prohibe en el Gltimo momento ia salida del buque. Aun
cuando el capitan del navio alega que se habian satisfecho todas las de-
mandas legitimas, el capitdn de puerto mantiene su oposicion; no €s sino
pasado un periodo de tres meses que se le concede licencia para abando-
nar el puerto.

Los arbitros en su decision otorgan por unanimidad, indemnizacion
por pérdida de la temporada de pesca y beneficios que habrian podido ser

18 Reitzer. op. cit.. p. 188.
49 Salvioli. Gabriele, “*la responsabilité des états et ta fixation des dammages et interéts par les
Tribunaux internationaux ™. RCOL 1929-111. Paris. Hachette. 1930.t 28. p. 256.
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obtenidos. Para realizar la evaluacion del lucrum cessans, la Comisién
toma como criterio el namero de barriles de aceite que habian sido obte-
nidos por el navio durante los periodos anteriores a su detencién.>

En otro arbitraje, el caso del ““Canadd”, que guarda con el anterior
varios puntos de semejanza, la reparacidn por pérdida de beneficios fue
rechazada. Los hechos eran los siguientes: el ““Canada”, buque ballenero
que habia partido igualmente para la temporada de pesca, sufre una serie
de averias al chocar en contra de unos arrecifes cerca de las costas del
Brasil, en gran parte por un comportamiento negligente del capitan. Des-
pués de varios dias de incesantes maniobras para poner fuera de peligro el
navio, y al estar a punto de lograrlo, el capitan y su tripulacion son obli-
gados a detener toda maniobra por 6rdenes de un oficial de la armada bra-
silefia, quien toma por la fuerza posesion del navio, quedando éste com-
pletamente destruido al cabo de unas semanas.

El Gnico dafio que serd tomado en consideracion para objeto de la
compensacion reclamada, sera el provocado por la pérdida del navio y
algunos otros gastos ocasionados; el arbitro Thoronton, en su decision,
niega toda indemnizacion relativa a la pérdida de la temporada de pesca y
de las eventuales ganancias que pudieran haber obtenido.”

Si hiciéramos referencia inicamente al rechazo del arbitro en conce-
der reparacién por la pérdida de beneficios, podria parecer como un laudo
contradictorio al dictado en ocasion del William Lee. En realidad si se
niega compensacion en el caso del “Canada’” por el lucrum cessans re-
clamado, es porque el arbitro estima que, dadas las circunstancias presen-
tes y presumibles, en particular cierto descuido en la tripulacién de! navio
por parte del capitan, la realizacién de ganancias que habrian podido ob-
tenerse aparecen como siendo bastante inciertas, aun en ausencia del he-
cho ilicito.

3. Repercusion del daiio sobre un tercero

En la hipdtesis de un hecho ilicito, por ¢l que se presume, se haya
ocasionado por “‘repercusion’, un perjuicio sobre una tercera persona, fi-
sica 0 moral, el problema que se plantea principalmente es el de determi-

50 “Affaire du William Lee (Commission Mixte de Lime)”, RAf (de Lapradelle & Politis), Pa-
ris, Pédone, 1923, vol. 11, 1856-1872, pp. 282 y ss.

51 “‘Affaire du Canada”, R4/ (de Lapradelle & Politis), Paris, Pédone, 1923, vol. 1, 1856-1872,
pp. 632 v ss.
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nar si, y en qué medida, el orden juridico internacional confiere un dere-
cho de reparacion para aquella persona calificada juridicamente como ter-
cero en relacion al hecho ilicito producido.

Cierta parte de la doctrina® estima que si un hecho ilicito ha ocasio-
nado un dafio a una persona A y que a su vez un perjuicio subsiguiente es
reclamado por un tercero B como resultado del dafio inicial resentido por
A, el Estado al cual le es imputable la responsabilidad por el dafio sufrido
por A debera también otorgar reparacién por el perjuicio reclamado por
B, a condicién de que exista una relacion de causalidad entre ambos tipos
de dafios. Sin embargo, esta concepcion, que no es sino una aplicacién
directa de los criterios de presuncion de causalidad, dificilmente parece
encontrar una formulacion semejante si nos referimos a la jurisprudencia
internacional.

Volviendo de nuevo a la sentencia nimero 13 (demanda de indemni-
zacion) relativa al caso de la fabrica de Chorzow, la Corte Permanente de
Justicia Internacional, después de sustentar que la violacién de todo
acuerdo genera una obligacion de reparar, pasa al andlisis de los dafios
que, segun la demanda interpuesta por Alemania, sufrieron las sociedades
Oberschiesische v Bayerische; constatando la Corte un desacuerdo entre
las partes sobre ¢l monto y modalidades de pago referentes a una eventual
indemnizacion, la Corte declara que debera aplicarse primeramente al
examen de los dafios reclamados que se consideren sean susceptibles de
dar lugar a una reparacion.>* A este proposito ia Corte sostiene:

Al abordar este examen, es conveniente constatar previamente que, para la
evaluacion del dafio causado por un acto ilicito, se debe tener en cuenta
exclusivamente el valor de los bienes, derechos e intereses que han sido
infringidos y cuyo titular es la persona en cuyo provecho la indemnizacion
es reclamada [...] Este principio, admitido por la jurisprudencia arbitral, tie-
ne por efecto excluir del monto de la reparacion los dafios causados a terce-
ros por el acto ilicito [...].>*

Decir que la Corte en este caso se refiere en realidad a la hipdtesis en
que un Estado A no estuviere habilitado para presentar una reclamacion
en nombre de un otro sujeto B, mismo si fuera B quien hubiera resultado

52 Salvioli, op. cit.. p. 251.
53 “Caso relativo a la fabrica de Chorzdw™, RAAOQCPI. pp. 29y 30.
34 fdem.p 31
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directamente lesionado,> es dar una interpretacion que no parece encon-
trar mayor fundamento ni en los hechos mismos origen de la controver-
sia, ni en la motivacion de la sentencia; la excepcion de incompetencia
para entablar una reclamacién por parte de un Estado plantea ¢l problema
en términos de prueba de la existencia de un jus standi como condicién
previa al anélisis de la posible repercusiéon del dafio.

Una aplicacion del principio asentado por la Corte Permanente de Justi-
cia Internacional, en cuanto a la exclusién de terceros para efectos de la
reparacion, es posible encontrarla en el caso de la Dickson Car Wheel
Company, fallado por la Comision General de Reclamaciones entre Mé-
xico y Estados Unidos,* la cual permite ilustrar a hipdtesis en que inter-
viene una relacion contractual,

En virtud de un contratado celebrado entre la Dickson Car Wheel Co.
y una compafiia ferroviaria mexicana, la Dickson, empresa estadouniden-
se, habia efectnado varias entregas de mercancias sin recibir ninglin pago
en cambio por parte de la compaiiia ferroviaria mexicana, la cual aducia
que, por un decreto de 1914, el gobierno constitucional de México habia
tomado a su cargo la explotacion de las lineas ferroviarias pertenecientes
a dicha compafiia (1914-1925), y que, por tanto, sus obligaciones de pago no
podian ser cumplidas dado que no habia percibido ingreso alguno. La de-
manda interpuesta por el gobierno estadounidense pretende imputar la
responsabilidad al gobierno mexicano, argumentando que este Gltimo se
habria substituido en los derechos y obligacicnes contraidos por la com-
paiiia ferroviaria. La Comision sostuve que aun cuando el gobierno mexi-
cano hubiere sido poseedor de la mayoria de las acciones en el momento
de la celebracion del contrato con la Dickson, esto no podia tener por
efecto, considerar al gobierno mexicano como parte en el contrato,’” y
por otro lado, la Comisién precisé que la Compaiiia ferroviaria mexicana
nunca habia perdido su personalidad juridica, por lo que el demandante
habria estado siempre en posibilidad de interponer demanda por incum-
plimiento dei contrato ante los tribunales mexicanos.*®

El razonamiento basico expuesto por la Comisidn en sus conclusio-
nes por lo que a nuestro tema se refiere, es el siguiente:

55 Salvioli. op. cit.. pp. 231 y 252

56 “Affaire de la Dickson Car Wheel Company (Estados Unidos y México)”, RSA4. ONU. vol.
IV, pp. 669-682,

37 Idem, p. 670.

58 [ldem. pp. 673 ¥ 676.



REPARACION EN DERECHO INTERNACIONAL 259

[I. Un Estado no incurre en responsabilidad internacional por el hecho de
que un individuo o empresa, con nacionalidad de otro Estado, resienta un
dafic pecuniario como corolario o resultante de un dailo infligido por el
Estado demandado sobre un individuo o empresa con independencia de su
nacionalidad, cuando las relaciones entre el primero y el ulterior son de
naturaleza contractuat. 3

La Comisidn rechaza, por lo tanto, la demanda de indemnizacion por
dafios y perjuicios, y enfatiza el criterio segin el cual el dafio o perjuicio
reclamado por una persona fisica o moral, parte en un contrato, como
“repercusién’’ o consecuencia de un dafto inicial resentido por la otra
parte contratante, no es susceptible de dar lugar a compensacion, de con-
formidad con las reglas del derecho internacional.

En relacién con el punto que estamos examinando, uno de los aspec-
tos que presentan mayor actualidad, pero sin duda no menor complejidad,
es el referente a las reclamaciones relativas a dafios que se pretende han
sido resentidos por los miembros de una sociedad en su caracter de accio-
nistas como consecuencia del dafio inicial sufrido por la sociedad.

En el supuesto en que el accionista sea considerado como tercero, en
relacion con el dafio ocasionado a la sociedad en cuanto tal, le serd nega-
do todo derecho a exigir la reparacién, o lo que es lo mismo: el Estado de
su nacionalidad no podra pretender el ejercicio de una capacidad procesal
para ejercer la proteccion diplomatica en favor de su nacional.

Para ilustrar lo que puede interpretarse como la orientacion actual dei
problema dentro del derecho positivo, haremos referencia a la jurispru-
dencia de la Corte Internacional de Justicia, tal y como se desprende del
caso de la Barcelona Traction, Light and Power Company Limited 2 cir-
cunscribiéndonos al punto referente a la repercusion del daiio.

Sefialemos sucintamente los antecedentes del caso: la Barcelona
Traction, sociedad cuya personalidad juridica habia sido constituida de
acuerdo con la ley canadiense en 1911 y con domicilio legal (head office)
en Toronto, Canadé, forma un cierto niimero de sociedades auxiliares, ex-
plotadoras y titulares de concesiones en Catalufia, Espaiia, en vistas al desa-
rrollo de una red de produccion y distribucidn de energia eléctrica. Varias

59 ldem. p. 681.

60 ClJ. Sentencia del 5 de febrero de 1970. segunda fase en ¢l caso de la Barcelona Traction.
Light and Power Company Limited (Espana v Bélgica)", Recueil des arréts. avis et ordonnances de
fa C1T (RAAOCLY.
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de dichas filiales se constituyeron igualmente conforme la ley canadiense,
poseyendo la Barcelona Traction 1a totalidad de las acciones emitidas.

Posteriormente, con motivo de una demanda por presunto incumpli-
miento de ciertas obligaciones financieras de la sociedad, demanda ésta
presentada por ciudadanos espaiioles, accionistas recientes de la Barcelo-
na Traction, el tribunal de Reus, provincia de Tarragona, por sentencia
del 12 de febrero de 1948, declara en estado de quiebra la empresa y se
dicta orden de embargo de sus bienes, asi como los de sus filiales.

Segin declaracion del gobierno de Bélgica, algunos anos después de
la Primera Guerra Mundial, la mayoria de las acciones de la Barcelona
Traction (el 88% del capital) habian pasado a manos de nacionales bel-
gas, personas fisicas o morales. Bélgica demanda la anulacién de la sen-
tencia dictada por el tribunal de Reus, por existir error manifiesto en la
aplicacion del derecho espafiol, denegacion de justicia en sentido amplio
y por desconocimiento de los derechos de la defensa en el curso del pro-
cedimiento, denegacion de justicia en sentido estricto (segin terminolo-
gia de la Corte). De no ser practica ni juridicamente posible la restitutio
in integrum, el gobierno belga reclama una indemnizacion por los dafios y
perjuicios ocasionados a los nacionales belgas, personas fisicas y morales
(en particular la Sociedad Sidro, propietaria de mas del 75% del capital
social) accionistas de la Barcelona Traction, como consecuencia de las
decisiones tomadas por los érganos judiciales y administrativos del Esta-
do espaiiol.

Para el punto que nos interesa, es decir, el problema de la “repercu-
sion>® del daiio, la Corte examina primeramente si las pérdidas, que se
aducen habrian sido resentidas por los accionistas belgas, tienen por cau-
sa una violacion de obligaciones de las cuales fueren ellos beneficiarios.®!

La Corte no desconoce que exista la posibilidad de que la sociedad
anénima pueda sufrir un dafio que ocasione también perjuicio o pérdida
financiera a los accionistas, pero de esto Gltimo no se infiere, segin la
Corte, el que ambos puedan pretender un derecho a ejercer una accidn en
reparacion: '

...1a prueba de que un perjuicio haya sido causado no es suficiente para jus-
tificar ipso facto una reclamacion diplomatica [...] La responsabilidad no se
origina por el hecho de que un simple interés sea afectado; sélo se origina
si un derecho es violado, de tal suerte que aquellos actos que no tiendan y

61 Idem. p. 32,
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no afecten més que los derechos de la sociedad, no implican ninguna res-
ponsabilidad en relacion con los accionistas, aun y cuando sus intereses se
encuentren afectados.®?

Asi, en opinion de la Corte, el Estado belga no estaria en capacidad
de ejercer una accion de indemnizacion en favor de los nacionales belgas,
accionistas de la Barcelona Traction, por la pretendida lesion a sus inte-
reses econdémicos, “‘resultante’” del dafio original cometido en contra de
los derechos propios de la sociedad anénima.

Otro problema distinto y que no debe prestarse a confusion, seria el
de determinar si la violacion de los derechos de a sociedad, que cause un
perjuicio a los accionistas, puede asimilarse a una violacion de los dere-
chos propios de los accionistas. La Corte no analiza esta cuestion,’® en
virtud de que la demanda de Bélgica no se basa en ninguna pretendida
violacién de los derechos propios de los accionistas, sino en la lesion eco-
nomica resentida por sus nacionales como “consecuencia’ de una pretendi-
da violacion de los derechos proptios de la Barcelona Traction.

Aun cuando el fundamento legal para rechazar la demanda del go-
bierno belga haya sido una falta de locus standi por parte de Bélgica (la
Corte estimé que no existia disolucion de la sociedad como persona mo-
ral y que, por tanto, el ejercicio de la proteccion diplomatica no corres-
pondia mas que al Estado de la nacionalidad de la sociedad), no parece
haber duda de que en la concepcidn de la Corte, la naturaleza juridica del
accionista con respecto a la sociedad, es la de poseer un caracter de terce-
ro* vy, por lo tanto, sin derecho a reparacion cuando el dafio lesiona dere-
chos diversos de aquellos que pudiera pretender en su caracter de accio-
nista (derecho de participacion a la asamblea general de la soctedad,
derecho de ejercicio de voto, etcétera).

IV. CONCLUSION

1. La obligacion de reparacion, de conformidad con el derecho inter-
nacional positivo, puede ser entendida como una nocidn que abar-
ca el conjunto de medidas que tienen por objeto el restablecimien-

62 Idem. p. 36.

63 Jdem. pp. 36y 37.

64 El mismo principio deberia aplicarse en el caso inverso, es decir, el supuesto de un dafio
inicial resentido en los derechos del accionista, muestra a la sociedad con caracter de tercero. Ver
Bollecker-Stern, op. cit., pp. 2533 y 254,
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to, en especie o por sustitucion, del bien lesionado a titulo de com-
pensacion por la situacion que deberia haberse producido, de no
mediar el hecho ilicito generador de un dafio de naturaleza mate-
rial o “politico-moral”’.

Si el principio esencial que se encuentra como fundamento del
concepto de la reparacion, es eliminar o “borrar” las consecuen-
cias del hecho ilicito, en la medida de lo posible, las diferentes
formas de reparacion que conoce ¢l derecho internacional —resti-
tucion en especie, indemnizacion y satisfaccion— pueden ser em-
pleadas concurrentemente, si ello es indispensable, para el debido
resarcimiento de los dafios producidos.

En el estado actual del derecho internacional, y en ausencia de un
contencioso general de la legalidad de los actos del Estado, la ex-
clusiva inobservancia de una obligacion internacional puede dar
lugar a reparacién —por anulacién del acto o declaracién judicial
de la ilicitud del hecho— unicamente a través de la interposicion de
una reclamacion por dafio moral entablada por el Estado juridica-
mente afectado.

Afirmar que, desde el punto de vista de la teoria de la reparacion,
la responsabilidad del Estado en derecho internacional es una
“responsabilidad limitada™, equivale a afirmar en la practica que
el alcance de la reparacion del Estado se extiende exclusivamente
sobre el nimero de dafios que, a criterio del juez, son consecuen-
cia necesaria del hecho ilicito imputable al Estado.

. El principio general que parece poder desprenderse de la jurispru-

dencia internacional, por lo que al problema del “‘tercero’ se re-
fiere, consiste en afirmar que el tercero, persona fisica o moral, no
tiene derecho a exigir una reparacion por el perjuicio que puede
resultar como consecuencia o resultante del dafio principal.
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imposible ““...el aislar la regla del agotamiento, de los principios de la res-
ponsabilidad y de la proteccion diplomatica™.?

En el presente trabajo, por el contrario, se parte de la hipétesis de que
la regla del agotamiento de los recursos internos posee una existencia au-
ténoma, vy si es verdad que la regla goza de vinculos con la institucion de
la responsabilidad internacional, ello no implica que dicha regla no pueda
ser “aislada”. Esta posicion ha sido puesta de manifiesto con toda clari-
dad por ¢l profesor Bourquin con motivo de la sesion de Aix-en-Provence
del Instituto de Derecho Internacional: “Entre la regla del agotamiento y
los principios de la responsabilidad internacional, existen ciertamente al-
gunos contactos, y que por ningin motivo menoscaban la existencia auto-
noma de la regla en cuestion”?

I1. LA SIGNIFICACION JURIDICA DE LA REGLA

Como punto de partida se puede estar de acuerdo en admitir que la
regla del agotamiento de los recursos internos es una regla consuetudina-
ria de derecho internacional,* en virtud de la cual un Estado no puede
ejercer en contra de otro Estado su derecho de proteccion diplomatica en
favor de su nacional, sino bajo la condicion de que este tltimo haya pues-
to en marcha previamente y sin ningun éxito, todos los medios de repara-
cién o correccidon que le eran ofrecidos por la legislacion del Estado en
contra del cual la reclamacion internacional es presentada.

Asi entonces, podriamos decir que la regla se presenta primeramente
como una obligacion, a cargo de la persona extranjera, de dirigirse pre-
viamente a los tribunales nacionales; pero al mencionar esta obligacion
estamos ya planteando ¢l problema de saber si la regla esta funcionando
como una condicién necesaria del origen de la responsabilidad del Esta-
do, o bien, si su funcién es inicamente la de ser una regla que sea condi-
cién no ya del nacimiento mismo de la responsabilidad internacional, sino
solamente como condicién para que tal responsabilidad surta sus efectos

2 Verzijl, Annuaire de I Institut de Droit International (41D1), 1954, p. 10. En el mismo sentido,
ver también G. Scelle, para quien la regla no seria sino un mero incidente de procedimiento, idem, p. 79.

3 AIDI 1954,p. 51

4 Ver Dictionnaire de la terminologie du Droit international, Paris, Sirey. 1960, p. 259, y Cas-
tor. H. P. Law, “The local Remedies Rule in Internationat Law™, Tesis /27, Ginebra, Droz, 1961. p. 37.

“Dificilmente podria impugnarse la existencia de una regla consugtudinaria de derecho inter-

nacional positivo subordinado al agotamiento previo de las vias de los recursos internos €l gjercicio
de la proteccién diplomética en razén de dafios sufridos en ¢l extranjero por nacionales del Estado™,
AIDI, 1954, p. 45.
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Juridicos, es decir, la posibilidad actual del Estado afectado de ejercer su
derecho de reclamacion de una composicion.

De ahi que encontremos dos grandes corrientes en la doctrina que po-
nen de manifiesto la problematica anterior. Para una parte de ella, los re-
cursos internos deben de ser agotados para que pueda ser posible hablar
de una violacién de derecho internacional. El hecho ilicite internacional no
existira como consecuencia y resultado de una decision definitiva imputa-
ble al Estado-sujeto de derecho internacional piblico. Ello exige que los
organos competentes que integran el Estado estén en condiciones de im-
pedir la realizacion del acto ilicito internacional.’

Segun esta primera corriente doctrinaria, antes de que una decision
definitiva no haya intervenido, el Estado no puede ser considerado como
juridicamente responsable, o en otras paiabras si se quiere, el Estado ante-
riormente a la intervencion de una decision definitiva, no seria responsa-
ble, en todo caso, mas que desde el punto de vista del derecho interno,
pero jamas desde el punto de vista del derecho internacional .6

El juez Manley O. Hudson en su opinién disidente a proposito del
caso del Chemin de Fer Panevezys-Saldutiskis, llevado ante la Corte Per-
manente de Justicia Internacional, se adhirid a esta posicion:

Esta regla no es una regla de procedimiento... Si el particular que ha sufrido el
dafio encuentra a su disposicidn un recurso apropiado, si tal persona no tie-
ne mas que entablar un gestion para aprovecharse de dicho recurso, no
existe entonces fundamento alguno para la presentacion de una demanda
que pueda tomar en manos el Estado del cual el particular es su nacional.
En tanto que los recursos internos disponibles no hayan sido agotados, nin-
guna responsabilidad puede llegar a generarse.”

¢Cudles son las criticas que pueden ser formuladas en contra de la
anterior tesis?

Se afirma que dicha teoria seria el resultado de hacer una confusién
entre el momento en el cual aparece la responsabilidad internacional y el
momento en el cual esta responsabilidad esta en condiciones de ser some-
tida a una jurisdiccion internacional.® En efecto, para una gran parte de la

5 Sarhan. L 'epuisement des recours intemes en matiére de responsibilité internationale. Paris.
p. 258, tesis mimeografiada.

6 Idem, p. 257.

7 Series A/B 76, p. 47. parr. 4.

8 Chappez. ).. La regle de ['epuisement des voies des recours internes, Paris. Pédone, 1972,
p. 19.
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doctrina, la responsabilidad del Estado nace en el momento mismo en que
la violacion del derecho internacional se produce,® y poco importa a este
efecto, al 6rgano del Estado al cual fuere imputable el hecho ilicito.

La distincién entre las hipétesis en las cuales habria una violacion
inicial de derecho internacional que seria cometida por el Poder Legislati-
vo, o bien por el Poder Ejecutivo (por ejemplo, nacionalizaciones sin
acordar indemnizacion), y la hipétesis en donde existiria una violacion
del derecho internacional por el Poder Judicial, caso en el cual estariamos
en presencia de una denegacion de justicia,'” es una distincion que se rea-
tiza con el fin de acentuar el caracter “procesal” que posee la regla del
agotamiento de los recursos internos.

Si se trata de una violacidén “inicial” de derecho internacional, la res-
ponsabilidad del Estado vendria a originarse aun antes de que los recursos
ante los tribunales internos fueran intentados, y lo mismo deberia decirse
para el caso en el que la violacién consista en una denegacion de justicia;
la denegacion de justicia es frecuentemente cometida por un tribunal de
primera instancia, y si es verdad que la decision del tribunal puede ser
aun susceptible de recurso, no es menos cierto, segin algunos autores,
que la responsabilidad internacional del Estado se encontraba ya compro-
metida.!!

En otras palabras, la accion internacional en responsabilidad seria
tedricamente posible desde el momento en el que exista un acto interna-
cionalmente ilicito, pero si de conformidad con el derecho internacional
positivo, no puede recurrirse inmediatamente a la jurisdiccion internacio-
nal, es sobre todo por motivos o razones de “‘oportunidad politica™.

Si las vias de los recursos disponibles en el derecho interno permiten
todavia una posibilidad de reparar el dafio, es necesario primeramente el
agotamiento de tales recursos, con el fin de que el Estado del nacional
extranjero pueda ejercer la proteccién diplomatica, pero la regla del ago-
tamiento de los recursos queda siempre como una condicion de la puesta
en juego de la responsabilidad y no una regla que pudiese ser condicion
del nacimiento de dicha responsabilidad; y por consiguiente no existe
tampoco, y contrariamente a Ja opinion del jurista Verzijl, una coinciden-

% Asi, el profesor P. Guggenheim en sus observaciones ante el Instituto de Derecho Internacio-
nal, A7, 1956, p. 32.

10 Dentro de este marco de la doctrina se entiende por denegacion de justicia, todo acto u omi-
sién contrario a los estandares internacionales de proteccion a los extranjeros, y que emana de los
drganos encargados de impartir justicia. Chappez, op. ¢it., p. 62.

11 Cfr. Amerasinghe, State Responsability for Injuries to Aliens, Oxford. 1967, p. 213, nota 2.
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cia necesaria entre €l nacimiento de la responsabilidad internacional y el
derecho a la proteccion diplomatica.'?

En nuestra opinion es esta Gltima tesis la que nos parece mas acepta-
ble, ya que intenta delimitar con claridad el derecho a la reparacién que
se origina concomitantemente con el hecho ilicito y con el derecho a la
*‘accion internacional”, derecho éste que debe subordinarse al agotamien-
to de los recursos internos.

Sin embargo, podria parecer, entonces, que la consecuencia necesaria
que se desprenderia de su aceptacion nos llevaria a admitir que el juez
nacional ejerce una cierta funcion de juez internacional, siempre y cuando
conozca de controversias por dafios causados a extranjeros; ¢l juez nacio-
nal realizaria en tal caso un verdadero acto de jurisdiccion internacional
de primera instancia que serta en algin modo, examinado en segunda ins-
tancia por el juez internacional.!?

Es ciertamente, en relacidn con este punto, que la tesis que hace de la
regla del agotamiento de los recursos internos una simple regla de “‘pro-
cedimiento’ nos parece un poco menos consistente, ya que incluso si ted-
ricamente fuese justificado concebir al Estado como un 6rgano del orden ju-
ridico internacional, no obstante, desde el punto de vista del derecho
positivo, la jurisdiccion internacional no tiene por funcion el “‘control” de
las jurisdicciones internas, y sin embargo esto pareceria desprenderse
de aquella parte de la doctrina que sostiene que los dafios causados a per-
sonas privadas pueden dar lugar a un mismo litigio que comportaria dos
fases: una instancia interna y una instancia internacional.

Pero en realidad debemos decir que aquellos autores que sostienen
esta tesis no llegan hasta el punto de admitir la existencia de un verda-
dero control internacional de las jurisdicciones nacionales en tanto tales;
mas bien se concretan a hablar de un analisis del litigio interno hecho por
la jurisdiccion internacional, eventualmente, “°de una reforma’ del fallo
interno,

No seria inatil senalar, antes de seguir adelante, que el problema que
estamos tratando de analizar no se reduce de ninguna forma a ser sola-
mente un problema de orden *‘académico’ vy, para mostrarlo, es suficiente
decir por el momento que. si se adopta la posicién de aquelios que ven en
la regla del agotamiento de los recursos internos una regla de fondo o sus-

]

2 AIDI 1934, p. 34
Es en este sentido la critica hecha por Sarhan. op. cir.. p. 243 v 244.
Chappez. op. cit.. p. 29,

3
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tancial, el Estado que objeta en un proceso internacionai el no agotamien-
to de los recursos, esta sosteniendo al mismo tiempo la incompetencia de
la jurisdiccion internacional en virtud de que no existiria todavia una res-
ponsabilidad internacional; en tanto que si la regla tiene un caracter que
pertenece al procedimiento y por lo tanto que condiciona solamente el de-
recho de accion, entonces sera presentada como una excepcidén de incom-
potencia.'®

En nuestra opinidn, uno de los autores que mejor ha examinado este
punto del problema, es el internacionalista C. F. Amerasinghe, para quien
no existe ninguna duda de que se trata de una regla de naturaleza proce-
sal, pues afecta el derecho de accidn frente a una jurisdiccion internacio-
nal, y no afectard en cambio, de ninguna manera, el objeto mismo de la
reclamacion.'®

La cuestion de saber si un determinado acto es o no es una violacién
(breach) de derecho internacional, no puede ser resuelto, dice Amerasing-
he, sino hasta ¢l momento en que un tribunal se haya pronunciado sobre
la cuestion en litigio; esta funcion es llevada a cabo en todo orden juridi-
co por los dérganos judiciales, y antes que éstos no se hayan pronunciado,
no puede afirmarse que un acto es una violacion de una regla de derecho.

En el caso del derecho internacional sélo una jurisdiccion internacio-
nal es validamente competente para decidir si un hecho ilicito internacional
ha sido efectivamente cometido; los tribunales internos pueden pronun-
ciarse sobre un litigio, pero es evidente que, desde el punto de vista del
sistema juridico internacional, la decision del tribunal interno no podria
ser considerada como un fallo definitivo, en el sentido que no podria apre-
ciarse como una decision que pueda vincular con caricter obligatorio a la
jurisdiccion internacional: anteriormente a una decision de esta ultima, y
siempre segiin Amerasinghe, la violacion no es otra cosa que una presun-
ta o “‘alegada violacion” (an alleged wrong).\"

De acuerdo con esto, y dentro del marco de esta concepcion, la regla
del local redress debe entenderse como una regla que tendria como fin
impedir a los Estados el ejercicio de una accion en nombre de sus nacio-
nales particulares —personas privadas—, en tanto que el Estado de resi-
dencia que debe responder no haya tenido la oportunidad de corregir o

15 Amerasinghe, op. cif.. p. 203.

16 El fondo concierne a Ja causa juridica de la accidn sobte el cual se fundamenta la reclama-
cién, Amerasinghe, op. cit., pp. 200-202.

17 Amerasinghe, op. cit., p. 213,
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rectificar la violacion que es todavia una “‘alegacién de violacion™. En
otros términos, si los tribunales internos no pueden validamente estable-
cer la existencia efectiva de una violacion de derecho internacional, si
pueden en cambio, reparar, si hubiere lugar, la presunta violacion, impi-
diendo con ello pasar a la via excepcional de recurso, es decir, a la juris-
diccioén internacional.

Con esto, pasemos al campo de la jurisprudencia. A nuestro juicio,
nos parece que en lo que concierne a este punto lo mas conveniente es
examinar el caso del Inferhandel que enfrento a Estados Unidos contra el
gobierno de Suiza ante la Corte Internacional de Justicia'® (en adelante
CLJ).

El problema planteado en este caso era el siguiente: en 1942 el go-
biermo de Estados Unidos, fundandose en ¢l Trading with the Enemy Act,
habia puesto bajo depésito judicial la cast totalidad de las acciones de una
sociedad registrada en Estados Unidos: la General Airline and Film Cor-
poration (GAF), por motivo de que bajo una forma u otra esta sociedad
estaba en realidad controlada por la sociedad L.G. Farbenindustrie de
Francfort, esta tltima considerada como empresa de un pais enemigo. Por
su parte, el gobierno suizo alegd que hasta 1940 la sociedad Farben con-
trolaba, en efecto, la sociedad en litigo (GA4F), a través de la mediacién
de otra sociedad, registrada en el canton de Bale-Ville en 1928, pero que,
sin embargo, todo vinculo entre la sociedad alemana y la sociedad suiza
fue definitivamente anulado por la resolucion efectuada en 1940, es decir,
antes de que Estados Unidos entrara en guerra.

La sociedad suiza adquiri6 entonces el nombre de *‘Sociedad Interna-
cional para Participaciones Industriales y Comerciales™ (Interhandel).

Después de la conclusion de un acuerdo entre Suiza y las tres poten-
cias aliadas en 1946 (Acuerdo de Washington, por el que Suiza se com-
prometia a proseguir las investigaciones y liquidar los bienes alemanes en
Suiza), las discusiones a proposito de la /nterhandel se continuaron sin
llegar a una conclusién aceptada por las diversas partes. El 5 de enero de
1948, la *“autoridad suiza de recurso’, prevista por el acuerdo, anula con
efecto retroactivo ¢l depdsito judicial de los bienes de la Interhandel; el
gobierno suizo estima que la decision de la ““autoridad sviza de recurso”,
que reconocia a la Interhandel como poseyendo el caracter de sociedad

18 Sentencia del 21 de marzo de 1959, Recueil des arrétes. avis consultatifs et ordonnances de
ta CLF (RAAOCLN. 1959, pp. 6 v ss.
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suiza, habia adquirido efecto de cosa juzgada. Sin embargo, para Estados
Unidos, la decision no surtia efectos juridicos en relacion con los bienes
en secuestro. En estas condiciones, la Inferhuandel introduciria una instancia
ante los tribunales estadounidenses (United States District Court for the
D.C)), el 21 de octubre de 1948. Hasta 1957, el proceso entablado ante los
tribunales estadounidenses no habia hecho grandes adelantos; la accién
de la Interhandel habia sido objeto de varias apelaciones ante los tribuna-
les de Estados Unidos; y el 11 de enero de 1957, el Departamento de Es-
tado declarara que la accién de la /nterhandel habria sido rechazada en
forma definitiva.

Es en este momento que ¢l gobierno suizo dirigira ante la ClJ una
demanda introductiva de instancia (2 de octubre de 1957), pidiendo a la
Corte declare, a titulo principal, que Estados Unidos tiene la obligacion
de restituir los bienes de la Interhandel y, a titulo subsidiario, de someter
el diferendo al arbitraje o a la conciliacion.!”

Estados Unidos presenta cuatro excepeiones preliminares: una, segin
la cual la Corte seria incompetente porque la Confederacion Suiza (la In-
terhandel) no habia utilizado los recursos internos de los que disponia
ante los tribunales de Estados Unidos.?

En las observaciones y conclusiones del gobierno de la Confedera-
cidn Suiza,?! éste impugna el hecho de que pueda tratarse de un diferendo
en ¢} que pudiera tener cabida la aplicacion de la regla del agotamiento de
los recursos internos, en razon de que la demanda suiza pretende la ejecu-
cién de la decision judicial pronunciada por la autoridad suiza de recurso,
prevista por el Acuerdo de Washington, y que por tanto debiera ser asimi-
lable al fallo de un tribunal arbitral:

La regla del agotamiento de vias de los recursos internos no se aplica, por-
gue la inejecucion por Estados Unidos... constituye una violacién directa
del derecho internacional y dafia en forma inmediata al Estado demandan-
te. No se trata pues, simple y exciusivamente de una violacion de los dere-
chos de una persona privada, quien antes de poder ser protegida por su Es-

19 fdem, pp. 13-18.

20 Cour International de Justice (C1J), ~“Affaire de 1'Interhandel. Suisse c. Etats-Unis d" Ameri-
que”, Mémoires. pp. 315-319. Es verdad que la excepcion de litis pendentia no podria haber sido
invocada, porque el caso no estd pendiente en tribunales del mismo orden juridico, y porque ademés
en el proceso interno el Estado se enfrenta a un particular. Cour Permanent de Justice International
(CPII), Serie A, p. 20, nota 6.

21 Idem.p. 381
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tado nactonal, debe agotar las vias ordinarias de las instancias internas del
Estado infractor. Por el contrario, cuando una decisién internacional no ha
sido ejecutada, no existe jurisdiccion interna a agotar pues el dafio ha sido
infligido directamente al Estado demandante.??

La Corte en su sentencia del 21 de marzo de 1959 declara, primero
que nada, que la excepcion preliminar de no agotamiento habia sido pre-
sentada como una excepcion de incompetencia por Estados Unidos, y que
en realidad la excepcidn deberia ser considerada como dirigida contra la
admisibilidad de la demanda suiza: ella se presenta como un medio que
llegaria a carecer de toda razdn en ¢ caso en que fuera cumplida la condi-
cidn del previo agotamiento de los recursos internos,??

La ClJ va a retener por lo demas la excepcion de no agotamiento de
los recursos internos, y desechard la argumentacion suiza por lo que con-
cierne a la inaplicabilidad de la regla al caso en cuestion. Conviene subra-
var que la CIJ no est4 aseverando en forma alguna que cuando un Estado
sea victima de {a inejecucion de una decision jurisdiccional internacional,
la regla del no agotamiento deberia de todos modos ser aplicable; si la
Corte no retiene el razonamiento del gobierno suizo es porque considera
que la decision de la autoridad suiza de recurso (inejecucion que segln
Suiza viola directamente sus derechos en calidad de Estado demandan-
te) hacia referencia a la liberacion de los bienes de la [nrerhandel en Sui-
za, en tanto que la demanda suiza presentada ante la Corte tendria por
objeto la restitucion de los bienes de la Interhandel dentro de Estados
Unidos

Luego entonces, al aceptar Suiza la causa de su nacional —la Inter-
handel— en vista de obtener la restitucion de los bienes secuestrados, se
crea una situacion juridica, dentro de ia cual la regla del agotamiento
de los recursos, se encuentra obviamente dentro de su campo especifico de
aplicacion.

Esta sentencia de la Corte sobre el caso Interhandel puede ser inter-
pretada como una decisidén que concibe la regla del agotamiento de los
recursos internos, como una regla de caracter procesal, en el sentido que
estd condicionando el derecho de accion frente a la jurisdiccion interna-
cional. La Corte opind que la excepcion debia ser entendida como dirigi-

22 Jdem. p. 402, pirr. 2.
23 Cl. RAAOCI . p. 26, parr. 2.
Idem. p. 28.

[
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da contra la admisibilidad de la demanda interpuesta por Suiza, [a cual se
veria desprovista de objeto en el momento en que la condicion del previo
agotamiento de los recursos fuere realizada.?’

III. EL FUNCIONAMIENTO DE LA REGLA

El requisito procesal del agotamiento de los recursos internos es in-
vocado, en la practica internacional, bajo forma de una excepcién preli-
minar por parte del Estado defensor. Como toda excepcidén preliminar
debe ser invocada en la primera fase de una instancia, ya que tiende a
obtener, por parte del tribunal, que estatuya sobre una cuestion previa an-
tes de abordar el examen del fondo de la reclamacion.?

La excepcion por falta de agotamiento de las vias de recursos inter-
nos debe ser catalogada dentro de la categoria de las “‘excepciones de
inadmisibilidad” y no dentro de la categoria de las excepciones de in-
competencia, ya que no es mas que una condicién al ejercicio de la pro-
teccion diplomatica; es una condicion al derecho de accién frente a la
Corte y no una condicion a la competencia de la Corte. Esto se desprende,
particularmente, como vimos, del caso de la Interhandel y es, también,
nos parece, la posicion de la mayoria de la doctrina.?’

El Instituto de Derecho Internacional que estudié especialmente el
problema de este requisito procesal, en la sesién de Aix-en-Provence y en
su sesion de Granada, considerd que la excepeion que se desprende de la
falta de agotamiento de los recursos internos concernia a la admisibilidad
de la demanda. En su Resolucién adoptada en 1956, afirma:

Cuando un Estado pretende que la violacién sufrida por uno de sus nacio-
nales en su persona o en sus bienes ha sido cometida en contra del derecho
internacional, toda reclamacién diplomatica o judicial que se relacione es

25 Laapreciacian por parte de] Departamento de Estado, de Estados Untidos, de que 1a fnterhan-
del ya habia agotado los recursos, se reveld en el juicio una apreciacidn sin fundamento. ya que en
realidad el procedimiento ante los tribunales estaba entonces en curso. Ver idenr, p. 27.

26 El articulo 62 del Reglamento del Estatuto de la CIJ, que es la lnica disposicion que trata
directamente de las excepciones preliminares, no ofrece una definicion, como dice el profesor Abi-
Saab, sino que unicamente s¢ limita a determinar el procedimiento, Abi-Saab, G.. Les exceptions
préliminaives dans la procédure de la Cour ternationale, tesis 178, Ginebra, Paris, Pédone, 1967,
p-27.

27 Ver De Visscher, Aspect récents du droit procédural de la Cour Internationale de Justice,
Paris, Pédone, 1966, pp. 143-149.
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inadmisible, si existen en el orden juridico interno de! Estado contra el cual
la pretension es invocada, vias de recursos accesibles a la persona agravia-
da y que verosimilmente sean eficaces y suficientes.. .’

Por otra parte, hay que decir que si un Estado presenta una excepcién
como preliminar, esto no quiere decir que la Corte esté obligada a exami-
narla en tanto tal; el tribunal puede decidir de unirta al fondo de la recla-
macion: “*Si es necesario, dice Abi-Saab, para estatuir sobre la excepcion
preliminar, examinar ciertos elementos de la pretension, y si aparece
como imposible el efectuar dicho examen sin prejuzgar el fondo de la re-
clamacion..., la unién de la excepcion al fondo se hace imprescindible™.?

Asi pues, si la jurisdiccidn internacional llega a la conviccion de que
no podria estatuir sobre la excepcion de agotamiento de los recursos in-
ternos sin abordar el objeto mismo del litigio, va entonces a unirla al fon-
do de la reclamacion, como fue el caso en el asunto de Chemin de Fer
Panevezys Saldutiskis, fallado por la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional, y al cual nos cefiiremos para lo que concierne al estudio de este
punto.

La descripcion de los hechos se presenta de la forma siguiente: en
1892 habia sido fundada en San Petersburgo una sociedad anonima bajo
el nombre de “Primera Sociedad de Lineas Ferroviarias Secundarias en
Rusia”, cuyos estatutos aprobados por decreto imperial la autorizaban a
construir y a explotar una linea ferroviaria entre Panevezys y Saldutiskis.

Después de la Revolucion de Octubre, la sociedad fue nacionalizada
por las autoridades soviéticas y para 1918, Lituania y Estonia se deciara-
ban Estados independientes; ¢l gobierno de Lituania tomaria posesion de
la linea ferroviaria que se encontraba en el territorio del Estado de Litua-
nia. Por su parte, la sociedad creada en San Petersburgo se transformaria
en 1923 en una sociedad estoniana, con sede social en Estonia, bajo el
nombre de Esimene. Esta sociedad, considerandose como la sucesora, re-
clama a Lituania la restitucion de la linea ferroviaria.

Por la demanda introductiva de instancia, el gobierno de Estonia, to-
mando la causa de la Sociedad Esimene, introduciria en 1937 una instan-
cia contra Lituania, como consecuencia del rechazo de ese gobierno de
reconocer los derechos de propiedad y concesion reivindicados por la So-
ciedad Esimene sobre la via ferroviaria Panevezys-Saldutiskis.

28 AIDI op. cit..vol. 46.p. 318
29 ldem. p. 194,
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El gobierno de Lituania invocé dos excepciones preliminares de inad-
misibilidad de la demanda, la segunda de las cuales alegara la falta de
agotamiento de los recursos internos.’®

La Corte Permanente considerd, en ¢l primer estadio de la instancia,
que en la fase actual del procedimiento, una decision no podia ser tomada
ni sobre el caracter preliminar de las excepciones, ni sobre la fundamen-
tacion de las mismas, ya que ““...tal decision haria surgir tales cuestiones
de hecho y puntos de derecho... que se encuentran estrechamente vincula-
dos al fondo para que pueda ser posible que la Corte se pronuncie desde
ahora sobre ellas®.3!

Tratemos de hacer algunas precisiones. ;Cudl era en este caso el fon-
do de la reclamacién? Podemos considerar que basicamente se trataba de
saber a cual de los Estados, Lituania o Estonia, pertenecian los derechos
de propiedad sobre la linea ferroviaria.

Ahora bien, Estonia sostenia la tesis de que el apoderamiento de la
linea por parte de Lituania habia sido ““un acto de gobierno” (jure impe-
rif) sobre el cual los tribunales civiles de Lituania estaban en la imposibi-
lidad de ejercer €l mas minimo control. Y es precisamente por esto por lo
que el gobierno de Estonia introduce una demanda ante la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional, pues en su opinién no podria obtener sa-
tisfaccidn si recurria ante los tribunales de Lituania; en otras palabras, los
recursos internos ofrecidos serian “ineficaces™.

Asi entonces, la Corte va a estimar que, en caso de que se pronuncia-
re sobre la excepcidn, s¢ estaria igualmente pronunciando sobre un ele-
mento esencial del diferendo internacional, esto es, sobre la eficacia o
ineficacia de los tribunales lituanenses; aparece entonces como si la ex-
cepcion de no agotamiento de recursos, no pudiera ser disociada de uno
de los puntos por los cuales el gobierno de Estonia habria recurrido a la
Corte internacional.

Por sentencia del 28 de febrero de 1939, la demanda introducida por
Estonia va a ser declarada inadmisible por Ja CPJl, en virtud de que el
gobierno estoniano no habia suministrado la prueba de que los tribunales
lituanenses no eran competentes para conocer de una accion introducida
por la Sociedad Esimene. La Corte, por diez votos contra cuatro: ““Decla-

30 *“Affaire du Chemin de Fer Panevezys-Saldutiskis™, R4AQCPJI, Serie A/B, nim. 76, 28 de
febrero de 1939, pp. 5-15.
31 RAAOCPJIL 30 de junio de 1938, Serie A/B, nam. 75, pp. 53-57.
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ra que la excepcion relativa al no agotamiento de los recursos internos
esta bien fundada y declara inadmisible la demanda presentada por el go-
bierno estoniano™’.*?

IV. ALCANCE Y EFECTIVIDAD DE LOS RECURSOS INTERNOS

Si el extranjero pretende haber sido victima de un hecho ilicito, esta
en la obligacién de utilizar previamente toda la jerarquia de las instancias
ofrecidas por el Estado territorial antes de que pueda someter su demanda
ante una jurisdiccion internacional.

En principio, un Estado no podra otorgar su apoyo diplomético a una
reclamacion de su nacional, que en el caso de que previamente haya exis-
tido una decision “definitiva” de la jurisdiccion competente del Estado,
en donde el hecho ilicito perjudicial se haya realizado.*?

Debemos sefialar que si el dafio que sufre la persona extranjera es re-
sultado de la actividad del mismo Poder Legislativo, o de los mas altos
organos del Ejecutivo, la regla del recurso previo a las jurisdicciones lo-
cales debera ser aplicado sin excepcion, pues como Verdross v Guggen-
heim han sefialado en el Instituto de Derecho Internacional, en dicha hi-
potesis el deber de recurrir al agotamiento de las instancias internas
debera llevarse a cabo, siempre que ““...la organizacién judicial interna
prevea el control judicial de los actos del poder constitucional o legislati-
vo o de los mas altos drganos administrativos™ .34

Por otra parte, es indudable que la cuestién de saber cudles son las
vias de recursos que deben ser agotadas antes de que la reclamacion pueda
ser conducida al plano internacional, es una cuestion regida por la organi-
zacion jurisdiccional de cada Estado y, por consiguiente, debe resolverse
segun cada caso en particular. De aqui que todo lo que pueda decirse, es
que el extranjero debe emplear todo recurso previsto por el orden juridico
interno que sea capaz de proporcionar una solucion al litigio.

La mayoria de los Estados prevén que la decision del primer tribunal,
es en general susceptible de ser modificada por el érgano de casacion,

32 RAAOCPJ. Serie A/B. num. 76, p. 22.

33 Ver Tenekides. C.G.. ~’L.’epuisement des voies des recours internes comne condition préala-
ble de Vinstance internationale ™, ROILC. t. XVL ndm. 2, 1933, pp. 345 y ss. La lamada “*Cldusula
Calve". & diferencia de la regla del agotamtento de los recursos internos. hace de la competencia de
las jurisdicciones internas una competencia exclusiva y no Gnicamente de caracter previo.

34 AID/ sesion de Granada. 1956; observaciones de Verdross, p. 48, y de Guggenheim, p. 34.
Opinion contraria a la del relator Verzijl. p. 99.
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que es en general, la instancia suprema. Desde el punto de vista del dere-
cho internacional, aquello que parece ser el punto esencial, es el saber si
la decision a la cual da lugar el recurso, debe ser interpretada como una
decision definitiva, que no sea ya susceptible de ningiin recurso, ya que
es en ese instante en que puede afirmarse que el agotamiento de los recur-
so0s internos ha sido “efectivo’ 3’

A raiz del caso de la Compaiiia de Electricidad de Sofia y de Bulga-
ria, entre Bélgica y Bulgaria, la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal (en lo sucesivo CPJ1) tendra oportunidad de examinar el problema an-
terior al ser invocada por Bulgaria, en su segunda excepcion, la falta de
agotamiento de los recursos internos.’

Al origen de la controversia en este asunto, encontramos una socie-
dad de nacionalidad belga que era concesionaria en Bulgaria de la distri-
bucién de electricidad para la iluminacion de la ciudad de Sofia. Después
de la guerra de 1914-1918, se constituy un tribunal arbitral mixto belga-
bilgaro, que en 1925 dicté un fallo definitivo por el que se ordenaba a
Bulgaria la restitucién inmediata de las instalaciones a la compafiia belga
y al pago de una indemnizacién.

Por demanda introducida el 26 de enero de 1938 ante el CPJI, Bélgi-
ca pide a la Corte declarar que Bulgaria ha incumplido sus obligaciones
internacionales por ingjecucion de la sentencia del tribunal arbitral, al ha-
ber modificado en forma ilicita el célculo del precio de electricidad y al
promulgar una ley de impuesto especial sobre la distribucion de la energia.
El gobierno bualgaro reivindicaria la competencia de sus propios tribuna-
les.’” Segun el gobierno de Bulgaria la demanda introducida por Bélgica
ante la CPJI, habia sido “‘prematura e irregular’ en virtud de que todavia
no se habria dictado una decisién definitiva por parte de los tribunales
internos.*® En su examen sobre este punto, la Corte reduce la controversia
a la siguiente pregunta: “‘;... a la época de la introduccion de la demanda
existia ya una decision definitiva, o dicha decision definitiva no habia to-
davia sido dictada?”’

I.a CPJI, en su sentencia del 6 de abril de 1939, por nueve votos con-
tra cinco, va a retener la excepcidn opuesta por Bulgaria, considerando
que en el presente caso la regla del agotamiento de los recursos internos

35 Chappez, op. cit., pp. 179-195.

36  RAAOCPILJ, Serie A/B, nim. 77, sentencia del 4 de abril de 1939, pp. 64 y ss.
37  Parala exposicion de los hechos: idem, pp. 64-74.

38 Idem, p. 78.
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“...implicaba el agotamiento de todo recurso, aun de aquellos ante la Cor-
te de Casacion, pues sélo ella puede. sea anulando la sentencia de la Corte
de Apelacion, regresar el asunto para un nuevo examen, sea desechando
el recurso, convertiria en sentencia definitiva™ .3?

Este fallo de la Corte nos parece ser de sumo interés, ya que no sola-
mente afirma la necesidad de que exista una decision definitiva del Esta-
do en cuestion, sino que también rechaza el intento de distincidn entre
recursos ordinarios y recursos extraordinarios.

Bélgica pretendia que la regla no se aplicase mas que en relacion con
los recursos llamados “‘ordinarios’; que el recurso de casacion era un re-
curso “‘extraordinario” y por tanto no habia obligacion de agotar esta via.
La Corte, pues, al aceptar la excepcidn opuesta por Bulgaria, desecha im-
plicitamente la calificacién de recurso “‘extraordinario’; aquello que era
importante en el criterio de 1a Corte, era saber si la via de recurso (recurso
de casacién) permitia modificar una decision dictada por una instancia in-
ferior (aquélla por via de apelacion).®

Sin embargo Ch. de Visscher, en su opinidn individual, aun cuando
adhiriéndose a la parte dispositiva de la sentencia, ha considerado que la
Corte habria hecho prueba de un formalismo exagerado. Segin De Vis-
scher, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, la Corte de Casa-
cidn de Bulgaria no habria podido mas que constatar el caracter definitivo
de la decision de la Corte de Apelacion de Sofia.’ En otras palabras, si
era evidente que la Corte de Casacién no habria podido modificar la sen-
tencia de la Corte de Apelacion, Bélgica no estaba en la obligacion de
agotar dicho recurso.

Es indudable que todo esto es materia harto delicada, no obstante, no-
sotros nos inclinariamos a pensar que la Corte no ha aplicado la regla de
una manera automatica o con un exceso de formalismo. Incluso si s¢ tiene
en cuenta el hecho de que la Corte de Casacién de Bulgaria desechd el
recurso interpuesto por la sociedad belga, pocas semanas mas tarde y an-
tes de que la CPJI, no se hubiere pronunciado, lo esencial, desde un punto de
vista juridico, permanece inalterado, esto es, que en ¢l momento en que la
demanda de Bélgica era introducida ante la CPJI, no se habia dictado to-
davia una decisién definitiva por parte de los tribunales nacionales.

39 fdem . p. 79.

40 Loc. cit.

41 Opinidn parzicular de Ch. de Visscher, “Cie d’Electricité de Sofia et de Bulgarie™,
RAAOCPJL. Serie A/B. nam. 77. pp. 136-139.
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Es por ello por lo que el juez Anzilotti en este mismo caso, afirma que

(... por el término “decision definitiva™ debe entenderse un medio otorgado al
Estado interesado para impedir que un diferendo internacional se genere..., en
tanto que exista la posibilidad de que el origen sea eliminado por una decisién
de las autoridades nacionales... Si la Corte de Casaciéon de Bulgaria anula la
sentencia denunciada, todo el litigio regresa exactamente al estado en el
cual se encontraba al dia siguiente del fallo de la primera instancia...*?

Por altimo, pasemos ahora a examinar el punto relativo al problema
de la ““eficacia’” de los recursos internos.

Independientemente del hecho de que la aplicacién de la regla supo-
ne, por hipétesis, la existencia misma de un sistema jurisdiccional al inte-
rior del Estado, la doctrina y la jurisprudencia hablan de la excepcion a la
aplicacion de la regla del agotamiento de los recursos, cuando incluso,
existiendo recursos, ellos son, a pesar de esto, ineficaces. Es justamente
esta cuestion de la efectividad del recurso la que va a hacer en extremo
dificil la tarea del juez internacional, cuando tenga que pronunciarse so-
bre la excepcion de no agotamiento de los recursos internos.

Desde el momento que el derecho internacional no puede brindarnos
una nocién que sea valida a priori de aquello que debe considerarse como
un recurso eficaz, el juez internacional debera decidir esta cuestion sola-
mente en funcion de cada caso en particular, tomando en consideracién
las particularidades mismas de la reclamacion y de la organizacion judi-
cial del pais de que se trate. Igualmente, el examen mas o menos exhaus-
tivo que realizara el juez internacional a propésito del derecho interno
sera siempre determinable en funcion de cada reclamacion en concreto.

La ineficacia del recurso puede ser manifiesta: esto sucede cuando asi des-
prende de una prescripcion clara de la ley interna o de una jurisprudencia
constante. El problema se complica cuando el particular, después de haber
acudido ante los tribunales internos y no haber tenido éxito, considera que
no se encuentra otra via de recurso contra la decision que no le ha dado
razén y recibe sobre esta base el apoyo de su gobierno.®?

Existe en la practica internacional un caso célebre, pero no menos
complejo, que es posiblemente aquel que ha aportado mayor precision y

42  Opini6n disidente de D. Anzilotti, idem, pp. 96 y 97.
43 De Visscher, Aspects récents du droit procédural.... cit., p. 153.
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esclarecimiento —aunque igualmente controversia— en la materia: se
trata del caso Ambatielos ante la Comision de Arbitraje, entre la Gran
Bretaiia y el gobierno helénico.#*

Recordemos brevemente los hechos esenciales que estan al origen de
la controversia, antes de entrar al examen del procedimiento seguido ante la
Comision de Arbitraje. N. E. Ambatielos, armador griego, habia firmado
en 1919, a través de la intermediacion de su hermano, un contrato con el
gobierno britanico, representado éste por el director adjunto de la Marina
Mercante (Shipping Controller), contrato en virtud del cual Ambatielos
compraba nueve barcos en curso de construccion.

Es muy importante hacer notar desde ahora, que en el contrato escrito
no se encuentra una fecha exacta para la entrega de los barcos; el contrato
estipula solamente que la entrega debera tener lugar “dentro del plazo es-
tablecido™ (within the time agreed). Esta clausula habria sido interpretada
por Ambatielos como una clausula que hacia referencia a un término fijo
para la entrega: igualmente, segiin Ambatielos, la fecha exacta habria
sido consentida en una forma oral por las partes, y ademas establecida en
una cierta carta de un funcionario britanico, el mayor Laing.*3

El gobierno britanico rechazaria siempre esta interpretacion, soste-
niendo que él no habia dado otra cosa mas que fechas con un valor indi-
cativo, que determinaban solamente un término aproximativo para la en-
trega. La importancia de todo esto, es que mas tarde Ambaticlos va a
alegar haber sufrido un gran perjuicio financiero como consecuencia del
retraso en la entrega de la mercancia.

Cerca de un afo después (1919) de haberse celebrado el contrato,
Ambatielos habia debido consentir en la hipoteca constituida sobre siete
de las naves ya entregadas, para poder garantizar su deuda contraida con
el Reino Unido. Y es precisamente para tratar de obtener el pago de esa
deuda hipotecaria, que el gobierno del Reino Unido inicia ante los tribu-
nales britanicos (Admirality Court) un procedimiento judicial en contra
de Ambatielos. El fallo dictado en dicho juicio —15 de enero de 1923 —
seria desfavorable para Ambatielos: el gobierno britanico estaba autoriza-
do a vender las naves en favor del tesoro ptiblico. Ambatielos introducira
un recurso ante el tribunal de apelacion en contra de la decisidon dictada
por ¢l tribunal britanico. En esta ocasion, pediria la autorizacion de exhi-
bir nuevas pruebas que, seglin Ambatielos, le habian sido accesibles pos-

44 Sentencia arbitral del 6 de marzo de 1956, Reports of International Awards, vol. 11, pp. 120y ss.
45 RIAA.XIL p. 92.
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teriormente al juicio de primera instancia, y en conformidad con las cua-
les se podria demostrar que una fecha precisa habia sido claramente esta-
blecida para la entrega de los navios y que la entrega no habiendo ocurri-
do en los periodos previstos, €l habia sufrido pérdidas considerables.#6

Sin embargo, el Tribunal de Apelacion va a desechar la demanda de
Ambatielos argumentando que segun las leyes de procedimiento britanicas
—su jurisprudencia— no estaba permitido a una parte presentar nuevas
pruebas (fresh evidence) en segunda instancia, cuando habia sido posibie
hacerlo en primera instancia.*’

Después de esta decision, Ambatielos no tratara ya de agotar ningln
otro recurse —incluso se abstendra de atacar ¢l auto procesal adoptado
por el Tribunal de Apelacion ante la House of Lords— en razon de la
imposibilidad de producir pruebas estimadas por ¢! como esenciales para
el éxito del fondo de la reclamacidn.*

Con posterioridad a una fase diplomatica en la cual el gobierno helé-
nico hacia suya la causa de su nacional (1925-1949), este asunto sera lle-
vado ante la Corte Internacional de Justicia.

Por sentencia del 19 de mayo de 1953, esta Corte, por diez votos con-
tra cuatro, dice que “‘el Reino Unido estd obligado de someter al arbitraje
—de conformidad a la declaracién de 1926— el diferendo relativo a la re-
clamacién Ambatielos™.* En este fallo no se habia considerado necesatio
pronunciarse sobre la cuestion de la falta de agotamiento de los recursos
internos que habia sido, no obstante, ya invocada por ¢l Reino Unido.

Para dar efecto a esta sentencia el gobierno del Reino Unido y el go-
bierno helénico concluiran un compromiso —24 de febrero de 1955—
constituyendo una Comisién de Arbitraje, compuesta por cinco jueces,
para decidir la controversia, con sede en Londres.*

Ante la Comisién de Arbitraje, el gobierno del Reino Unido sosten-
dria que Ambatielos no habia agotado los medios jurisdiccionales ofreci-
dos por el derecho interno. Primeramente porque Ambatielos habria des-
cuidado el citar a un testigo, el mayor Laing, en primera instancia, medio
eficaz, ya que era necesario para que ¢l fallo hubiere sido favorable a
Ambatielos; e igualmente ¢! Reino Unido sostendria que Ambatielos no

46 Jdem, p. 94.

47 Loc cit.

48 Clericetti, L ‘gffaire Ambatielos devant la Comission arbitrale, Genéve, Droz. 1962, pp. 23-28.

49 RAAOCHL p. 23.

5¢ La comisi6n arbitral estaria integrada por Bagge, Bourquin, Spiropoulos. Esquire y Alfaro,
RIAA. X1 p. 97.
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habia hecho uso de un grado en la jerarquia jurisdiccional, no habiendo
intentado el recurso abierto ante la House of Lords para atacar la decision
dictada por el Tribunal de Apelacion.®!

Es de maxima importancia, hacer resaltar el hecho, de que si ¢l Reino
Unido sostuvo que Ambatielos no habia agotado los recursos internos en
virtud de haber omitido la comparecencia de un testigo ante el tribunal, se
estd concibiendo a la regla del agotamiento como una regla que apunta no
solamente a la necesidad del agotamiento de las diferentes instancias ju-
risdiccionales, sino también al agotamiento de los diversos medios de
procedimiento dentro de una misma instancia.

Es por ello por lo que Dario Clericetti en su tesis sobre el asunto Am-
batielos, hace la siguiente consideracion:

El hecho de no servirse de tales medios (medios de procedimiento) en pri-
mera instancia constituye un caso de falta de agotamiento de las vias de los
recursos internos. Jamds, a nuestro conocimiento, antes de la decision de
Ambeatielos, la doctrina v la jurisprudencia habian considerado como nece-
sario el agotamiento de los medios de procedimiento dentro de una misma
instancia.>

Veamos ahora la tesis del gobierno helénico. En lo que concierne al
hecho de no haber presentado el testigo en cuestion ante el tribunal de
primera instancia, Grecia sostenia que era en razon de que Ambatielos
estaba convencido que el testigo no podia ser citado a juicio, porque esta-
ba atado por el “‘secreto de funcion™ que le impediria rendir testimonio.
Y en cuanto al argumento de no haberse atacado la decision en apelacion
ante la House of Lords, el gobierno helénico respondia que ello habria
sido del todo ineficaz.

¢ Cual seria la conclusion a la que llego la Comision de Arbitraje? La
Comision fue del parecer que el hecho de no haberse citado el testimonio
del mayvor Laing ante el juez Hill —Tribunal de Primera Instancia—
constituia un medio de procedimiento esencial para el éxito de la causa
de Ambatielos; que dicho testigo, segiin la comision, habria sido posible
presentarlo, y que en consecuencia la falta de tal testimonio implicaba un
caso de falta de agotamiento de los medios de derecho interno. En cuanto
a la posibilidad, o mejor dicho, a la eficacia o ineficacia de utilizar el re-

51 RIAA. X1 pp. 118 y ss.
52 Clericetti. ep. cit.. p. 139
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curso abierto ante la House of Lords, es un punto que se planteaba de
manera particularmente compleja. Por una parte, no se podia tener acceso
a esa instancia mas que con su propia autorizacién o con la del Tribunal
de Apelacion y todo parece indicar que Ambatielos no habria podido ob-
tener tal autorizacion;** pero ademas, por otra parte, la Comisidn recono-
¢i0 que en ¢l presente caso, era muy poco probable que la House of Lords
hubiera podido alterar la decision dictada en apelacion.** Asi pues, la po-
sibilidad de un recurso intentado ante la House of Lords contra la deci-
sién de apelacion —que no admitia se pronunciaran nuevas pruebas—
aparecia desde un punto de vista juridico, como ineficaz.’

La sentencia Ambatielos dictada por la Comision de Arbitraje ha sido
criticada por una parte de la doctrina, en particular por Roger Pinto, quien
encuentra que la sentencia aporta un elemento nuevo, al extender el al-
cance del principio del agotamiento de los recursos internos, desde el mo-
mento en que la regla no se aplica solamente al ejercicio de las vias de los
recursos, sino también a las condiciones en las cuales esas vias deben ser
ejercidas.5®

Por el contrario, para otra parte de la doctrina —y es también nuestro
parecer— no existe propiamente hablando una verdadera ‘‘ampliacion”
de la regla del agotamiento previo de los recursos, ya que seria muy difi-
cil aceptar que se pueda dar una separacidn tajante entre las vias de los
recursos abiertos y las condiciones de su ejercicio.’’

A titulo de conclusion diremos que, ciertamente ¢s posible que la di-
vergencia de concepciones que se encuentran acerca de la interpretacion
de la sentencia Ambatielos sea una consecuencia de la diversa significa-
cién que existe entre la expresion en lengua espafiola “agotamiento de los
recursos internos’’ (que es idéntica a la francesa épuisement des voies de
recours) y su correspondiente anglosajon del local redress, esta Ultima
expresion, mas amplia, no seria del todo idéntica al término espafiol o fran-
cés, y por consiguiente si nos situamos desde el punto de vista de la doc-

53 fdem. p. 141.

54 RI44, XILp. 122,

55 La Comisién Arbitral examing igualmente otros dos puntos sobre ¢sta materia que nosotros
no abordamos, a saber: ;Si un recurso sobre el fondo ante la Corte de Apelacion en contra de la
decision de primera instancia hubiera sido eficaz, y si existia en el derecho inglés, un medio de accion
eficaz en contra del enriquecimiento sin causa? Este {iltimo medio —for money had and received—
fue retenido por la Comision como habiendo debido ser agotado.

56 Pinto. R., “L’organisation Jurtdique Internationale™. Juris Classeur de Droit International,
1959, facs. 217. p. 18, pérr. 81.

57 Sarhan, op. cit., p. 487.
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trina anglosajona, no se tendria la impresion de una supuesta ampliacién
conferida a la regla del previo agotamiento de los recursos internos.

La diferencia entre estas dos expresiones ha sido muy claramente
puesta de manifiesto por el Instituto de Derecho Internacional en su se-
sidn de Granada. El relator, €l jurista Verzijil, en la novena sesidn plena-
ria, afirmé lo siguiente:

...seria necesario preocuparse del sentido exacto que debe atribuirse a las
palabras “‘vias de recurso”’. El término inglés /ocal redress, es mucho mas
amplio y més conforme con la practica. Este, indica claramente que el ex-
tranjero petjudicado no debe solamente utilizar las vias de los recursos,
sino que en el curso de una misma instancia debe utilizar también los medios
de procedimiento esenciales apropiados para la reparacion de los agravios.
Seria de interés el indicar que es justamente éste el alcance de la regla.®®

38 ALD{ Sesion de Grenade, 1936. ncuvieme session pleniére. p. 272 (cursivas mias).
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En el sistema de responsabilidad por hecho ilicito, la victima debe
aportar la prueba de la responsabilidad de aquel sujeto a quien se presu-
me debe serle imputable ¢l acto u omisién que se presume como hecho
ilicito.

Por el contrario, en el sistema de la responsabilidad sin hecho ilicito,
es justamente el Estado sujeto responsable el que debe aportar la prueba
de sus circunstancias excluyentes de la ilicitud, en caso de que la invoca-
cion de éstas sea realmente pertinente.!

Por ello es por lo cual si los problemas relativos a los dafios provoca-
dos por contaminacion marina se encuadran dentro de un sistema estricto
de responsabilidad objetiva, no seria entonces necesario en forma alguna
aportar, por parte de! Estado demandante, la prueba de un posible acto de
negligencia del infractor para obtener reparacion.

En estos casos sera suficiente demostrar unicamente que el dafio que
se presento, fue efectivamente la causa de la actividad que se venia desa-
rrollando en forma licita pero que comportaba riesgos excepcionales para
que el Estado tercero perjudicado, o en su caso el particular persona fisica
o moral, tenga derecho a la reparacion debida conforme a derecho inter-
nacional.

I1. CODIFICACION DEL TEMA SOBRE RESPONSABILIDAD
DE LOS ESTADOS

La codificacion de la responsabilidad internacional bajo el auspicio
de la Organizacién de Naciones Unidas fue emprendida a partir de la Re-
solucién 799 (VIII) de la Asamblea General de la ONU, en la cual se pedia a
la Comision de Derecho Internacional se sirviera proceder a la codifica-
ci6n de los principios de! derecho internacional que rigen la responsabili-
dad del Estado.?

En cumplimiento de dicha Resolucion 799, la Comision de Derecho
Internacional nombraria al sefior Garcia Amador como relator especial
para el examen de la responsabilidad de los Estados.’

1 Ver Lévy Denis, “'La responsabilité pour omission ¢t la responsabilité pour risque en droit
international publtic”. Revue Générale de Droit International Public. Paris, 1961, pp. 744-764,
Brownlie, |, Principles of Public International Law, 2a. ed., Clarendon, Oxford, 1973, pp. 418-464.

2 Yearbook of the International Law Commission, 1954. vol. 11, Doc. A/Conf. 4/8(}.

3 Yearbook of the International Law Commission, 1955, vol. I, 315a. sesién, p. 190.
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Sin embargo en el afio de 1962, la Comisién de Derecho Internacio-
nal convino en abandonar la tendencia llevada hasta entonces por Garcia
Amador, consistente en querer centrar el nucleo de la teoria de la respon-
sabilidad de los Estados en la determinacion de las normas que rigen la
conducta de los gobiernos respecto de los extranjeros.?

Considerando inadmisible que actualmente pudiera limitarse la codi-
ficacion de la responsabilidad internacional al punto tnico de la respon-
sabilidad por dafios causados a extranjeros, la Comisién de Derecho In-
ternacional reconocid a través de su entonces nuevo relator especial, el
internacionalista Roberto Ago:

...Ja necesidad de centrar su estudio en la determinacidn de los principios
que rigen la responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos internacio-
nales, manteniendo una rigurosa distincién entre esa labor y ia de definir
las normas que imponen a los Estados las obligaciones cuya violacion pue-
de ser fuente de responsabilidad.®

Desde este nuevo punto de vista, la Comision de Derecho Internacional
reconocié asimismo la importancia, paralelamente a las cuestiones relati-
vas a la responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos, de aquellas
relativas a la responsabilidad que se desprende de la gjecucion de ciertas
actividades “‘licitas™. No obstante, desde un principio, la mayoria de los
miembros de la Comision considerd que los problemas de esta segunda
categoria no deberian ser tratados al mismo tiempo que los primeros.

Esta forma de proceder se justificaba, en razon del fundamento ente-
ramente distinto de la responsabilidad llamada por riesgo, de la naturale-
za diferente de las reglas que la prevén, asi como de su contenido y de las
formas que puede revestir, resultando de ello que un examen simultaneo

4 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1962, vol. 1. pp. 2 a 34 y vol. II, Doc.
a/3209.

5 Origen de la Responsabilidad™, informe presentado por R. Ago, A/Cont. 4/233. Anuario de
la Comision de Derecho Internacional (ACDF, 1970, vol. I, p. 190. Ver también su *‘Primer infor-
me”", donde se hace una sintesis de proyectos y doctumentos anteriores haciéndose notar los infitiles
esfuerzos realizados en el pasado con objeto de lograr 1a codificacion del tema de la responsabilidad
internacional. en ACD/, 1969. vol. 1I. Doc. A/Conf. 4/217 y Add. L. pp. 131-162. A partir de 1979 se
nombro al profesor Willem Riphagen, el Relator Especial para el tema de la “Responsabilidad de los
Estados’". Posteriormente en su 390. periodo de sesiones, en 1987, la Comision nombré al profesor
Gacetano Arangio-Ruiz, como relator especial para que sucediera al internacionalista William Ripha-
gen. Ver Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1991, vol. 1l {primera parte), Documento
AfCN4/433 y Add. L.
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de las dos categorias de problemas no haria mas que complicar en grado
mayor la comprension de ambos problemas.

De esta manera no sera sino hasta el 16 de junio de 1978 cuando la
Comisién de Derecho Internacional establecera el Grupo de Trabajo en-
cargado de examinar el tema de la responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional, aun cuando desde el afio de 1974 el mencionado tema habia
sido, ya incluido en el programa general de trabajo de la Comision.’

El Grupo de Trabajo, presidido por su relator especial Quentin-Bax-
ter e integrado ademas por los profesores R. Ago, J. Castafieda y F. Njen-
ga, comenzo ha realizar el analisis general del tema en cuestion y asentar
tanto las bases del analisis general del mismo, como las bases del método
que deberia seguir la Comisién en el desarrollo futuro de sus trabajos,
precisandose que gran parte de la atencidn deberia centrarse en situaciones
en las que un peligro surgido dentro de la jurisdiccion de un Estado sea
susceptible de causar un dafio mas alla de las fronteras de dicho Estado.®

{il. DOCTRINA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

En lo fundamental, la doctrina de la responsabilidad internacional
objetiva del Estado, por dafios causados al medio ambiente, no difiere
en mucho de la doctrina de la “responsabilidad por actividades ultra-
rriesgosas’.

La doctrina que procede a la transposicion de esta nocion de derecho
interno (liability for ultra hazardous activities) y que postula que un Esta-
do es responsable de los dafios excepcionales ocasionados por actividades
sujetas a su propio control territorial, aunque no hubiere mediado un acto
de negligencia, parece muy cercana a la actitud de Nueva Zelanda y Aus-
tralia frente a los peligros en la atmdsfera representados por la ejecucion
de pruebas nucleares francesas.’

6 “Le fait internationalement illicite de L.’Ftat, source de responsbailité internationale”, 4CD/,
1971. vol. I, Doc., A/Conf, 4/246 et Add. 1, p. 210.

7 La tnclusion del tema fue en cumplimiento de {a Resolucion 3071 (XXV1I1) de la Asamblea
General de 30-XI[-1973, ACDF, 1974, vol. 1l {1a.}. p. 310.

g8 ‘“‘Rapport du Groupe de travail su la responsabilité internationale pour les conséquences pre-
judicables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit international™, ACD/, vol. 11
(2a.), 1978, Doc. A/Conf. 4/L. 284 et Cormr. | y también Doc. A/Conf. 4344 y Add. 1 y 2 (320)),
1980,

9 -ClJ, Affaire des Essais Nucléaires, Arrét du 20-XI1-1974, Recueil, p. 253. La ejecucion de
tales ensayos a partir del territorio nacional, si se lleva al cabo dentro del marco de ciertas reglas, de-
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El profesor Fred Goldie ha considerado que la doctrina anglosajona
de la responsabilidad por actividades que comportan riesgos excepciona-
les, deberia ser aplicable en relacién al dafio ecoldgico internacional.

Para L. F. E. Goldie no existe duda, de que fuera del marco conven-
cional, se puede efectivamente mostrar en derecho internacional general
la existencia de una norma consuetudinaria que postula el principio de
una responsabilidad objetiva.!®

Sin embargo el solo concepto de *‘actividad que comporte riesgos ex-
cepcionales™ es sin duda demasiado impreciso para que fuere posible
constituir en forma absolutamente eficaz el ejercicio de la responsabili-
dad objetiva.

La responsabilidad internacional clasica no se genera mas que como
consecuencia de la violacién de una obiigacién internacional. Por el con-
trario, las circunstancias en las cuales una serie de dafios extremadamente
graves pueden ser producidos como consecuencia del desarrollo teenolo-
gico actual plantean el problema de la reparacion de dafios ocasionados
por una actividad “‘licita’ del Estado.

Inversamente de lo que ocurre con el sistema de responsabilidad cla-
sica, ¢l cual no puede ser sino complementario o accesorio de la obliga-
cion principal, la responsabilidad internacional objetiva presentaria por el
contrario un caracter auténomo, ya que no constituye la sancion a una fal-
ta normativa, a una infraccion juridica.

En la responsabilidad en su caricter clasico, lo ilicito, es, como dice
P. Reuter, el fundamento y el elemento primario de la responsabilidad,
**...aquel del que se derivan todos los demas: imputacion del hecho ilicito,
perjuicio y reparacion™.!!

IV. CONTENIDO DE LA OBLIGACION DE NO CONTAMINAR

Es en virtud de que el derecho internacional no impone en principio
ninguna obligacién de “‘resultado™ al Estado, en el ejercicio de su compe-

be reconocerse que frente al derecho internacional actual dificilmente podria considerarse como una
actividad ilicita. v es10 a pesar de cientas resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas.

10 “Despite this prevailing conservatism. the Trail Smelter, Corfu Channel and Lae Lannoux
cases clearley point to the emergence of strict liability as a principle of public international Law’”,
Goldie. L.F E.. International Principles of Responsability for Pollution™. Columbia Journal of
Transnational Law, 1970, vol. 2o.. pp. 283 y ss. Igual criterio en el Cologuio de 1973. en particular,
pp. 70-74; Recueil des Cours de [’ Academie de Droit International (RCADI, Sijthoft, 1975

11 Reuter, Paul. Derecho internacional publico (trad. J. Puente Egido), Barcelona, Bosch, 1978,
p. 220, y también Reuter. Paul. “"Cours Général ™. RCADF, 1961, t. II, pp. 380-395.
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tencia territorial, que puede muy bien existir compatibilidad entre ¢l desarro-
llo de actividades ““ultrarriesgosas’ en el interior del territorio nactonal o
a partir de dicho territorio, y el respeto a la obligacion de ejercer los dere-
chos propios de modo que no se lesionen los intereses de otros sujetos de
derecho.

Por ello es importante precisar que en el famoso arbitraje del Traif
Smelter (1938-1941) no se establecia una verdadera obligacion de resulta-
do, ni tampoco debe considerarse como un precedente en apoyo a la exis-
tencia de un principio real de responsabilidad objetiva.

En su decisién final del 11 de marzo de 1941 el Tribunal canadiense-
norteamericano declaré que

...de conformidad con los principios de derecho intermacional, ningin Esta-
do tiene el derecho a usar ni a permitir que se use su territorio en forma tal
que se cause perjuicio por gases en el territorio de otro o a los bienes o
personas que en €] se encuentren cuando ello implique serias consecuencias
y se prueben los perjuicios de un modo convincente e inequivoco.!2

El fallo arbitral se inserta dentro de la perspectiva clasica de la obli-
gacion de diligencia impuesta al Estado en razon del ejercicio exclusivo
de las competencias que ejerce sobre su propio territorio.

Por el hecho de que ¢l gobierno de Canada haya reconocido previa-
mente en el compromiso arbitral la existencia de un hecho ilicito, el Tri-
bunal estaba dispensado de proceder a su constatacion.

Luego entonces seria erroneo querer inferir de la sentencia arbitral
que ésta hubiere considerado la responsabilidad de Canada como una res-
ponsabilidad objetiva; la responsabilidad se produjo en este caso por omi-
ston de la debida diligencia en el cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales dei Estado.

Lo que realmente constituye el caracter “‘licito” de las actividades
consideradas como ultrarriesgosas, es que precisamente a pesar de los da-
fios inmensurables que pueden ocasionar, la realizacién en la practica de
tales actividades no constituyen en si mismas, la violacion de ninguna
obligacion de derecho internacional, incluso probablemente, tampoco la
de no utilizacién del propio territorio en forma petjudicial.

12 Recueil ONU des Sentences Arbitrales RSA, vol. 3, p. 1938, Ver Visscher, Ch., de el capitulo
relativo a la polucion atmosférica en Problémes de confins en Droit International Public, Paris, A.
Pédone, 1969, pp. 82-85.
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V. LA OBLIGACION DE “DEBIDA DILIGENCIA™
COMO INDIVIDUALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD
POR CONTAMINACION

Ahora bien, es claro que por parte del Estado, la realizacion de dichas
actividades debe acompaniarse de una efectiva diligencia preventiva'® que
esté en proporcion con la serie de riesgos que se crean con la puesta en
marcha de las mencionadas actividades ultrarriesgosas.

Si existe imposibilidad de toda prevision por parte de los 6rganos del
Estado de evitar los daiios o perjuicios ocasionados, esto implicara que la
responsabilidad del Estado en cuestién no podria ser comprometida mas
que de conformidad con la teoria del “riesgo creado™.

Al no comprobarse ninguna forma de negligencia por parte de las autori-
dades estatales, los dafios podran ser resarcibles (inicamente con funda-
mento en la responsabilidad objetiva, ya que por definicion no existid la
comision de ningtin comportamiento antijuridico o hecho ilicito.

En materia de polucion marina existiria una obligacién para todo Es-
tado de no contaminar, obligacion ésta que se particulariza en el deber de
diligencia adaptable a las circunstancias del caso. Al Estado que incum-
pla con dicha obligacion podra serle imputable una responsabilidad, por-
que normalmente habria podido y debido prever dicho accidente, y por
consiguiente haber tenido la posibilidad de impedir el dafio cometido.

La obligacion general de ““debida diligencia™, es sin lugar a dudas,
una nocién muy flexible, susceptible de ser adaptable a las circunstancias
en forma muy diversa, sin embargo estd también fuera de toda duda que
dicha obligacién impone ineluctablemente a todo Estado, el deber de po-
seer de manera permanente el aparato juridico y material necesario a fin
de asegurar “‘razonablemente’ el respeto de las obligaciones internacio-
nales, debiéndose dotar en el terreno de la proteccion del medio ambiente,
de la legislacion y reglamentacion administrativa, civil y penal que sean
necesarias.*

Asi, si la obligacion de no contaminar se reduce a una obligacion de
debida diligencia adaptable a las circunstancias del caso a fin de no pro-

13 El grado de diligencia requerida dependiendo de las diversas circunstancias a que es aplica-
ble, fue examinado con claridad por la Comisién Mixta de Reclamaciones México-Estados Unidos
principatmente en los casos Mallén y Champman, RSA. vol. 1V, pp. 173-632.

14 Ver a este respecto el interesante Informe presentado en 1976 por el Comité del Medio Am-
biente. Rapport du Committé de Uenvironnement au Conseil sur le devoir et la responsabilité des
Etats en matiere de pollution transfronsiére. 9 de febrero de 1976, Env. (76). 4.
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ducir a terceros dafios de caracter “sustancial”, esto implicar que forzo-
samente debera de tenerse en cuenta, en la apreciacion de los deberes de
vigilancia, la situacion en la cual se encuentran los paises en vias de desa-
rrollo, en particular si se tiene que hacer frente a un aito costo econémico
y social para problemas de contaminacién.’?

VI. REGIMEN VIGENTE DE LA RESPONSABILIDAD
POR CONTAMINACION

En el estado actual de desarrollo del derecho internacional consuetu-
dinario, la responsabilidad de un Estado podra quedar comprometida si se
comprueba que por parte de los 6rganos o autoridades del Estado en cues-
tion hubo falta de la “debida diligencia™ en la prevencion del acto perju-
dicial, entiéndase en este caso, de acto de contaminacion.

Sin embargo, si un Estado que ha sido demandado por ocasionar
efectos nocivos contaminantes mas alla de sus fronteras, logra aportar la
prueba de que dicha polucién fue causada por un incidente completamen-
te imprevisible (accidente natural} y por lo tanto independiente de su
voluntad y mas alla de todo control, entonces podria quedar eximido
de la imputacién de responsabilidad (por ejemplo “fuerza mayor” o
“caso fortuito™.)1

En las situaciones en las cuales un Estado sufre un perjuicio sustan-
cial por contaminacion surgido mas alla de sus fronteras por las acciones
u omisiones de otros Estados, se constata con frecuencia que la contami-
nacion ha side ocasionada por personas que ejercian de hecho funciones

15 “'Sin perjuicio de los criterios que puedan acordarse por la comunidad intemacional y de las
normas que deberan ser definidas a nivel nacional, en todos los casos serd indispensable considerar
los sistemas de valores prevalecientes en cada pafs y la aplicabilidad de unas normas que si bien son
vilidas para los paises mas avanzados pueden ser inadecuadas y de alto costo social para los pafses en
desarrollo™. Principio 23 de la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Me-
dio Humano, Estocolmo 3 a 16 de junio de 1972, A/Conf. 48/14/Rev. 1.

16 Recientemente la Comisién de Derecho Internacional ha examinado las circunstancias que
excluyen la ilicitud, entre éstas prevé en su Provecto, la “fuerza mayor” y ““caso fortuito”, en los
siguientes términos de su articute 31, parrafo lo. “La ilicitud de un hecho de un Estado que no esté
en conformidad con una obligacién internacional de ese Estado quedara excluida si el hecho se debi6
a una fuerza irresistible o a un acontecimiento exterior imprevisible ajenos a su control, gue hicieron
materialmente imposible que ese Estado procediera en conformidad con tal obligacién o que se per-
catara de quc su comportamiento no era conforme a esa obligacion™. Ver el comentario a dicho arti-
culo en ACDI, 1979, vol. 11, 2a. parte, pp. 135-149. Doc. A/Conf. 4/Sera/1979/Add. I (part. 2).
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publicas, y no por las autoridades gubernamentales actuando como orga-
nos del Estado.!”

En estos casos se podra considerar que si las actividades fueron em-
prendidas bajo el control o por cuenta del Estado, la responsabilidad de
este tltimo podra verse comprometida.

Por otra parte, si la victima del hecho ilicito contaminante es un parti-
cular, persona privada, y quien resulta responsable es el Estado a titulo
principal, el problema que se plantea es que muy probablemente el parti-
cular debera recurrir a los procedimientos de la proteccion diplomatica,
ya que seguramente se encontrara situado frente a un Estado que goza de
inmunidad de jurisdiccion.!®

Lo anterior obligara al particular, persona fisica o moral, al previo
agotamiento de los recursos internos'® ofrecidos por el Estado presunta-
mente responsable, sin poder actuar ante los tribunales del lugar del dafio,
y sin seguridad que ¢l Estade de su nacionalidad pudiera endosar su re-
clamacion.

VII. LA RESPONSABILIDAD SIN HECHO ILICITO
COMO PRINCIPIO GENERAL DE DERECHO

Los “principios generales de derecho’ reconocidos por el Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia (articulo 38, parrafo lo., inciso “C™),
como otra fuente del proceso de elaboracion de normas internacionales,
paralelamente al derecho convencional y al derecho consuetudinario, tienen
la funcion de ampliar el poder del juez internacional, ya que el recurso a
dicha fuente {que no designan sino los principios comunes a los sistemas

17 “Se considerard igualmente hecho del Estado segin el derecho internacional, ¢! comporta-
miento de un 6rgano de una entidad que no forme parte de la estructura misma del Estado o de una
entidad publica territorial pero que esté tacultada por el derecho interno de ese Estado para ¢jercer
prerrogativas def poder publico, simpre que. en el caso de que se trate, ese organo haya actuado en
esa calidad”, articulo 70. Texto de los articulos de la primera parte del proyecto, aprobados por la
Comision CDI, 32° periodo de sesiones, 1980 (A/35/10).

18  El principio de fa inmunidad de un Estade respecto de la jurisdiccion de otro Estado debe
considerarse como una excepcion a la norma fundamental de la soberania territorial. Ver Provecto de
articulo sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, CDI, 1980, pp. 335-
348. Doc. sup. nam. 10 (A/35/10).

19 Gdémez Robledo, Alonso. “El problema del previo agotamiento de los recursos internos en
derecho internacional”, Ameario Juridico, México, UNAM, Instiuto de Investigaciones Juridicas,
1978. vol. V. pp. 17-37.
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Jjuridicos intemos) le permite al juez, con frecuencia, presumir la existen-
cia de un deber, en lugar del ejercicio de una facultad discrecional 20

Se puede considerar que la funcién de esta fuente es eminentemente
jurisdiccional, ya que le permite al juez dirtmir todas las controversias
que le son sometidas, restringiendo, asi ¢l papel de la equidad.

Ahora bien, lo que a nosotros interesa es saber si con base en un
“principio general de derecho” pudiera existir una obligacién de reparar
los dafios ocasionados al territorio de un Estado como consecuencia de
actividades que comportan riesgos excepcionales.

Los *‘principios generales de derecho™ no designan, como ya dijimos,
otra cosa sino reglas de derecho interno que se encuentran previstas en la
mayoria de los drdenes nacionales.

John Kelson ha demostrado que del examen de la mayoria de las le-
gislaciones internas se desprende una tendencia consistente en afirmar la
existencia de una obligacién de reparacién para toda persona que cause
un dafio como consecuencia del uso de cosas peligrosas (o actividades
que se presumen peligrosas) aun cuando no hubiere existido culpa alguna
de su parte: es suficiente que se aporte la prueba de un vinculo causal
entre el dafio y la cosa que esta al origen det mismo.?!

Asi, por gjemnplo, en nuestro Codigo Civil, la responsabilidad objeti-
va se encuentra prevista en el articulo 1913 en los siguientes términos:

Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o
sustancias peligrosas por si mismas, por la velocidad que desarrollen, por
su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica
que conduzcan o por otras causas analogas, esta obligada a responder del
dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que
ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

Ahora bien, se podria objetar que el principio de la responsabilidad
objetiva en los 6rdenes juridicos internos se presenta en general como una
excepcion a la regla general de la responsabilidad por culpa y que por lo
tanto no podria ser considerada como un verdadero ““principio general”.

En realidad la anterior objecion no seria relevante para la cuestion
que nos ocupa, ya que ¢l problema concreto es el determinar si respecto

20 Guggenheim, Paul, Traité de Droit International Public, 2a. ed., Ginebra, Ed. Georg,

1967. 1. L pp. 296 y 297.
21 Kelson, John, *State Responsability and the Abnormality Dangerous Activity”, Harvard In-
ternational Law Journal, 1972, vol. 13, pp. 197-244.
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de determinadas hipotesis de actos perjudiciales el principio de la respon-
sabilidad objetiva, aun cuando presentandose como excepcion al sistema
general de la responsabilidad, es realmente una constante en las principa-
les legislaciones nacionales.??

Por Gltimo debemos sefialar que si se llega a aceptar como expresion
de un principio general de derecho, la regla segin la cual todo Estado de-
beria otorgar una reparaciéon por dafios causados como consecuencia de
actividades ilicitas, pero que comportan riesgos excepcionales, no seria
tanto el tipo de actividad (“ultrarriesgosa™) que debera ser tomado en
consideracion, sino mas bien la importancia del dafio resentido.

A este respecto el profesor Philippe Cahier®® ha considerado que des-
de el momento en que el dafio repercute en el territorio de un Estado ex-
tranjero, esto implica que se trata de un daio importante o sustancial, v,
por lo tanto, ello sera prueba suficiente de que nos encontramos frente a
una actividad que comporta riesgos excepcionales y que en consecuencia
da lugar a una accién en reparacion.

En otras palabras, la realizacion de un dafio de una gravedad tal que
va mas alla de las fronteras de un Estado,? es la prueba misma de que la
actividad que estaba al origen del dafio comportaba un riesgo excepcio-
nal, y por lo tanto la victima esta dispensada de la carga normal de la
prueba.

VIII. CONCLUSIONES

Probablemente tengamos que reconocer que por lo menos en un futu-
ro préximo, la responsabilidad internacional objetiva por actividades que
impliquen riesgos excepcionales quede enmarcada principalmente dentro
del derecho convencional y sin dejar por esto de complementarse con la
funcién que desempefia la responsabilidad internacional por hecho ilicito.

22 Giuseppe. Tesauro, {'inguinamento marino nel diritta internazionale, Milan, Giuffré. 1971,
pp. 179-181.

23 Cahier, Philippe. “Le probléme de la responsabiiité pour risque en droit international”, Les
relations internationales dans un monde en mutation. Ginebra. 8ijthoft, 1976. pp. 409-434.

24 Encel caso de la contaminacion marina preducida por el pozo exploratorio Ixtoc-I en junio de
1979, es precisamente con base en los “'principios generales de derecho™ como fuente del derecho
internacional. que [a respensabilidad del gobierno mexicano podria verse comprometida ademas de
su fundamentacién en el derecho consuetudinario. Ver Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, “Proble-
mas relativos a la responsabilidad por contaminacion en derecho internacional”, Relaciones México-
Estados Unidos: una vision inferdisciplinaria. México, UNAM, 1981 pp. 417-438.
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Lo anterior es tanto mas cierto que en el seno de la “Tercera Confe-
rencia de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar™, la cual tuvo un
impacto determinante en el desarrolio del derecho internacional general,
la mayoria de las delegaciones, no consideraron que fue adecuada la
adopcién, en materia de contaminacién marina, del recurso a la responsa-
bilidad internacional objetiva como sistema general de responsabilidad
del Estado.

En este sentido la Convencion sobre el Dereche del Mar de Montego
Bay prevé sin ambigiiedades que el ejercicio de la responsabilidad no
queda unicamente condicionado a la constatacion de un dafio al medio
ambiente marino, sino que permanece vinculado necesariamente a la vio-
lacién de una obligacion internacional.

En la parte XII relativa a la “Proteccion y preservacion del medio
marino” de la Convencion, se establece, en la seccion nueve, que los Es-
tados seran responsables del cumplimiento de sus obligaciones respecto
de la proteccion y preservacion del medio marino, y que dicha responsa-
bilidad sera imputable de conformidad con el derecho internacional, ase-
gurandose que sus sistemas juridicos nacionales ofrezcan los recursos ne-
cesarios que permitan la adecuada reparacion de los dafios causados por
contaminacién marina.?

Debe hacerse hincapié que desde el principio de las negociaciones
hubo acuerdo unanime en el sentido de que el problema de la responsabi-
lidad por dafios causados al medio marino no se trataria en la Convencion
en vias de elaboracion en forma detallada, precisa y sistematica, sino que
se dejaria esta labor para un futuro acuerdo o tratado internacional, ha-
ciéndose notar que el punto especifico de la responsabilidad del Estado
por dafios al medio marino formaba parte del tema més amplio de la
“Responsabilidad de los Estados” tratado por la Comisién de Derecho
Internacional.

25 Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Ver texto de la misma en
Go6mez-Robledo Verduzco, Alonso, El nuevo derecho del mar: guia introductiva a la Convencidn de
Montengo Bay, México, Miguel Angel Pormia, 1986, pp. 154-471.
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plataforma “A”’ de Santa Barbara (contaminacién de 2,000 km? de litoral
sobre una longitud de 50 km) ocurrido en 1969 en California, E.U.? la
catastrofe del bugque-tanque Amoco Cadiz (263,000 toneladas) encallado
en Portsall, Francia, el 16 de marzo de 1978;* la erupcion el 22 de abril de
1977 del pozo 14 de la plataforma Bravo (aproximadamente 20,000 tone-
ladas de petréleo), situada sobre el yacimiento de Ekofisk en la punta su-
roeste de la plataforma continental noruega, en el Mar del Norte?

La situacion juridica que plantea el desafortunado accidente del Ixtoc
I no es facil de esclarecer, pues para comenzar s¢ encuentran implicadas
cuatro sociedades: Petrdleos Mexicanos (PEMEX), organismo publico
descentralizado del gobierno mexicano;® Perforaciones Marinas del Gol-
fo, S. A, (PERMARGO), sociedad mexicana contratada por PEMEX para
llevar a cabo operaciones de explotacion de pozos encontrados en la zona
maritima de la plataforma continental de México; SEDCO, Inc., sociedad
estadounidense con sede en Texas, contratada por PERMARGO con ob-
jeto de obtener el equipo necesario para la plataforma semisumergible ca-
paz de realizar perforaciones hasta profundidades maritimas de mas de
trescientos pies;” y por ultimo la sociedad Southeastern Drilling, Inc.
(SDI) igualmente de nacionalidad estadounidense, contratada por PER-
MARGO, a fin de suministrar el personal necesario para operar la plata-
forma SEDCO 1358

3 Walmelay, David, “Qil Pollution Problems arising out of Exploitation of the Continental
Shelf: The Santa Barbara Disaster”, Sar Diego Law Review, 1972, pp. 514-562,

4 Lucchini, Laurent, “A propros de I'Amoco-Cadiz™. Annuaire Francais de Droit Internatio-
nal (AFDI). 1978, pp. 721-754,

5 Bollecker-Stern, B., A propos de I’accident de I’Ekofisk™, AFDI, 1978, pp. 772-791.

6 Ver Ley Organica de Petrdleos Mexicanos, Diario Qficial de la Federacion (DOF), 6 de
febrero de 1971, promulgada el 21 de enero de 1971.

7 De acuerdo con la cladsula 25 del contrato celebrado entre SEDCO y PERMARGO, se esta-
blece que en caso de contaminacion sera PERMARGO quien asumira toda responsabilidad; a su vez
en el contrato celebrado entre PEMEX y PERMARGO. se establece que serd PEMEX quien deberd asu-
mir 1a responsabilidad en caso de contaminacién resubtante de un pozo descontrolado (cldusula 28).

Ver Hearings before the Committee on Merchant Marine and Fisheries and the Subcommit-
fees on water resources on the Commitee on Public Works and Transportation House of Repre-
sentatives, 96th Congress, First session on ~The impact of the blowout of the Mexican oil well Ixtoc |
and the resultant oil pollution on Texas and The Gulf of Mexico™, septiembre 8 y 9 de 1979, serial
ndm. 96-19, U.S. Government printing office, Washington, 1980. pp. 20-66.

8 Ver Aggreement to provide Personnel, Hearings... serial 96-19, op. cit., pp. 61-66.

De acuerdo con las declaraciones de Stephen C. Mahood. vicepresidente de SEDCO, Inc,, el
control técnico de las operaciones de perforacion estaba completamente en fas manos de PERMAR-
GO y PEMEX, idem. p. 23.

Para la descripcion de las relaciones contractuales entre SEDCO, PERMARGO y PEMEX,
idem, pp. 347-352.



EL CASO DEL IXTOC-I 299

A principios de agosto de 1979, diversas autoridades de Estados Uni-
dos comenzaron a alegar que el derrame del pozo Ixtoc I estaba ya conta-
minando las aguas navegables dentro de su zona de pesca de 200 millas, y
las aguas suprayacentes a su plataforma continental, encontrindose 140
millas de la costa texana, de Brownsville a Corpus Christi, con residuos
de hidrocarburos, lo que ya estaba causando serios dafios al medio am-
biente.”

En dicho mes, Lloyd Bentsen, senador democrata por el Estado de Te-
xas, declaraba que el Departamento de Estado estadounidense deberia en-
trar en negociaciones con México; el Departamento de Estado enviaria
una nota diplomatica a las autoridades mexicanas sugiriendo negocia-
ciones diplomaticas preliminares sobre el posible resarcimiento de dafios
sufridos.

Sin embargo, ¢l 23 de agosto de dicho afio, el entonces embajador
norteamericano Robert Krueger, en forma por demds imprudente y fuera
de todos los cénones diplomaticos, haria pablico el contenido de dicha
comunicacién previamente a que el gobierno mexicano hubiese tenido
oportunidad de otorgar una respuesta oficial.

A partir de este momento las posiciones de ambos gobiemos tende-
rian a un mayor endurecimiento y rigidez en sus alegatos, y el gobierno
mexicano empezd a cuestionar seriamente la posibilidad de la existencia
en derecho internacional de una base para la reclamacién por daios y per-
juicios.?

Como consecuencia del pozo Ixtoc I se han alegado dafios ocasiona-
dos principalmente a la industria del turismo estadounidense, al equilibrio
ecoldgico y a la industria pesquera,'! afirmandose, para mediados de
mayo de 1980, que el total podria exceder a los 580 millones de dolares,!?
y sin dejar de tomar en cuenta que concretamente y de conformidad con
estimaciones de autoridades estadounidenses, se podia calcular que el
costo por las operaciones de limpieza realizadas en las playas norteameri-
canas ascendia a un monto de 75,000 a 85,000 dolares por dia.!?

9 Ver New York Times. 7 de agosto de 1979, p. 11 y Newsweek, 13 de agosto de 1979. p. 24.

10 Ver Le Monde, 2-1V-1980 y 15-1V-1980¢ v Gémez-Robledo. A.. “‘Problemas relativos a la
responsabilidad por contaminacién en derecho intemnacional”, Relaciones México-Estados Unidos,
una investigacion interdisciplinaria. México, UNAM. 1981, p. 432.

11 Roy, Hann W., ““Preliminary Report on Ixtoc I (22-VHI-79). en Hearing..., serial 96-19, op.
cit.. pp. 136-143.

12 New York Times. mayo 23 de 1980, p. 17.

13 Ver Declaracion del Almirante Yost en Hearings..., serial 96-19, op. cit., p. 90.
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En el presente articulo se tratara de analizar principalmente algunos
aspectos de tres cuestiones juridicas de gran relieve que se plantean como
consecuencia del accidente del pozo Ixtoc I, pero sin pretender en absolu-
to agotar la discusion de ninguno de dichos problemas como son: el con-
cepto de inmunidad de jurisdiccion de los Estados, la nocién de la debida
diligencia y el problema concerniente a las llamadas actividades de tipo
ultrarriesgoso en el terreno del derecho internacional.

No esta por demas dejar asentado desde ahora, que el accidente del
pozo Ixtoc [ es s6lo un caso que ejemplifica la serie de graves problemas
juridicos que pueden llegar a plantearse a propésito de la posible conta-
minacién provocada por las instalaciones petroleras offshore.

I1. INMUNIDAD DE JURISDICCION DEL ESTADO EXTRANJERQ

1. Inmunidad de jurisdiccion soberana en derecho estadounidense

Se puede considerar en términos generales que ta Foreign Sovereign
Immunities Act de 1976,'* codifica el derecho norteamericano relativo a
la inmunidad soberana.

Esta ley de 1976 que puede ser utilizada por el gobierno de Estados
Unidos, o bien por sus nacionales, enuncia aquellos casos en los cuales
un pais puede ser demandado ante los tribunales estadounidenses.!?

El concepto segun ¢l cual ningiin Estado puede interferir en el ejercicio
de los derechos soberanos de otro Estado, permanecio durante largo tiem-
po como una premisa basica en la politica exterior de Estados Unidos.

Esto queda patentizado en la respuesta que el gobierno de Estados
Unidos ofrecio a la protesta del gobierno de México, dirigida en relacion
con las variaciones sufridas por el Rio Bravo.

El Attorney General, J. Harmon, puntualizé en dicha ocasion que:
*...ninguna regla, principio o precedente de derecho internacional impone
responsabilidad u obligacion alguna sobre Estados Unidos™.'6

14 La Foreign Sovereign Immunities Act entro en vigor ¢l 19 de enero de 1977; noventa dias

después de la firma del presidente Ford.
Foreign Sovereign Immunities Act of 1976. Pub. L. N. 94-583, 90 Stat. 2891, codificada en 28.

United States Code 1330, 1332 (a) (2)-(4), 139 (f), 144 (d). 1602-1611 (1976).

15 Ver Brower, Bistline, Louis, ““The Foreign Sovereign Immunities Act of 76 in practice”,
American Journal of International Law (4JIL), 73, 1979.

16 21 Op. Attorney General, 274, 283 (1895), en Griffin, “The use of Waters of International
Drainage Bassin under Customary International Law™, 53, AJIL. 50 (1939).
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Previamente a esta Ley de 1976 la inmunidad de un Estado soberano
ante un tribunal estadounidense era determinada a través del Departamen-
to de Estado, quien, era logico pretender, basaba sus decisiones en consi-
deraciones de tipo politico y no juridico.

En principio, los tribunales estadounidenses no deberian dar curso a
una accion judicial en contra de una entidad soberana en aquellos casos
en que el Departamento de Estado asi lo requiriese.!’

Poco a poco, sin embargo, Estados Unidos iria adoptando una posicion
completamente antagdnica, probablemente como resultado de la cada vez
mads creciente e interdependiente actividad comercial y econdomica.'?

A partir del afio de 1952 (Zate letter), se puede decir que se vislum-
bra una tendencia en el Departamento de Estado, en el sentido de otorgar
inmunidad a entidades soberanas en aquellos casos en os cuales se trata-
se de actos publicos de una nacion extranjera, aunque no en aquellos en los
cuales se tratase de actividades de tipo “‘privado’, esencialmente de natura-
leza comercial, pero sin que en ello hubiese un claro criterio distintivo.

Pero 1o que es aiin mas importante, es que parece ser, que desde esa
época el Departamento de Estado llegd a la conviccion de que el derecho
internacional ya no requeria que se otorgara una completa inmunidad a
los Estados extranjeros, desde el momento en que la practica internacio-
nal demostraba que ya varios paises empezaban a adoptar la doctrina de
la inmunidad en sentido restrictivo.!?

Supuestamente con la Foreign Sovereign Immunities Act de lo que se
trata, ademds de su codificacion, es de eliminar las presiones sobre un
organo politico, como lo es el Departamento de Estado.

Al confiar este tipo de decisiones al organo judicial, el Congreso pensé
prevenir efectos adversos en las relaciones diplomaticas de Estados Unidos.

El Departamento de Estado, al ser un 6rgano cuya funcion es por na-
turaleza eminentemente politica, se considerd que era el foro mas inapro-

17 Enel caso Republic of Mexico v. Hoffman la Suprema Corte sostuvo:

It is therefore not for the courts to deny an immunity which our government has seen fit to allow, or
1o allow an immunity on rew grounds which the government has not seen fit 1o recognize”. 324 US
(30). 1945, p. 35.

18 Ver Meheren, “The Foreign Sovereign Immunities Act of 1976, 17. Col. Jowrnal of Trans-
national Lenr 33, 1978, El énfasis serfa puesto, cada vez con maver insistencia. entre los actos mera-
mente publicos (iure imperii) ¥ los actos privados. en los cuales la entidad soberana actia como per-
sona privada o como entidad corporativa (jure gestionis).

19 Ver Letter from Jack B. Tate. “Changed Policy concerning the grantinng of Sovereign Im-
munities to Foreign Governments™. 26 Boletin del Departamento de Estado, 19 de mayo de 1952,
984 (1952).
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piado para determinar en forma objetiva el caracter comercial o no-co-
mercial de una actividad especifica, y los demas puntos juridicos que
pueden llegar a plantearse en relacion a dicho tema.?

La parte mas relevante de la Foreign Sovereign Immunities Act de
1976, en relacion con el problema de contaminacion producidos mas alla
de los limites jurisdiccionales de un Estado, es aquelia seccidén (seccion
1603, a, 2) en donde se prevé que una nacién extranjera no queda fuera de
la jurisdiccion de Estados Unidos, aun cuando el dafio causado se origine
fuera de su propio territorio, si €l acto en cuestion estd en “relacidn o
conexion’ con una actividad comercial que llega a causar un efecto direc-
to dentro del territorio norteamericano.

En forma similar a lo previsto en relaciéon con la inmunidad de juris-
diccidn, la Foreign Sovereign Immunities Act, en sus secciones 1,610 y
1,611, prevé situaciones, en forma de excepciones especificas, en las cua-
les una entidad soberana se vera desprovista del otorgamiento de inmuni-
dad de ejecucion.

Bajo el espiritu de la Fioreign Sovereign Immunities Act de 1976, el
énfasis se encuentra marcado sobre la naturaleza de la actividad que es
desarrollada por el Estado extranjero y no en el propdsito o intencion de
la actividad misma.

De esta forma, por “actividad comercial” se va a entender, para los pro-
positos de la ley, aquella conducta o comportamiento comercial llevado a
cabo en forma regular, o bien ya sea stmplemente un acto o transaccion
comercial en particular.?!

Igualmente bajo el espiritu de esta ley se distingue solamente entre
los actos gubernamentales publicos soberanos, de aqueilos otros actos de
gobierno de naturaleza privada o comercial.

2. Inmunidad de jurisdiccion soberana en derecho internacional

Una vez que hemos planteado los puntos relevantes, para los proposi-
tos del examen de la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976, debe-
mos preguntarnos cual es la situacion imperante hoy en dia, en relacion
con el problema de la inmunidad de jurisdiccion de los Estados dentro del
marco juridico del derecho internacional publico.

20 Ver Jurisdiction of United States Courts in suits against Foreign States: Hearing on HR
1135. Before the Subcommittee on Administrative Law and Governmental Relations of the House
Comm. on the Judiciary, 94th. Cong,, 21 Sess, 59 (1976), p. 31.

21 28 USG 1603 (d) 1976.
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La regla general es que todo Estado en tanto que persona moral, e
independientemente de sus representantes en el Estado extranjero, goza
de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion, de acuerdo al derecho inter-
nacional general, quedando totalmente fuera de! ambito de competencia
Jjurisdiccional del Estado territorial.?

Ahora bien, si el principio es que un Estade no puede ser emplazado
ante una jurisdiccion interma extranjera sin su previo consentimiento, lo
que nos importa entonces es determinar ¢l alcance de la regla general de
la inmunidad del Estado extranjero en relacidn con las actividades em-
prendidas directamente por €l o por los organismos que legalmente de-
penden de dicho Estado.

Se puede decir que actualmente varios Estados han abandonado por
completo la teoria de la inmunidad absoluta para adoptar en su lugar la
tesis de la inmunidad relativa.

Esta ultima tesis distingue entre las actividades que se desprenden di-
rectamente de la nocién de poder publico del Estado, en relacion con las
cuales la teoria de las inmunidades se aplica, y el otro género de activida-
des comerciales en el cual el Estado se comporta como particular o sujeto
de derechos patrimoniales.

Es posible que, en teoria, estd 0ltima tesis de la inmunidad relativa
sea la mas coherente con la actual realidad internacional, ya que pareceria
inequitativo el hecho de que un Estado, habiéndose comportado en su ac-
tividad comercial como sujeto privado, pueda invocar la excepcion de ju-
risdiccion interna por supuestos actos de soberania.

Sin embargo, el verdadero problema que se presenta es que no parece
que de la practica internacional pueda desprenderse la existencia de un
criterio tnico, seguro y categdrico que permita distinguir entre los actos de
poder publico y aquellos en los cuales el Estado no interviene como enti-
dad soberana.?

Dificilmente podria sostenerse que hoy en dia exista una Unica con-
cepcidn clara y precisa, dentro de este campo, del alcance de la teoria de
las inmunidades en derecho internacional.

22 Lalive, . F.. “L immunité de jurisdiction et d’éxecution des Ftats ¢t des Organisations Inter-
nationales™, Recueil des Cours de la Academie de Droit International (RCADD, 1983 (11D), 1. 84, pp.
206-396.

23 Combacau. J., “'Les sujets du droit internationat . en el vol. Droir International Public, Pa-
ris. Edit. Montechrestien, Précis Domat, 1975, pp. 225-297.
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En todo caso, la practica pareceria demostrar que el derecho interna-
cional permite a cada Estado fijar, en mayor o menor grado, su posicién
-al respecto de las actividades que deberan ser consideradas en cada caso
especifico si gozan o no de la inmunidad de jurisdiccién y de fa inmuni-
dad de ejecucion; obviamente sin que necesariamente estos dos tipos de
inmunidad tengan que tener la misma reglamentacion.

De aqui que con frecuencia no se puede prever cudl serd la posible
decision que dictard una determinada corte o tribunal con respecto al pro-
blema de las inmunidades soberanas, en virtud de la falta de un criterio
unico, claro y especifico de las actividades que deban ser consideradas
como actos de soberania o actividades tipicamente de orden privado.

Por 1itimo, hay que preguntarse si jel abandono de la doctrina de la
inmunidad absoluta es o no compatible con la nocién de la soberania de
los Estados, sobre la cual se basa el adagio par in parem non habet
imperium?

El profesor Seidl-Hohenveldern, quien ha realizado un estudio acu-
cioso sobre el tema, contesta afirmativamente, en virtud de que [a misma
nocion de soberania otorga a cada Estado, y por ello también al Estado
del foro, el derecho de ser su propio soberano en los limites de su juris-
diccion.

El problema de la inmunidad de un Estado extranjero no puede ser
planteado frente a los tribunales dei Estado del foro bajo condicion de
que (salvo invocacion de la inmunidad) sus tribunales sean competentes
para juzgar del caso concreto.

Esto supone pues, que la actividad del Estado extranjero haya produ-
cido ciertos efectos dentro del Estado del foro.?*

¢De qué derecho el Estado extranjero podria deducir una facultad ju-
ridica de comportarse en forma que su actuacidn produjera efectos en el
Estado del foro? Parece evidente, dice Seidl-Hohenveldern, que en razon
de ese mismo principio de soberania el Estado del foro esté solamente
autorizado a realizar actos jure imperii sobre su propio territorio. Toda
excepcion a dicho principio en favor de un Estado extranjero debe des-
prenderse de una autorizacion expresa. Salvo autorizacion especial, el Es-
tado extranjero no podria actuar sobre el territorio del Estado del foro
mas que como sujeto jure gestionis.?

24 Seidl-Hohenveldern, I, ““L’imunité de juridiction et exécution des Etats et des organisations
internationales”, Droit International I, Paris, Pédone, 1981, p. 114.
25 Idem.pp. 114y 1135,
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3. Accion judicial en contra de PEMEX ante los tribunales norteamericanos

Desde el momento en que el organismo publico descentralizado Pe-
troleos Mexicanos es, de acuerdo a la Foreign Sovereign Immunities Act,
un dérgano del Estado mexicano, tiene derecho a gozar, de conformidad
con la misma Ley, de la inmunidad de jurisdiccidon.?

Sin embargo, para que ninguna accion judicial pudiera ser emprendi-
da en contra de PEMEX ante los tribunales estadounidenses, PEMEX
estaria obligado a probar que ninguna de las excepciones de inmunidad
soberana enumeradas por la Foreign Sovereign Immunities Act le es apli-
cable.”

La excepcidon mas importante para el presente caso es, como ya veia-
mos anteriormente, la contenida en la seccidn 1,605 (a) (2) de la Foreign
Sovereign Immunities Act (FSIA), relativa a la naturaleza de la actividad
emprendida por la entidad soberana.

En opinién del profesor Jordan J. Paust, en su comparencia ante el
Comité de la Marina Mercante, no hay duda alguna de que los tribunales
estadounidenses tienen jurisdiccion, de acuerdo al derecho interno e inter-
nacional, para presentar demandas en contra de PEMEX, en contra de
México, o bien en ¢ontra de ambos.

La razén principal por la cual México o PEMEX, no podrian obtener
inmunidad de jurisdiccion es en virtud de que sus actos son esencialmente
comerciales y de naturaleza privada.?®

Ademas, segin J. Paust, la supervision que realiza un Estado sobre
una empresa comercial es en si una actividad comercial, por lo cual los
actos u omisiones de México en su actividad de supervision de los actos
de PEMEX deberian ser considerados, en este caso, como comerciales o de
naturaleza privada, sin importar que incluso actos “‘gubernamentaies’ pu-
dieran ser palpables en dicho proceso, ya que en todo caso serian mero
instrumento en la realizacion de un proceso que se ha determinado esen-
cialmente de naturaleza comercial o privada.”

26 Seccion 1603 de la Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA).

27 La F5/4 otorga una presuncion de inmunidad a todo Estado extranjero siempre v cuando no
le sean aplicables ninguna de las excepciones especificas al goce de inmunidad establecidas en las
secciones 1603, 1606 v 1607 de la F514.

28 Hearings before the Committé on Mercham Marine... serial 96-19, op. cit.. pp. 251-238.

39 Idem. pp. 236 y 2587, “More specifically. Mexican acts of supervision on Whether govern-
menial or commercial per se. ure acis taken in connection with a commercigl activity (of Pemex)
within the meaning of Section 160)5 (a) (2)". p. 257, piar. 2.
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Es interesante hacer notar que en la misma sesion del Comité de la
Marina Mercante, el profesor Giinter Handl sostuvo en su declaracion,
contrariamente a la opinion de Paust, que en cualquier hipotesis si presen-
tase una demanda en contra de México ante un tribunal de Estados Uni-
dos, México seria competente para invocar la excepcion de inmunidad de
jurisdiccion, dentro del marco de la Foreign Sovereign Immunities Act
de 1976.3

PEMEX, sin embargo, sostuvo en su recurso de peticion para decla-
racion sin lugar, que la actividad de excavacion y explotacion del pozo
Ixtoc 1 no puede ser catalogada como una ““actividad comercial”’, ya que
México ejerce un control soberano sobre sus recursos hidrocarburos y
que la planificacion y supervision de la forma en que son llevadas a cabo
las actividades exploratorias relacionadas con dichos recursos son activi-
dades que por su propia naturaleza deben ser consideradas como constitu-
yendo actos soberanos de caracter pablico.?!

En apoyo de su tesis PEMEX se fundamenta en el analisis de la natu-
raleza de las actividades llevadas a cabo por la Organizacion de Paises
Exportadores de Petréleo (OPEP).*

En un recurso de accidon antimonopdlico introducido por un sindicato
obrero en contra de miembros de la OPEP, el tribunal de distrito estadou-
nidense para el distrito central de California, sefialé que para el efecto de
determinar si un acto en particular debia ser considerado como una ac-
tividad comercial, los tribunales deberian guiarse por el propésito de la
Foreign Sovereign Immunities Act, no interviniendo en problemas que
pueden tocar muy de cerca areas sumamente sensibles de los Estados ex-
tranjeros.*

En dicho caso el tribunal estadounidense sefiald que el término “‘acti-
vidad comercial” debia ser definido en forma restrictiva o limitada (na-
rrowly); es claro que la naturaleza de la actividad emprendida por cada
uno de los paises miembros de la OPEP consiste en el establecimiento

30 fdem, pp. 258-263. Sin embargo. segtin Handt, si la demanda se presenta en contra del orga-
nismo descentralizado PEMEX, entonces la inmunidad de jurisdiccion no podria ser invocada de
acuerdo a 1a seecion 1603 (a) (2a) de la FS7A. sin olvidar de que existe en la jurisprudencia estadouni-
dense casos anteriores en los cuales la excepcion de inmunidad le fue denegada a PEMEX. fdem. p.
259, nota 2.

31 Ver “Memorandum of Defendant Petroleos Mexicanos in support of motion to Dismiss for
lack of Personal and Subject Matter Jurisdiction™, Matter of Complaint of SEDCO, Inc., ném. H-79-
1880, S. D., Texas, 13 de septiembre de 1979.

32 Idem. pp. 21-23.

33 International Association of Machinists v/s OPEP, 417 supp. 553 (CD California 1979). 567.
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por un Estado soberano de las condiciones y términos para la remocion
de un recurso natural primario (petroleo crudo) de su territorio ™

De la anterior interpretacion dada por el tribunal, éste seiiala en sus
conclusiones que las actividades de las naciones miembros de la OPEP al
controlar las condiciones de la explotacién del petroleo dentro de sus
respectivos territorios, no podia considerarse como el ejercicio de una
“actividad comercial™. Las actividades de la organizacién al fijar los pre-
cios del petrdleo debian ser estimadas como piiblicas por naturaleza y por
ello gozar de inmunidad de jurisdiccion bajo la Foreign Sovereign Immu-
nities Act. %

Sin embargo, para autores como William Mac Donald y Daniel Le-
venthal, el analisis de casos como el anterior no podria ser aplicado ana-
légicamente en relacion con las actividades de excavacion y explotacion
emprendidas por PEMEX en la bahia de Campeche, las cuales, en su opi-
nion, deben ser consideradas eminentemente como “actividades comer-
ciales’ de acuerdo a la Foreign Sovereign Immunities Act.3¢

Nosotros pensamos que independientemente de las consideraciones
de tipo politico que, admitase o no, intervienen en ciertas decisiones de
los tribunales en lo que concierne a la aplicacion de la Foreign Sovereign
Immunities Act, éstos deberan guiarse para el examen de casos de conta-
minacion transfrontera del tipo Ixtoc [, en la decision antes vista referente
al caso de la Organizacion de Paises Exportadores de Petréleo.

Lo anterior en virtud de que, como ha demostrado claramente James
E. Fender, en dicho caso relativo a la OPEP, el tribunal sostuvo que cuan-
do una entidad soberana monopoliza las condiciones para la explotacion
de sus recursos naturales en beneficio del mismo territorio soberano, la
actividad debe ser considerada como gubernamental por naturaleza y por
lo tanto inmune de la jurisdiccion de los tribunales de Estados Unidos.?’

34 fdem. p. 560.

33 Idem. pp. 568 v 569. Si ¢n este caso [AM v/s OPEP como hemos visto, se establecio el prin-
cipio general de que el control sobre los recursos naturales nacionales es una funcién soberana. no
vemos por qué las actividades de explotacién petrolera llevadas a cabo en Bahia de Campeche pudie-
ran ser consideradas, dentro de este contexto, como algo diferente a una actividad por definicidn emi-
nentemente soberana.

36 Ver Mac Donald. J. William. “ixtoc [: international and domestic remedies for transboun-
dary pollution injury™". Fordham Law Review, 1980, vol. 49. pp. 426 y 427: ¥ Leventhal. Daniel.
“The Bay of Campeche Qil Spill: obtaining jurisdiction over Petroleos Mexicanos under the FSIA of
1976, Ecofogy Law Quaterly. 1980, vol. 9. nam. 34. pp. 339 y 360.

37 Ver Fender, E. James. ~Trouble over oited waters™: —pollution litigation or arbitration—
“The Ixtoc I oil well blow-out™, Suffolk Transnarional Law Journal, 1980, vol. 4, nim. 2, p. 300. Hay
que hacer notar que la American Law Division ha sostenido que seria muy dificil afirmar que las acti-
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En este mismo sentido se pronuncia, en un excelente analisis del pro-
blema, el jurista José Luis Siqueiros, quien sostiene que en caso de demanda
en contra de PEMEX, este organismo debe invocar como excepcion dila-
toria, la inmunidad de jurisdiccion ““...afirmando que la exploracion y ex-
plotacidn petrolera son actos que el Estado realiza en calidad de sobera-
no...”% y que en el supuesto de que se dictase sentencia condenatoria y
definitiva en contra de PEMEX, seria altamente dudoso que el Poder Ju-
dicial en México reconociera la validez de la misma y por ¢llo no conce-
deria su gjecucién en contra de PEMEX

Por ultimo, es absolutamente cierto que si la Foreign Sovereign Im-
munities Act de 1976, intenta la codificacion de la teoria restrictiva de la
inmunidad de soberania, si se pretenden llevar a cabo amplias y liberales
interpretaciones de nociones tan capitales y claves como son “‘actividad
comercial” y ““actividad gubernamental”, esto puede desbordar cualquier
marco logico de dicha teoria sobre la inmunidad de jurisdiccion y condu-
cir a resultados juridicamente incongruentes.*

III. LA REGLA DE LA “DEBIDA DILIGENCIA”
EN DERECHO INTERNACIONAL

1. Responsabilidad por negligencia en el caso del Ixtoc-I

El profesor Giinther Hand! en sus declaraciones e informe presenta-
dos ante el Comité de la Marina Mercante*! asegura, con fundamento

vidades de PEMEX ¢n Bahia de Campeche eran por naturaleza comerciales ya que los “‘estdndares’
internacionales para establecer ¢! caricter soberano o comercial de ciertas actividades es bastante
oscuro. Ver carta del § de diciembre de 1979 enviada a la House Merchant Marine and Fisheries
Commitee y firmada por Jeanne Jagelski, en Hearings before the Subcommittee on Coast Guard and
Navigation and the Subcommitee on Fisheries and wildlife conservation and the Environment of the
Committe on Merchant Marine and Fisheries House of Representatives, 96th Congress on *“The Ix-
toc I oil pollution compensation act of 1979-H.R. 3577, H. Con. Res. 188, serial num. 96-41, US
Government printing office. Washington, 1980, pp. 81-94.

38  Siqueiros, Jos¢ Luis, *“La responsabilidad civil de Petréleos Mexicanos en el caso det pozo
Ixtoc 17, EI Fore, México, Organo de 1a Barra Mexicana, Colegio de Abogados, sexta época, nam.
18, julio-septiembre de 1979, p. 59.

3% Idem.pp. 54y 355.

40 Fender, “Trouble over...”, op. cit., p. 300, nota 105. Fender sostiene ademas que los tribuna-
les estadounidenses en casos recientes han tenido que reconocer 1a evolucidn constante de las précti-
cas comerciales a nivel internacional, como por ejemplo en 975 en el caso Aifred Dunhill of London
vs Republic of Cuba.

41 Hearings before the Committee en Merchant.... serial 96-19, op. cit., pp. 258-263.
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principalmente en la jurisprudencia internacional (Traild Smelter Case,
Corfu Channel), en resoluciones de la Asamblea General de Naciones
Unidas (Res. 2996-XXVII) y en la Declaracion de Estocolmo de 1972
(principio 21), que el derecho internacional consuetudinario establece que
todo Estado es responsable por los daiios causados extraterritorialmente
por actividades privadas realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo el
control estatal.*

Ahora bien, lo que es importante determinar, en opinion de Handl, es
si dicha obligacién puede constituir la base para la construccién de una
“responsabilidad objetiva’ (strict liability) o si por el contrario se requie-
re ademas del daiio puro y simple, de la incidencia del elemento adicional
de la negligencia (/iability for fault), para que pueda responsabilizarse a
un Estado en aquellos casos en que se registren dafnos por contaminacion
transfrontera.

Hand] no piensa que actualmente el derecho internacional general
contemple en realidad una responsabilidad absoluta y objetiva (absolute
or strict liability) en los incidentes de la contaminacion transfrontera.

Lo anterior se desprende claramente, en su opinion, de los debates en
¢l seno del comité preparatorio encargado de la redaccion del texto de la
Declaracién de Estocolmo de 1972, en donde se sostuvo (en particular en
relacion con el principio 21) que la negligencia era un “‘prerrequisito™ ne-
cesario, para que un caso determinado, pudiera validamente invocarse la
responsabilidad de un Estado por dafios extraterritoriales al medio am-
biente.*

Por ultimo, cabe destacar que Handl encuentra el articulo 23 (viola-
cién de una obligacién internacional de prevenir un acontecimiento dado)
del Proyecto sobre Responsabilidad de los Estados redactado por la Co-
misién de Derecho Internacional, como una prueba mas de que en los ca-
sos de contaminacion transfrontera la violacién de dicha obligacion no se

42 Idem. pp. 259 y 260. Igualmente. para mostrar |a posicion del gobierno mexicano. Handl cita
al delegado mexicano Gonzalez Martinez quien en las discusiones en la Asamblea General sobre el
principio 21 de la Declaracidin de Estocolmo afirmd: “...it was the responsibility of all states to avoid
activities within their jurisdiction or control which might cause damage to the environment beyond
their nation frontiers and to repuir any damage caused’’, United Nations Doc. A/c 2/SR., 1470.7
(1972).

43 Hearings before the Committee on Merchant... serial 96-19. op. cit.. p. 260.

44 Idem, p. 260. De igual manera, para Handl es claro que la CIJ. en el caso del canal de Corfa,
no establecid una responsabilidad objetiva en contra de Albania.
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produce por la mera y sola realizacion del evento en cuestién, sino que
debe mostrarse la negligencia imputable al Estado.*5

Ahora bien, si el anterior analisis se aplica al caso del Ixtoc 1, la pre-
gunta evidente es saber si de parte del gobierno mexicano hubo negligen-
cia en el accidente del pozo petrolero. Para esto habria que investigar los
procedimientos que emprende el gobierno para las actividades de explo-
racién y explotacién de pozos petroleros mar adentro, los estandares y re-
glamentos para la operacion de los mismos, el grado real de supervision y
de control y su coincidencia 0 no con dichas leyes y reglamentos. Ade-
mas, podria también pedirse la investigacion acerca de los esfuerzos de
México para controlar y mitigar los efectos producidos por el Ixtoc |,

La determinacion de la posible negligencia del gobierno mexicano es,
desde luego, resultado de una investigacién imparcial de los hechos, pero
Handl se inclina por pensar que una investigacion de tal género sobre la
causa del accidente podria muy bien concluir en algo similar al dictamen
de la “Comision Real Noruega™, la que después de la investigacion del
accidente del Ekofisk en 1977, establecié que la causa subyacente del ac-
cidente era ““...consecuencia de un inadecuado e insuficiente sistema ad-
ministrativo y de organizacion para asegurar una operacion exitosa de ex-
cavacion’ 4

2. Significado y contenido de la obligacion general de la debida diligencia

La obligacién general de debida diligencia se deriva esencialmente de
la costumbre, y consiste en el cuerpo general de reglas de comportamien-
to que se esperan de un “buen gobierno™.

El resultado de ello es que el deber de negligencia es un concepto
relativo y flexible, cuyo modo de aplicacion varia con las situaciones de
hecho dentro de las cuales los Estados son requeridos a cumplir con dicha
obligacion.

De igual forma, dicha obligacion varia de conformidad con las posi-
bilidades practicas de supervision de los Estados para asegurar que las

45 Idem, p. 261. Articulo 23: “Cuando el resultado exigido de un Estado por una obligacién
internacional sea prevenir, por el medio que elija, que se produzca un acontecimiento dado, sélo ha-
bra violacién de esa obligacién si el Estado, mediante el comportamiento observador no logra ese
resultado”. Jnforme de la Comision de Derecho Internacional, Doc. of. 33, per. de sesiones, Suple-
mento num. 10 (A/35/10), 1980, p. 69.

46  Citado por Handl en Hearings before the Commitee on Merchant... serial 96-19, op. cit.. p. 261.
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actividades de sus organos, o personas localizadas en su territorio, no
causen perjuicios a terceros.*’

Aun cuando la Organizacién para la Cooperacion Econdmica y el
Desarrolio admite la flexibilidad de la obligacion de diligencia, como ya
veiamos anteriormente en ¢l capitulo 11, y por lo tanto susceptible de
aplicaciones diversas, no obstante, llega a la conclusion que la obligacién
esta constituida por un cierto nimero de reglas medias o estandares de
comportamiento, que los Estados deben observar, y que podriamos resu-
mir en tres puntos principales:

A. Deben poseer de una manera permanente el aparato juridico y ma-
terial suficiente para asegurar normalmente el respeto de sus obligaciones
internacionales.

B. Deben dotarse, en ¢] campo de la proteccion del medio ambien-
te, de la legislacion y reglamentacién administrativa, civil y penal ne-
cesarias.

C. De conformidad con el principio de la buena fe, el Estado no debe
contentarse con poseer nada mas dicho aparato legal y administrativo,
sino que debe hacer uso de ¢l con diligencia y vigilancia apropiadas a las
circunstancias.®®

Entonces, la obligacion general de no-contaminar vendria a indivi-
dualizarse en una obligacion de diligencia, adaptable a las circunstancias,
y que implique un deber de prevencion de no producir dafios o perjuicios
a terceros de naturaleza sustancial

Que la obligacién se califique como una obligacidén de comporta-
miento, deber de diligencia, parece desprenderse claramente del anali-
sis de la Declaracion de Estocolmo, en donde se sostuvo que la Declara-
cion deberia excluir toda responsabilidad basada en la idea del riesgo y
deberia enfatizar que solamente la negligencia de un Estado, imputable ya
sea a su inaccion o a su incapacidad de cumplir con deberes especificos,

47 Informe de la Organisation for Economic Co-Operation and Development, ~Observations on
the concept of the international responsability of States in relation to the protection of the environ-
ment”. 1977

48 ldem. pp. 384 v 385.

49  Institut de Droit International. Annuaire, vol. 58, t. 1. Sesion d”Athénes 1979, travaux prepa-
ratoires. p. 227. En este contexlo, si la obligacién de no contaminar se considera como una “estricta
obligacion de resuftado™, el Estado que causara una contaminacion transfrontera. podria ser responsa-
ble desde el momento en que se constatara un dafio cierto y sustancial.
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podria comprometer su responsabilidad dentro del marco del derecho in-
ternacional .’

Si un Estado prueba que la polucidn transfrontera fue causada por un
evento o factor completamente imprevisible (en particular un accidente
natural), y por tanto independiente de su voluntad y mas alld de su con-
trol, podria entonces repudiar toda responsabilidad.”’

El derecho internacional general pareceria que delegara en la compe-
tencia del Estado soberano las modalidades de ejercicio de dicha obligacion,
y los tribunales internacionales serian los competentes para determinar en
caso de controversia si el Estado actué de conformidad con la obligacién
de “debida diligencia” .2

Si la obligacion de no-contaminar se limita a una obligacién de dili-
gencia, el Estado deberia vigilar con una “‘diligencia razonable™ el que su
territorio no sea utilizado como origen o fuente de contaminacion para
otros Estados o incluso para ambitos que no caigan dentro de ninguna ju-
risdiccion nacional precisa.’

3. La contaminacion transfrontera vy la violacion de la obligacion de la
debida diligencia

Nosotros pensamos, contrariamente a la opinion de Giinther Handl
que de cuerdo al derecho internacional en vigor, dificilmente podria adju-

50  Ver Documento A/Conf. 48/P.C. 12 annex. Il p. 15, parr, 65, Concepciones proximas a una
responsabilidad objetiva, como la de la delegacién canadiense, no fueron retenidas. Ver Sohn, L. B.,
“The Stokolm Declaration on the human environment”, Harvard International Law Journal, 1973.
vol. 14, p. 494.

51 Dupuy, Pierre, “International Liability of States for Damage Caused by Transfrontier Pollu-
tion™, Legal aspects of transfrontier pollution, Paris, OECD 1977, p. 354, nota 2. Sin embargo, pare-
ceria que podriz invocarse la responsabilidad de un Estado, si se prueba que su legislacion esté en
desacuerdo con los criterios normalmente adoptados por otros Estados, o bien si se prueba que se
ignoran los estandares definidos constantemente por patses que estan cooperando ¢n ¢l seno de orga-
nizaciones internacionales.

52 Ver Ago, R., “Quatriéme rapport sur la responsabilité des Etats™, Comité de Derecho Inter-
nacional (CDY), Doc. A/Conf. 4/269, pp. 73 v ss.; Dupuy, Pierre, La responsabilité internationale des
Etats pour les dommages d'origine téchnologique et indusirielles, prefacio de S. Bastid, Paris, Pédo-
ne, 1976, p. 261.

53 Ver Dupuy. P., “Due diligence in the Intemational Law of Liability”, Lega! aspects of trans-
Jrontier pollution, Paris, OECD. 1977, p. 370.

El principio de la obligacién de diligencia concebido como la contraparte del ejercicio exclu-
sivo de la jurisdiccion territorial det Estado, fue establecido por Max Weber en el caso de la Isla de
Palmas, ante la Corte Permanente de Arbitraje, Recueil des Sentences Arbitral (RSA), vol. 11, p. 389.

54 Ver supra.
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dicarsele al gobierno mexicano una responsabilidad por negligencia en el
caso del Ixtoc 1, en virtud, de que actualmente si hay un caso de contami-
nacion transfrontera, la invocacion de la responsabilidad no es efectiva si
no se prueba que el Estado cayé muy por debajo de los “estindares™ de
comportamiento requeridos. De ahi que Pierre-Marie Dupuy sostenga que
la consecuencia de este estado de cosas s que, a menos que la obligacion
del Estado esté claramente especificada en un tratado previo, se debera
hacer referencia a un ““promedio estdndar”’, que el juez o ¢l arbitro fija-
ran de acuerdo a la practica mas comin seguida por los Estados en sus
relaciones internacionales.”

Es por ello por lo que el mayor inconveniente del presente sistema
sobre responsabilidad en este campo, estriba en la dificultad de aportar
evidencia manifiesta de que la contaminacion transfrontera que causa da-
fios al Estado ““B”, se originé efectivamente en el territorio del Estado
“A”, y luego de ello probar fehacientemente, que la polucién proveniente
de A’ es causada por la indebida negligencia de la parte de ““A™.%6

Por otro lado, debe subrayarse que seria un gran error querer conside-
rar la obligacion que tienen los Estados de proteger y preservar el medio
matino en forma aislada, y sin conexién con el muy importante principio
segln el cual los Estados poseen el derecho inalienable y soberano de ex-
plotar sus recursos naturales, principio este ltimo que puede considerar-
se de mayor jerarquia en el sentido que posee, como dice Tullio Treves’’
una mayor solidez en el derecho internacional contemporanco.

Por ultimo, en relacion con este punto, es de gran importancia resal-
tar que si hemos considerado, junto con la doctrina y practica mayorita-
rias, que el deber de no contaminar es una obligacion de diligencia, ésta
no podria evaluarse en forma monolitica sino por €l contrario con la flexi-
bilidad que le es inherente a este género de obligaciones, en concordancia
con las condiciones propias de cada Estado en particular.

55 Dupuy. P.. "Due diligence...”, op. cit.. p. 362.

56 ldem.p. 363

57 Ver Treves. Tullio. ~"La pollution résultant de ["exploraticn et de I'exploitation des fonds
marins”, AFDJ, Paris, 1978, p. 832. La indisolubilidad de estos dos principios ha sido subrayada en
los trabajos de la Tercera Conferencia de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar; asi. en 1a Conven-
cion de 1982 en su articulo 193 se estipula que: “*Los Estados tienen el dereche soberano de explotar
sus recursos naturales con arreglo a su politica en materia de medic ambiente ¥ de conformidad con
su deber de proteger y preservar ¢l medio marino”. Ver texto de la Convencién de 1982 en Gémez-
Robledo Verduzco. Alonso. £/ nievo derecho del mar: guia introductiva a la Convencion de Monte-
go Bay, México. Miguel Angel Porria, 1986, pp. 156412,
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De lo anterior se infiere que la obligacion que tienen los Estados de
asegurar que las actividades que se llevan a cabo dentro de su jurisdiccion
no causen dafios al medio de otros Estados, debe ser adaptable a las cir-
cunstancias y caracteristicas particulares que presentan los paises en vias
de desarrollo.

Esto titimo quedd consagrado en el “Informe de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Humano™ de 1972, en particular en
su articulo 23:

Sin perjuicio de los criterios que puedan acordarse por la comunidad inter-
nacional y de las normas que deberan ser definidas a nivel nacional, en to-
dos los casos serd indispensable considerar los sistemas de valores prevale-
cientes en cada pais y la aplicabilidad de unas normas que si bien son
validas para los paises mas avanzados, pueden ser inadecuados y de alto
costo social para los paises en desarrollo. >

Otros varios principios, resultantes de esta Conferencia, insisten so-
bre la necesidad de que los paises industrializados aporten un apoyo deci-
dido a los paises en vias de desarrollo, mediante asistencia financiera y
tecnoldgica, en sus politicas ambientales.*

Es claro que esta Conferencia de Estocolmo de 1972, no pretendid
consagrar algo asi como un “‘derecho de contaminar” en favor de los paises
en vias de desarrollo, como tampoco un categérico doble estdndar de nor-
mas y principios aplicables en el terreno de la prevencién y control de
contaminacion.

Pero lo que es cierto es que la Conferencia de Estocolmo, al consa-
grar tanto espacio a los paises en vias de desarrolio en la forma y espiritu
que lo hizo, pretendio dejar claramente asentado que la regla de la “dili-

58 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio humano, A/Conf.
48/14/Rev. 1, Nueva York, 1973, p. 5.

59 Principic 9: “Las deficiencias del medio originadas por las condiciones del subdesarroilo y
los desastres naturales plantean graves problemas, y 1a mejor manera de subsanarlas es el desarrollo
acelerado mediante la transferencia de cantidades considerables de asistencia financiera y tecnolégica
que complemente los esfuerzos internos de los paises en desarrollo y la ayuda oportuna que pueda
requerirse”’.

Principio 11: “'Las politicas ambientales de todos los Estados deberian estar encaminadas a au-
mentar el potencial de crecimiento actual o futuro de los paises en desarrollo y no deberfan menosca-
bar ese potencial ni obstaculizar el logro de mejores condiciones de vida para todos, y los Estados y
las organizaciones internacionales deberian tomar las disposiciones pertinentes con miras a llegar a
un acuerdo para hacer frente a las consecuencias econdmicas que pudieran resultar, en los planos
nacional e internacional. de |a aplicacién de medidas ambientales”, idem, p. 4.
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gencia debida’ debia ser adaptable a las circunstancias concretas en las
cuales se encuentran los paises en vias de desarrollo.®

IV. LA NOCION DE “ACTIVIDAD ULTRARRIESGOSA™
Y LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

1. Tesis sobre la naturaleza de las operaciones de exploracion
v explotacion offshore

La otra alternativa postble para responsabilizar a México, por las con-
secuencias del Ixtoc I, podria basarse en la naturaleza de las operaciones
de exploracion y explotacion offshore como actividades que se considera-
sen siendo anormalmente peligrosas o “‘ultrarriesgosas™ en ¢l campo del
derecho internacional.

Punto crucial de esto, dice Giinther Handl, es la respuesta a ia pre-
gunta de si en derecho internacional consuetudinario existiria alguna base
para imponer por dicho género de actividades una responsabilidad por da-
fios causados independientemente de toda culpa o negligencia.

Ademas de que existen ejemplos muy conocidos en el terreno nuclear
y espacial de convenciones que consagran un régimen de responsabilidad
objetiva (strict liabiliry), Handl asegura que hay que tomar también en
cuenta como algo muy significativo, el reciente esfuerzo de la Comision
de Derecho Internacional para la codificacion de la “‘responsabilidad in-
ternacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por
el derecho internacional™ !

Pareceria, dice Handl, que habria prima facie, evidencia de la exis-
tencia de un maduro cuerpo de reglas en derecho internacional trasna-
cional consuetudinario, para imponer responsabilidad por dafios, inde-
pendientemente de toda culpa o negligencia de parte del Estado operante.

60 Igualmente ¢n el terreno de la contaminacion de rios y lagos bajo el derecho internacional. el
jurista }. Sette Camara ha considerado, en ¢l seno del Instituto de Derecho Internacional, que de fege
Jerenda deberia pensarse en aplicar a ies Estados en desarrolio ciertos principios especiales en el
terreno de la contaminacion. Ver A7DJ, session d’Athénes, 1979, pp. 307-309.

61 Hearings before Committee on Merchant... serial 96-19. op. cit.. 261, G. Handl no parcce
hacer la distincidn entre “strict liability” y “absolute liabiliry”, que aun y cuando uno y otro concep-
to designan una responsabilidad objetiva, sin embargo. la primera nocion admite causas excivyentes
de responsabilidad. Ver en este sentido, Goldie. LFE, ~Liability for damage and the progressive de-
velopment of international law™, International and Comparative Law Quarterly. octubre de 1963,
vol 14, en particular pp. 1200-1217.
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Siguiendo la doctrina de origen anglosajon, en particular de autores
tales como Wilfred Jenks y John Kelson, el profesor Giinther Handl ase-
vera que un decisivo elemento para imponer una responsabilidad objeti-
va, es la naturaleza riesgosa de la actividad en cuestion.®?

Cuando el riesgo de dafio sea por su caracter trasnacional, mayor en
grado e ineluctable a pesar de todo cuidado razonable, el Estado que ejer-
ce control, seria original y estrictamente responsable en la eventualidad
de un dafio de efecto extraterritorial.

A la luz de experiencias como el accidente ““Santa Barbara” de 1969
o el del “Ekofisk’ de 1977, Handl piensa que casi no cabe duda alguna
de que las operaciones de explotacidén en Bahia de Campeche caen dentro
del marco de actividades ultrarriesgosas.®?

Por otra parte, asevera el profesor Handl, que ademas del hecho de
que el principio de la responsabilidad objetiva se refleja en buen nimero
de legislaciones nacionales referentes a las actividades de exploracion y
explotacion offshore, el reconocimiento de la naturaleza ultrarriesgosa de
tales actividades emerge claramente de instrumentos tales como el acuer-
do contractual firmado entre varias compaiiias petroleras “Offshore Po-
llution Liability Agreement” (OPOL) de 1974, o de la “Convencion de
L.ondres sobre la responsabilidad civil por danos debidos a la contamina-
cion por hidrocarburos derivada de la explotacion de los recursos minera-
les de! subsuelo marino”, de 1976.%

Como conclusién de todo lo anterior, Giinther Handl cree que es lici-
to afirmar que si bien no existe una Convencion de aplicabilidad general
que imponga un régimen de responsabilidad objetiva para aquellas activi-
dades de exploracion y explotacion petrolera offshore, sin embargo, ante una
jurisdiccion internacional puede alegarse, dentro del mencionado campo,
la existencia de un principio de responsabilidad objetiva con fundamento
en una norma emergente de derecho internacional consuetudinario.

62 Hearings before the Committee on Merchant. .., serial 96-19, op. cit., p. 261,

63 fdem, pp. 261 y 262.

64 Idem. p. 262. En el acuerdo contractual OPOL en vigor desde el to. de mayo de 1975, son
partes contratantes las compaflias explotadoras de instalaciones offshore en los limites de la jurisdic-
cién del Reino Unido, y posteriormente también de Dinamarca, Francia, Irlanda, Paises Bajos, Repi-
blica Federal Alemana y Noruega. La Convencién de Londres, de [7 de diciembre de 1976, tiene un
4mbito de aplicacién regional limitado del Mar del Norte, a partes del Atlantico Noroeste y del Balti-
¢o. Ambos instrumentos admiten causas excluyentes o exonerativas de responsabilidad. Ver el texto
en Churchill, Nordquist, Lay, New Direction in the Law of the Sea , Londres, Dobs Ferry, 1977,
vol. VI, pp. 507-335.

65 Hearings before the Committee on Merchant..., serial 96-19, op. cit., p. 262,
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2. Significado de “actividad ultrarriesgosa’ en derecho internacional

La doctrina segin la cual debe ser imputable una responsabilidad ob-
jetiva a todo Estado que haya provocado dafios ““excepcionales™ ocasio-
nados por actividades sujetas a su control territorial, y sin que medie ne-
gligencia de su parte, es una doctrina que ademas de no pertenecer al
derecho internacional positivo, plantea hasta ahora innumerables objecio-
nes de fondo.%

Por actividades “‘ultrarriesgosas” se deben entender, segiin Wilfred
Jenks como se analizé con detalle en el capitulo 1, todas aquellas activida-
des que implican un niesgo de causar un daiio de caracter sustancial en
escala internacional, sin que dicho riesgo pueda ser eliminado por ejerci-
cio de la mayor diligencia o precaucion (the utmost care). En este tipo de
actividades se encontrarian aquellas que puedan ocasionar un cambio sus-
tancial al medio ambiente, contaminacion grave del agua o atmosfera, la
perturbacion del equilibrio de las fuerzas y presiones geofisicas, la modi-
ficacién del proceso biologico, etcétera.®’

Esta forma de proceder, como lo ha demostrado Pierre-Marie Dupuy,
posiblemente hoy en dia la méas grande autoridad en la materia, es doble-
mente contingente, ya que en primer lugar, el control de las tecnologias
empleadas evoluciona a un ritmo considerable {una actividad que se consi-
dera hoy de un gran riesgo, puede mafiana ser una actividad de rutina), y en
segundo lugar, la evolucion de los conocimientos cientificos permitird poner
en evidencia la existencia de otra serie de consecuencias perjudiciales, vin-
culadas a actividades que se presumen hoy en dia como inofensivas.®®

Ahora bien, desde otra perspectiva podria pensarse que, en el terreno
internacional de la reparacion por daiios causados como consecuencia de
actividades licitas pero que comportan riesgos excepcionales, no deba ser
tanto el tipo de actividad (#/tra-hazardous) que deba ser tomado en consi-
deracion, sino mas bien la importancia del dafio resentido.

A este respecto, como se examind, ¢l profesor Philippe Cahier®® ha
considerado que desde el momento en que ¢l dafio se repercute en el terri-

66 Ver en relacidn con esta doctrina: Jenks, Wilfred, “Liability for ultra-hazardous activities in
internationai law™”, RCADI, 1. 117, 1966, pp. 105-193; Kelson, John, “State responsability and the
abnormally dangerous activities”, Harvard International Law Journal. vol. 13,1972, pp. 197-244.

67 Jenks, Wilfred. op. cir., p. 195.

68  Dupuy. Pierre. La responsabilite .., cit.. pp. 207 y 208.

69  Cahier. Philippe, “Le probléme de la responsabilité pour risque en droit international ™, en el
vol. Les relations internationales dans un monde en mutation. Genéve. Sijthoff, 1976, pp. 409-434.
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torio de un Estado extranjero, esto implicaria que se trata de un dafio im-
portante o sustancial y, por lo tanto, ello seria prueba suficiente de que
nos encontramos frente a una actividad que comporta riesgos excepciona-
les y da lugar a una accidn en reparacion.

Sin embargo, igualmente este criterio plantearia en el terreno de la
contaminacién marina problemas de dificil solucidn, ya que si el dafio
aun y cuando se hubiere producido por una actividad ultrarriesgosa, se
probara que fue resultado de una negligencia patente del Estado en cuya
Jurisdiccion se desarroll6 la actividad, entonces ya no podria hablarse de
responsabilidad objetiva (estricta o de caracter absoluto), sino que el juez
tendria que utilizar ¢l marco clasico de la responsabilidad internacional y
constatar la comision de un hecho ilicito.

Es por ello, por lo que P. M. Dupuy asevera que desde el punto de vista
del juez internacional y aun cuando la victima esté dispensada de aportar
la prueba de una negligencia estatal en el terreno de la responsabilidad
objetiva, el juez o arbitro, debera siempre examinar la eventual deficiencia
de la diligencia del Estado, ya que si ésta se verificase, el caracter tedrica-
mente licito de la accitn perjudicial se veria entonces desnaturalizado.”

De aqui entonces que dificilmente podria ser licito que el jurista ensa-
yara de encerrar en categorias mas 0 menos rigidas, actividades cuya na-
turaleza aleatoria se deriva precisamente de su evolucion tecnoldgica.

Esto no quiere decir que a priori sea imposible que la responsabilidad
por riesgos excepcionales pueda encontrar en algin caso una expresion
extracontractual, pero la experiencia de los derechos nacionales invita a una
gran prudencia, ya que st efectivamente nos ensefia que la aparicion del régi-
men del riesgo es concomitante al desarrollo de actividades que presentan
peligros particulares, también enseiia que la institucion de esta responsa-
bilidad es dificilmente concebible en la ausencia de lex specialis.”!

Hasta ahora este género de responsabilidad objetiva ha sido invocado,
dentro del marco del derecho internacional convencional, para otorgar com-
pensacion principalmente por dafios causados por dos tipos de actividades
que conllevan riesgos excepcionales: la utilizacién pacifica de la energia
atdmica y la exploracién del espacio mas alla de la atmésfera terrestre.”

No existe, dice P. M. Dupuy, en el derecho internacional positivo
principio consuetudinario o principio general de derecho, que prevea tal

70 Dupuy, Pierre, La responsabilité.... cit., pp. 236 y 237.
71 Idem, pp. 208 v 209.
72 Dupuy, Pierre. “International Liability...”", op. cir., p. 365.
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género de responsabilidad por las actividades que comparten riesgos ex-
cepcionales o dafios al medio ambiente.”

Igualmente en el terreno del derecho fluvial, un Estado al que le es
imputable un dafio por polucion, sera responsable, de acuerdo a las reglas
consuetudinarias internacionales, si uno de sus érganos cometid una in-
fraccion a una norma internacional.

No hay ninguna necesidad, afirma Jacques Ballengger, que en dicha
hipdtesis se constate una intencidn dolosa; pero, a la inversa, el solo ries-
go no es suficiente para fundamentar la responsabilidad del Estado como
sucede en el caso del derecho espacial.

Esto es asi, porque la responsabilidad por riesgo es una carga particu-
lar que solo una convencion internacional puede imponer en términos ex-
presos a un Estado parte, en lugar de la aplicacion de las reglas consuetu-
dinarias de la responsabilidad en derecho internacional.™

3. La Comision de Derecho Internacional v el problema de la codifica-
cion de la responsabilidad de los Estados

Por otra parte, es cierto que {a Comisién de Derecho Internacional ha
creado un grupo de trabajo, que viene funcionande desde 1978 vy es presi-
dido por el internacionalista Quentin Baxter como relator especial, con
objeto de examinar el tema de la “‘responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional”, habiéndose ya asentado las bases fundamentales acerca del
método que debera seguir el grupo de trabajo en el desarrolio futuro de
sus andlisis e informes sobre el tema en cuestion.”

73 Dupuy. Pierre, La responsabilité.... cir.. p. 210. nota 7. Es Gnicamente en el terreno nuclear
donde seria legitimo preguntarse si cabria un régimen de responsabitidad objetiva extra-convencional
basado en un “'principio general de derecho™, como resultado de la convergencia de la casi totalidad
de las legtslaciones nacionales en la materia,

74 Ballenegger, Jacques. La pollution en droit international, Genéve-Paris. Edit. Droz, 1973, p.
36; Sorensen. Max, Manual of Public International Law, Londres/Nueva York, 1968, p. 539,

75 Lainclusion de dicho tema habia sido prevista desde 1974 en el Programa General de Traba-
jo de la Comision en cumplimiento de la Rescludion 3071 {XXVII) de ta Asamblea General del
30-XH-1973. Ver ACDI, 1974, vol. Il (1a.}, p. 310: “Rapport du Growpe de travail sur la responsa-
bilité internationale pour les consequences préjudiciables decounlant d activités qui ne sont pus inter-
dites par le droit internationai”, ACDI. vol. Il (2a.}. 1978. Doc. A/Conf. 4/L. 284 et Corr. |- Doc.
A/Conf. 4/344 v Add. 1 y 2 (32°) 1980: Gomez-Robledo Verduzco. Alonso, ~Consideraciones sobre
la responsabilidad internacional del Estado sin heche ilicito y ta polucion marina™, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, México, UNAM. afio XV, nim. 45, septiembre-diciembre de 1982, pp. 1025-
1035,
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Sin embargo, es de suma de importancia poner de relieve que la mis-
ma Comision de Derecho Internacional en su Proyecto de articulos sobre
la responsabilidad de los Estados por hecho ilicito, ha enmarcado ya al
dafio al medio ambiente dentro de la categoria de los hechos mds emi-
nentemente ilicitos, esto es dentro del género gravisimo de “crimen inter-
nacional™:

“Articulo 19: ...Un crimen internacional puede resultar, en particular:
d) de una violacidn grave de una obligacion internacional de importancia
esencial para la salvaguardia y la proteccion del medio humano, como las
que prohiben la contaminacion masiva de la atmdsfera o de los mares”,’

Independientemente de la serie de graves problemas que se originan
con la inclusion en derecho internacional de dos categorias bien distintas
de hechos ilicitos, los crimenes y los delitos,”” y aun cuando la Comision de
Derecho Internacional no haya definido el régimen de responsabilidad “‘pe-
nal”” que se vaya a asociar a la comisién de dichos “crimenes internaciona-
les”, lo que es claro y contundente es que en virtud del articulo 19, inciso
(d), la contaminacion maritima es un hecho ilicito, de una ilicitud particular-
mente grave.’®

Una vez expuesto lo anterior se nos presentara el siguiente problema
de caracter juridico:

Por una parte hemos visto como la Comision de Derecho Internacio-
nal ha aprobado y adoptado el texto del articulo 19 del Proyecto sobre
responsabilidad de los Estados, en el cual se califica el fendmeno de la
contaminacién marina como ‘‘crimen internacional”, y por lo tanto de-
biéndole ser aplicable un régimen de responsabilidad por hecho ilicito.

Por otra parte, sin embargo, hemos visto que la misma Comision de
Derecho Internacional ha creado un grupo de trabajo para emprender la
codificacion de 1a responsabilidad por consencuencias perjudiciales de

76 Ver Informe de la Comision de Derecho Internacional. 35 periodo. supl. nim. 10 (A/35/10),
p. 68. Para los debates en el seno de la CDI sobre la distincidn entre “delitos y crimenes internaciona-
les”, ver Yearbook of the International Law Coemmission, 1976. vol. I, Doc. A/Conf. 4/8er. A, pp.
61-91 y pp. 238-246 y vol. I (part one), Doc. A/fConf. 4/Ser. A/1976 Add I, pp. 24-54.

77 Ver Gounelle, Max, “Quelques remarques sur la notien de ‘crime international” et sur I'évo-
lution de la responsabilité internationale de I'Etat™, en Mélanges offerts a Paul Reuter. Paris, Pédone,
1981, pp. 315-326.

78 El internacionalsita Jorge Cartafieda en los debates sostenidos en ¢l seno de la Comision de
Derecho Internacional, no se mostré muy satisfecho de la redaccion del articulo 19, en particular de
su inciso (d); “If there was 10 be a list, it should, for example, mention deliberate action to alter the
climate, which would undoubtedly constitute an international crime” . ver Yearbook of the Internatio-
nal Law Commission, vol. 1, nim. 35, 1976, p. 243.
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actos no prohibidos por el derecho internacional, debiendo ser aplicable
en esta segunda hipotesis un régimen de responsabilidad objetiva, es de-
cir, una responsabilidad sin hecho ilicito.

Ahora bien, si la Comisién de Derecho Internacional ilegare a deter-
minar en el futuro desarrollo de sus trabajos, como parece quererlo indi-
car el profesor Handl, que la naturaleza de las operaciones de exploracion
y explotacion offshore deben ser catalogadas como actividades “‘ultrarries-
gosas”, se plantearia entonces el problema de la compatibilidad o incom-
patibilidad de dos regimenes de responsabilidad que en esencia se revelan
no solo diferentes, sino incluso excluyentes entre si: la responsabilidad
clasica por hecho ilicito aplicable a la contaminacion definida como *cri-
men internacional” y la responsabilidad objetiva por hecho no ilicito apli-
cable a aquel tipo de actividades no prohibido por el derecho internacio-
nal, pero que de alguna manera se consideran de caracter ultrarriesgoso.

En estas circunstancias ;seria entonces posible poder concebir que un
Estado ““A™ que alegue haber sufrido dafios sustanciales por contamina-
¢ion marina, originada dentro de la jurisdiccion de un Estado “B™, pudie-
ra invocar en contra de este tltimo la aplicabilidad de un régimen de res-
ponsabilidad correspondiente, ya sea el de responsabilidad cbjetiva o bien
a aquel perteneciente al de la responsabilidad per acto ilicito. dependien-
do en cada caso concreto del hecho de saber si la actividad, origen de la
contaminacion en cuestion, se encuentra tipificada o no como una activi-
dad de caracter ultrarriesgoso?

En lo particular, pensamos, que el problema del dafio al medio am-
biente, concretamente el problema de la contaminacion, es un punto que
debera atraer, en forma no unica pero si primordial, la atencién, cada vez
con mayor insistencia del grupo de trabajo encargado del analisis de la
responsabilidad por actos no prohibidos por el derecho internacional, ma-
xime si su relator especial, el profesor Quentin-Baxter. ha precisado que
“..una caracteristica propia de este tema es que se refiere fundamental-
mente a los peligros que surgen dentro de la jurisdiccion de un Estado y
que causan efectos nocivos mas alla de las fronteras de ese Estado™.”

Sin embargo, seria por demas aventurado querer ofrecer aqui una forma
de solucion Unica y categorica al problema arriba expuesto, pero sea cual

79 Informe de la Comision de Derecho Internacional. Doc. of. 35 per. de ses.. supl 70
(A/35/100. 1980. p. 387 Esta misma idea ha sido reflgjada en los informes del relator especial. el
seflor Julio Barbosa. quier sustiluyerd a partir de 1985, al profesor Robert Quentin-Baxter. Ver dnuo-
rio de la Comisicn del Derecho Internucional. vol. 11 (primera parte). 1993. Documento A/CN.4/430.
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fuere la via que pueda emprender en el futuro el derecho internacional positi-
vo, lo que queda por ahora asentado es que, en el estado actual del derecho
vigente, un régimen de responsabilidad objetiva en el terreno internacional,
permanece como un régimen “‘derogatorio’ que no encuentra expresion fue-
ra del marco tnico de la celebracion de tratados especificos, aunque hay que
reconocer que, con ef tiempo y a través del proceso de elaboracion de nor-
mas, pudiere llegar a tener una fundamentacién como principio general de
derecho, aplicable (inicamente a cierto tipo de actividades ultrarriesgosas.

V. LA TERCERA CONFEMAR

Si es cierto que todavia no existe un real y bien definido conjunto de
reglas de derecho consuetudinario que regule todas las cuestiones que
puedan surgir como consecuencia de la contaminacién marina,? esto es
tanto mas cierto por lo que respecta a la contaminacion resultante de la ex-
ploracién y explotacion de los fondos marinos y su reglamentacion a ni-
vel internacional #!

Sin embargo, se puede afirmar que la tendencia actual en este cambio
esta marcada por una definicién y descripcién cada vez mas rigurosa de
las obligaciones, de caracter sobre todo preventivo, que los Estados deben
cumplir en el terreno del control de la contaminacién del medio marino.

Esta tendencia se encuentra claramente reflejada en los trabajos em-
prendidos por la Tercera Conferencia de Naciones Unidas sobre el Dere-
cho del Mar.

Uno de los resultados mas importantes que se pudo dar a conocer al
final de la primera parte del octavo periodo de sesiones de la Tercera
Conferencia en la ciudad de Ginebra (19-111 al 27-1V-79), fue el hecho de
que después de seis afios de negociaciones se habia podido llevar a cabo
la terminacién de un verdadero codigo juridico para la prevencion de la
contaminacion de los mares y de proteccién def medio ambiente.3?

80 Ver Moore, Gerald, “Legal aspects in marine pollution”, en Johnston, Marine Pollution,
Londres-Nueva York, Academic Press, 1976, p. 594.

81 Treves, Tullio. op. cit., p. 849. En tanto que T. Treves se inclina por pensar que las reglas
¢laboradas por la Tercera Conferencia sobre Derecho del Mar, en relacion con la contaminacion pro-
vocada por la explotacion de los fondos marinos no tiene todavia un stafus consuetudinario. Claude
Douay piensa que ya se ha creado un nuevo derecho positivo de la preservacion del medio marino,
integrado en el nuevo derecho del mar. Douay, ““Le droit de la mer et la preservation du milieu ma-
tin”, RGDIP, 1. 84, 1981, pp. 178-215.

82 Ver Informe presentado por el Presidente de la Tercera Comisidn, embajador A. Yankov,
Doc. A/Conf. 62/L. 34.
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La Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982%° consagra en su
parte XII, las reglas sobre proteccion y preservacion del medio marino en
un total de 45 articulos repartidos en once diversas secciones.

A partir de la seccion cinco de esta parte XII, relativa a las reglas
internacionales y legislacién nacional para prevenir, reducir y controlar la
contaminacion del medio marino, se encuentran disposiciones que esta-
blecen reglas bastante precisas y rigurosas en relacion con la materia.

En lo que respecta concretamente a la contaminacion proveniente de la
exploracion y explotacion de los fondos marinos dentro del ambito de ju-
risdiccion de los Estados, el Estado riberefio debera dictar las leyes y re-
glamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio
marino resultante directa o indirectamente de las actividades relativas a
tos fondos marinos en los limites de su jurisdiccién nacional.

A diferencia del régimen de derecho del mar consagrado por las Con-
venciones de Ginebra de 1958, que en términos muy generales describia
ciertas obligaciones del Estado costero en relacion con la prevencion de
la contaminacién resultante de las operaciones de exploracion y explota-
cién,® la Convencion producto de la Tercera Conferencia es muy detalla-
da al respecto.

Asi, en particular el articulo 194 de dicha Convencion estipula que
los Estados adoptaran toda medida necesaria para garantizar que “‘las ac-
tividades bajo su jurisdiccion o control se realicen de tal forma que no
causen perjuicios por contaminacion a otros Estados ni a su medio am-
biente...”, y que dichas medidas deberdn incluir entre otras, las destinadas
a reducir en el mayor grado posible:

...¢) La contaminacién procedente de instalaciones y dispositivos utilizados
en la exploracidn y explotacidn de los recursos naturales de los fondos ma-
rinos y su subsuelo, en particular las medidas para prevenir accidentes y
hacer frente a casos de urgencia, garantizar la seguridad de las operaciones
en el mar y reglamentar el disefio, la construccion, el equipo, el funciona-
miento y la dotacién de tales instalaciones o dispositivos.

83 Ver texto de la Convencidn de 1982 en Gomez-Robledo V.. Alonso, gp. cit.. en particular,
pp. 262-285.

84 Por gjemplo la Convencidn sobre la Plataforma Continental de 29 de abril de 1958 (en vigor
desde el o. de junio de 1964), en su articulo So.. parrafo 7, establece: “El Estado ribereno esté obli-
gado a adoptar en las zonas de seguridad, todas las medidas adecuadas para proteger los recursos
vivos del mar contra agentes nocivos™.
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Por altimo y dentro del marco de las relaciones México-Estados Uni-
dos, cabe hacer destacar que dentro del espiritu del nuevo derecho del
mar, el gobierno mexicano celebré con el gobierno estadounidense un
acuerdo de cooperacion sobre la ““Contaminacion del Medio Marino por
Derrames de Hidrocarburos y otras sustancias Nocivas”, celebrado el 24
de julio de 1980 y que entrd en vigor el 30 de marzo de 1981, después de
haberse efectuado el respectivo canje de notas.®

Este acuerdo por el que las partes se comprometen a desarrollar (ar-
ticulo 1II) sistemas operativos para la deteccion de posibles “incidentes
contaminantes”” (derrame actual o pontencial de hidrocarburos u otra sus-
tancia nociva en el mar, articulo 20.), se aplica al “‘medio marino’” de una
o de las dos partes, definiendo este término como “...el area del mar, in-
cluida la costa adyacente, que se encuentra del lado de su frontera mariti-
ma establecida con la otra parte o con otros Estados y dentro de las dos-
cientas millas nauticas medidas desde las lineas de base donde se mide su
mar territorial” (articulo 70.).

Independientemente del hecho de que el acuerdo entre los gobiernos
mexicano y estadounidense no afecta los derechos y obligaciones de las
partes, conforme a otros tratados ni sus posiciones respecto con el dere-
cho del mar (articulo 90.), este instrumento delimita y determina técnica-
mente los rasgos fundamentales de una accion conjunta en materia de
prevencion y control de la contaminacion en el ““medio marino™, y pue-
de llegar a tener la ventaja, entre otras cosas, de proporcionar, en caso de
una controversia juridica, un criterio mas preciso para la determinacion
en ¢l campo de las obligaciones de comportamiento del Estado en el dere-
cho internacional,

VI. ANEXO:
COMENTARIQ SOBRE LA SENTENCIA DICTADA POR EL JUEZ
DE DISTRITO DE ESTADOS UNIDOS, ROBERT O CONNOR, JR.,
EL 30 DE MARZO DE 1982 Y TRANSCRIPCION DE LA MISMA

Una vez terminado el andlisis del caso del pozo [xtoe-I, tuvimos ac-
ceso al fallo del 30 de marzo de 1982, dictado por el juez de distrito de
Texas, Robert O'Connor, Jr.

83 Ver DOF, 18-V-1981. Este acuerdo de conformidad con su articute X1 **...estard en vigor por
cinco afios v continuard su vigencia después del periodo hasta que una parte notifique a la otra por escri-
to, y seis meses de anticipacion. su intencion de dar por terminado el “Acuerdo’ 7
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En dicho fallo se examind, entre otros puntos, el recurso interpuesto
por PEMEX en relacién con falta de jurisdiccion por parte del tribunal
norteamericano para dar entrada a las demandas interpuestas en contra de
PEMEX por actos realizados sustancialmente en su capacidad de Estado
soberano.

La Corte de distrito debia considerar si los actos de PEMEX, base de
la demanda, habrian sido realizados en conexién con una actividad co-
mercial, en el sentido previsto por la Foreign Sovereign Immunities Act
de 1976.

PEMEX estaba realizando 1a excavacién de un pozo exploratorio en
aguas patrimoniales (Bahia de Campeche), tratando de determinar si de-
positos de gas y aceite estaban localizados offshore dentro de Bahia de
Campeche.

Actuando PEMEX bajo la autoridad de la legislacion mexicana en el
interior de su territorio nacional y en cooperacion intragubernamental con
otras ramas del gobierno mexicano, PEMEX, en opinion del tribunal, no
estaba comprometido en la realizacion de una actividad comercial en el
sentido otorgado por el Congreso en la 514 en el momento de la excava-
cion del pozo Ixtoc-1.

El tribunal examina cuidadosamente un comportamiento ¢ actividad
soberanas con respecto a las riquezas naturales del Estado. Un atributo
esencial de la soberania estatal a este respecto sera el control sobre sus
recursos minerales, y las decisiones y medidas concernientes a ellas seran
por naturaleza unicamente gubernamentales.

Dre aqui que la naturaleza de la actividad de PEMEX en la determina-
cion de los hallazgos de sus recursos naturales sea una actividad exclusi-
vamente soberana, y por ello la Corte encuentra que la excepcion de acti-
vidad comercial de la F574 [1605 (a) (2)], es inaplicable a los hechos
presentados en el presente caso.

Alternativamente y por lo que se refiere a la peticion del ejercicio de
jJurisdiccion del tribunal sobre PEMEX en los términos de {a excepcidn
“noncomercial tort” de la FSIA [1605 (a) (5)], el juez O’Connor sostiene
que PEMEX estaba ejecutando un plan nacional formulado a los mas al-
tos niveles del gobierno mexicano en el ejercicio de la actividad explora-
toria de México sobre sus recursos naturales. Cualquier acto realizado por
un subordinado de PEMEX en cumplimiento del plan de exploracion se-
ria tambi€n discrecional en naturaleza, € inmune de demanda judicial bajo
los términos de la FS/4.
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Negar inmunidad a un Estado extranjero por la implementacion de su
politica economico-doméstica, seria tanto como abrogar completamente
la doctrina de inmunidad de soberania extranjera, al permitir una excep-
cion que tendria el efecto de suprimir la garantia de inmunidad preserva-
da por la seccién 1604 de la FSIA.

Entonces, concluye el tribunal, el recurso interpuesto por PEMEX de
pedimento para declaracion sin lugar en contra de todas las demandas en
su contra sobre la base de la inmunidad soberana debe ser admitido v el
recurso concedido.

Por lo que toca al recurso interpuesto por PERMARGO (sociedad
mexicana contratada por PEMEX) para que se declare sin lugar las accio-
nes tanto directas como en terceria en contra de ella, invocando falta de
jurisdiccion in personam del tribunal, se establece que de conformidad
con el derecho del Estado de Texas, se entiende que una corporacién rea-
liza negocios en dicha entidad cuando el ilicito ocurre en parte 0 en su
totalidad dentro del Estado de Texas.

Generalmente un alegato de negligencia puede ser indicativo de un
minimo grado de intencionalidad, pero tal situacion no precluye que se
encuentre constitucionalmente un ejercicio permisible de jurisdiccion.

Particularmente pertinente a la presente demanda, es la evidencia de
la anticipacion contractual y el plan de contingencia de PERMARGO en
relacién con cualquier posible blowout del pozo Ixtoc-I.

Este hecho, sostiene la Corte, aunado al conocimiento previo de que
las corrientes del Golfo tenderian a acarrear cualquier fuga de petréleo
hacia las playas texanas, es indicativo que dafios resentidos en Texas pro-
venientes de un accidente del pozo offshore en la Bahia de Campeche es
un resultado razonablemente previsible.

Asi, comprometido PERMARGO en una actividad de excavacion ul-
trarriesgosa (extra-hazardous), no obstante el conocimiento antes referi-
do, implica esto un mayor grado de intencionalidad, en los razonamientos
del tribunal.

Por ultimo, la Corte sostiene que el impacto en Texas proveniente del
desastre del Ixtoc-I es por demas de caracter sustancial.

En razén del impacto producido por dicho accidente, Texas tiene un
foro para la reparacion de agravios alegados y sufridos por los residentes
de Texas.

Por ello la Corte concluye que PERMARGO, intencionalmente se
sirvio de 1a proteccion y beneficios de las leyes texanas (se comprobé una
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sistematica actividad financiera y comercial en el territorio), y es por ello
por lo que es susceptible de justo procesamiento, de conformidad con la
legislacion texana pertinente.

Entonces, la Corte es competente para ejercer jurisdiccion in perso-
nam sobre PERMARGQO, y el recurso interpuesto por dicha sociedad con
objeto que se diese por desestimadas las acciones directas, introducidas,
sobre dichas bases por los quejosos, le es asi denegado.

En cuanto a la demanda introducida por SEDCO (sociedad estadouni-
dense con sede en Texas y contratada por PERMARGO), en calidad del
tercero, con objeto de lograr, infer alia, indemnizacién y contribucion de
PERMARGO por todas o parte de las demandas interpuestas contra aqué-
lHa, la Corte determina que es legitimo ejercer jurisdiccion subsidiaria so-
bre PERMARGO como tercero demandado.

Finalmente SEDCO al iniciar una accion de limitacion de responsabi-
lidad ha invocado la jurisdiccion maritima del tribunal. La Corte de distrito
dictamina que una plataforma semisumergible de excavacion (SEDCO-
135) es un vessel para los fines de la Limitation of Liability Act.

Por ¢l interés y trascendencia que puede llegar a representar esta sen-
tencia dictada por el juez de distrito de Estados Unidos, Robert O’Connor,
Jr., de fecha 30 de marzo de 1982, nos permitimos anexar a continuacion
el texto de la misma en su integridad.
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Sentencia dictada por el juez de distrito de los Estados Unidos de Amér-
cia, Robert O'Connor, Jr., el 30 de marzo de 1982:

UNITED STATES: DISTRICT COURT FOR THE SOUTHERN
DISTRICT OF TEXAS MEMORANDUM AND ORDER
IN THE MATTER OF THE COMPLAINT OF SEDCO, INC.!

(Foreign Sovereign Immunities Act; Jurisdiction in Offshore
Drilling Disaster; Limitation of Liability Act)

UNITED STATES DISTRICT COURT
SOUTHERN DISTRICT OF TEXAS
HGQUSTON DIVISION

IN THE MATTER OF THE OF LIABILITY

COMPLAINT OF SEDCO, INC,, CIVIL ACTION N° H-79-1880
as Owner of the Mobil Consolidated with
DRILLING UNIT SEDCO 135, CIVIL ACTION N° H-70-1982
ITS ENGINES., TACKLE, CIVIL ACTION N°H-79-2157
APPAREL,ETC., IN A CIVIL ACTION N°H-79-2389
CAUSE OF EXONERATION CIVIL ACTION N° H-79-2436
FROM OR LIMITATION CIVIL ACTION N°H-81-120

MEMORANDUM AND ORDER

Introduction

The 1979 IXTOC I well disaster in the Bay of Campeche has produced
a tangle of litigation. Before the Court, at this time, is a series of jurisdic-
tional issues which must be untangled before discovery on the merits can
begin, Each of these issues has been exhaustively briefed and oral argu-

1 Reproduced from the text provided by the U.S. District Court for the Scuthern District of
Texas. The U.S. Foreign Sovereign Immunities Act of 1976 appears at 15 ILM, 1388 (1976). The
House of Representatives Report No. 94-1487 on “lJurisdiction of United States Courts in Suits
against Foreign States’* appears at 15 ILM, 1398 (1976).
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ment by the parties was heard on October 5, 1981 and on December 14-
15, 1981. The Court will consider each of these issues individually.

Pemex

Petroleos Mexicanos {Pemex), which is both a direct defendant to
certain private and public plaintiffs and a third party defendant to claims
asserted by Sedco, has moved to be dismissed from all claims on the ba-
sis of the grant of sovereign immunity provided by the Foreign Sovereign
Immunity Act. 28 U.S.C. 1602 et seq (FSIA). By asserting this motion,
Pemex alleges that this Court lacks jurisdiction to hear claims based upon
acts purportedly done in its capacity as a foreign sovereign. The issues
raised by such a motion strike to the very heart of the international nature
of the IXTOC 1 disaster.

Federal courts generally have jurisdiction over actions against foreign
states pursuant to 28 U.S.C. 1330 (a). This section provides that original
subject matter jurisdiction lies in federal district courts ““as to any claim
for relief in persona with respect to which the foreign state is not enti-
tled immunity under the (FSTA) or under any applicable international
agreement’’. Personal jurisdiction over the foreign state is achieved
through service of process A under 28 U.S.C. 1608 which provides for
special service through international channels. 28 U.S.C. 1330 (b). In the
present consolidated action. Pemex has not attacked the manner of servi-
ce but, instead, has stridently asserted that it may avail itself of the immu-
nity granted by the FSIA, 28 U.S.C. 1604.

Prior to the passage of the FSIA, the doctrine of foreign sovereign
immunity underwent a transformation. Initially, a foreign state was abso-
lutely immune to suit in the Courts of the United States because a sove-
reign could no sit in judgment over an aqual. Schooner Exchange v. M-
Faddon, 11 U.S. (7 Cranch) 116 {1982). Gradually, a more restrictive
view of the immunity evolved and was adopted by the United States De-
partament in 1952 through the now famous Tate letter. This restrictive
view held foreign states accountable in U.S. courts for their private acts (jure
gestionis) while they remained immune for their public acts (jure imperii).
[n pre FSIA cases, courts often deferred to the State Department reco-
mendation concerning immunity, see e.g., Republic of Mexico v. Hofman,
324 U.S. 30 (1954); Spacil v. Crowe, 489 F. 2d 614 (5th Cir. 1974), crea-
ting an inconsistent utilization of the doctrine. To alleviate this problem
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and to regularize the standards used by the judiciary in determining the
scope of foreign sovereign immunity, Congress passed the FSIA in 1976.
See generally Report of House Judiciary Committee Nos. 94-1487, reprin-
ted in (1976) U.S. Code Cong. & Admin. News 6604. (House Report).

Generally, the statute grants immunity to foreign states and their
agencies or instrumentalities, 28 U.S.C. 1964. I thereafter creates five ex-
ceptions to this grant of immunity, of which two have been asserted by
Plaintiffs in the present case: the “commercial activity’’ exception 1605
(a) (2); and the “noncommercial tort™ exception 1605 (a) (5). Once a ba-
sis for jurisdiction is alleged, the burden of prof rests on that foreign state
to demonstrate that immunity should be granted. Arango v. Guzman Tra-
vel advisor Corp. 621 F. 2d. 1371, 1378 (5th Cir. 1980).

Section 1605 (a) (2) - Commercial Activity exception

Foreign states are denied immunity where they step down from their
sovereign status and engage in commercial activity. The third clause of
1605 (a) (2), applicable here, requires that the lawsuit be based on acts in
connection with commercial activity performed oustside the United Sta-
tes which has direct effects in the United States. Therefore, this Court
must first determine if Pemex is an agency or instrumentality of Mexico.
If it is so found, the Court must then consider wheter the acts of Pemex
made the basis of his lawsuit were done in connection with commercial
activity as contemplated by the act. Finally, if commercial in mature, the
Court must determine wheter the acts directly affected the United States.

Petroleos Mexicanos was created in 1938 as a decentralized govern-
mental agency charged with the exploration and development of Mexi-
co’s hydrocarbon resources. Unlike in the United States, the government
of Mexico owns its country’s natural resources, in particular, its hydro-
carbon deposits. Mex. Political Const. art. 27. The Regulatory Law pas-
sed pursuant to the Mexican Constitution specifically creates a national
oil company. Pemex, to implement the National Development Plan for
hydrocarbon resources. Pemex is not privately owned and is governed by
a council (Consejo de Administracion) composed of Presidential appoin-
tees. Decisions made by the govemning council are made in furtherance of
Mexican National policy concerning its Petroleum resources. Beyon a
doubt, Pemex is a “‘foreign state’’ as contemplated by 1603 (a) of the
FSIA See Carey v. National Oil Corp., 592 F. 2d 673 (2nd Cir. 1979)



EL CASO DEL IXTOC-I 331

(hoiding the government owned Libyan oil corporation was foreign state
for purpose of FSIA).

Wheter Pemex was engaged in commercial activity when it performed
the acts complained of by Plaintiffs in this lawstrit is a difficult issue. The
statute generally defines “commercial activity” as: “a regular course of
commetrcial conduct or a particular commercial transaction or act. The com-
mercial character of an activity shall be determined by reference to the
nature of the course of conduct or particular transaction or act, rather than
by reference o its purpose’.

28 U.S.C. 1603 (d) Undeniably, Pemex, as national oil company, en-
gages in a substantial amount of commercial activity. See e. g. S. T. Trin-
gali Co. v. The Tug Pemex XV, 274 F. Supp. 227 (8. D. Tex. 1967). How-
ever, this Court must focus on the specific acts made the basis of the
present lawsuit in applying the FSIA. It is whether these particular acts
constituted or were in connection with commercial activity, regerdless of
the defendant’s general commercial or governmental nature that is in issue.
Arango, supra at 1379; Yessenin Volpin v. Novosti Press Agency, 443 F.
Supp. 849, 855-56 (S.D. N.Y. 1978). The FSIA, unfortunately, provides
little guidance in this determination, giving wide latitude to the judiciary
to consider each case on its own facts. House Report, supra at 6615; Te-
xas Trading & Milling Corp. v. Federal Republic of Nigeria, 647 F. 2d.
300, 308-09 (2nd Cir. 1981). Thus, this Court must decide whether the
case before it is one which Congress intended it to hear.

There is little doubt that where a foreign nation enters into the world
marketplace to purchanse or sell goods, it has engaged in commercial ac-
tivity for purposes of the FSIA. For example, in Texas Trading, supra,
Nigeria entered into private contracts to purchase cement with companies
throughout the world. Payment for the cement was based on a letter of
credit arrangement between the Central Bank of Nigeria and Morgan
Guaranty Trust Company of New York. The Second Circuit Court of Ap-
peals concluded that a cause of action arising from the alleged breach of
the cement contracts with American companies was the type of commer-
cial activity envisioned by Congress when it enacted the FSIA. Id. at 310.

This is not to say that every act done by foreign state which could be
done by a private citizen in the United States is “commercial activity”
under 1603 (a) (2). Such a world view unrealistically denies the existence
of other types of governments and economic systems. Iln Arango v. Guz-
man Travel Advisors Corp., supra, The Fifth Circuit Court of Appeals held
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that the Dominican Republic could be sued in federal court through its
state airline, Dominicana, for breach of contact based on miscarriage and
nonperformance of a vacation tour. /d. at 1380. However, the Dominican
Republic could not be sued for the alleged tortius conduct of Dominicana
emplovees, since they were impressed into service to enforce thir coun-
try’s immigration laws. Which is a governmental activitity. /d. at 1379.
Similary, in Yessenin Volping v. Novosti Press Agency, 443 F. Supp, 848
(S.D. N.Y. 1978), the court recognized that while a news agency, in gene-
ral, engages in commercial activity, the state-run Soviet publication No-
vosti was acting as an organ of the government publishing official go-
vernmental commentary and, as such, was immune fromm suit for libel in
the United States. 7d. at 856.

While the existence of a contractual relationship is no esential to a
finding of commercial activity by a foreign state, it is often indicative of
such conduct. The term “‘commercial activity’ could embrace world wide
shipping activities by a state-owned shipping company, see In re Rio
Grande Transport, Inc., 516 F. Supp. 1155 (§.D. N.Y. 1981), or the ope-
ration of state-owned hotel. See Harris v VAO Intourist Moscow, 481 F.
Supp. 1056 (E. D. N... 1979), Torts committed by the foireign state in the
absence of a commercial contract but in connection with this type of acti-
vity could be found to be commercial under the provisions of the FSIA
and subject the foreign state to jurisdiction in United States federal
courts.

Here, Pemex was engaged in drilling an exploratory an exploraty oil
well in its patrimonial waters, the Bay of Campeche. The data derived
from this exploration was integral to the Mexican governments’s long
range planning and policy making process concerning the production and
utilization of state-owned minerals; Such policy is not made by Pemex,
but is formed by higher levels of government. Mexican law, however,
mandates that Pemex gather information concerning these resources and
create programs to implement the six-year national development plan de-
vised by the various government ministries and adopted by the President
of Mexico. Pemex had not entered into a contract with anyone for the oil
and gas produced from the IXTOC 1 well, nor had it contracted with a
United States business to drill the well. In fact, Pemex was attempting to
determine if deposits of oil and gas were located offshore under Campe-
che Bay. Acting by authority of Mexican law within its national territory
and in intragovernmental cooperation with other blanches of the Mexican
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government, Pemex was not engaged in commercial activity as contem-
plated by Congrees in the FSIA when the IXTOC 1 well was drilled.

The FSIA requires the Court to focus on the specific act by a foreign
state made the basis of the lawsuit. The Court must regard carefully a so-
vereign’s conduct with respect to its natural wealth. A very basic attribute
of sovereignty is the control over its mineral resources and short of ac-
tually selling there resources on the world market, decisions and conduct
concerning them are uniquely governmental in nature. International Asso-
ciation of Machinists and Aerospace Workers v. Organization of Petroleum
Exporting Countries, 477 F. Supp. 553, 567-69 (C. D. Cal. 1979), aff'd on
other grounds, 649 F. 2d 1354 (9th Cir. 1981). Because the nature of Pemex’
act in determing the extent of Mexico’s natural resources was uniquely
sovereign, this Court finds that the commercial activity exception to the
FSIA, 1605 (a) (2), is inappicable to the facts presented by this case.

Section 1603 (a) (5) - Noncommercial Tort Exception

Alternatively, it is urged that this Court exercise jurisdiction over Pe-
mex under the ““‘noncommercial tort’ exception to the FSIA, 1605 (a) (5).
Section 1605 (a) (5) provides that a suit for damages based on an alleged
non commercial tort committed by a foreign state in the United States is
actionable in federal court. For jurisdiction to exist, the following must be
shown: (1) a noncommercial act by the foreign state; (2) causing personal
injury or damages to, or loss property; and (3) that the claim its not based
upon the exercise of a discretionary function, or upon libel, slander, mis-
representation, or interference with contract righst.

Section 1605 (a) (5) is silent with respect to where the noncommer-
cial tort must occur for jurisdiction to exist. Plaintiffs argue the tort may
occur, in whole or in part, in the United States, and that the tort occurs in
the United States if the acts or ommissions directly affect this country.
This argument may be correct in other circunstances, see Ohio v. Wyan-
dotte Chemicals Corps. 401 U. S. 493 (1971); however, legislative his-
tory appears to reject this theory with respect to the FSIA. In describing
the purpose of 1605 (a) (5). the House Committee Report accompanyng the
House Bill, which ultimately became the FSIA, states:

It dentes immunity as to claims for personal injury or death, or for damage
to or loss of property caused by the tortious act or omission of a foreign
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state or its officials or employees, acting within the $cope of their autho-
rity; the tortious act or omission must occur within the jurisdiction of the
United States...

House Report, supra at 6619 (emphasis added). The primary purpose
of this exception is to cover the problem of traffic accidents by embassy
and governmental officials in this country. /& While the exception does
extend generally to all noncommercial tort committed in this country, see
Letelier v. Republic of Chile, 488 F. Supp. 655, 672 (D. D. C. 1980), this
Court finds that the tort, in whole, must occur in the United States. The
alleged acts or omissions made the basis of this lawsuit all took place in
Mexico or its territorial waters in the Bay of Campeche, and 1605 (a} (5)
is, therefore inapplicable. See Perez v. the Bahamas, 652 F. 2d 186, 188-
89 (D. C. Cir. 1981).

Notwithstanding the fact that the tort did not occur wholly within the
United States, the acts complained of were discretionary in mature, done
in furtherance of Pemex’ legal mandate to explore for Mexico’s hydro-
carbon deposits. Discretionary acts by a sovereign are specifically immu-
nized from suit under the FSIA. 28 U. S. C. 1605 (a} (5) (A). The langua-
ge of this exemption and its legislative history demonstrate that it
parallels the discretionary act exception to the Federal Trot Claims Act.
28 U. S. C. 2680 (a). House Report, supra at 6620. The scope discretio-
nary act exception has troubled courts for years. See Smith v. United Sta-
tes, 376 F 2d 243, 245-46 (5th Cir. 1967), Yayton v. United States, 636 F.
2d 132, 135-38 (5th Cir. 1981), rehearing en banc granted, 649 F. 2d 385
{June 16, 1981). However, the facts of this case closely resembly those of
Dalehite v. United States, 346 U. S. 15 (1953), still the leading case on
the issue. In Dalehite, the Supreme Court found the government’s actions
in formulating and the directing the execution of a formal plan for a ferti-
lizer export program could not form the basis of a suit under the Federal
Tort Claims Act. Such actions were found to be discretionary under 2860
(a), even though an alleged abuse of that discretion resulted in the 1947
Texas City disaster.

Pemex, in this case, was executing a national plan formulated at the
highest levels of the Mexican government by exploring for Mexico’s na-
tural resources. Any act performed by a subordinate of Pemex in furthe-
rance of this exploration plan was still discretionary in mature and immu-
ne from swit under the FSIA. To deny immunity to a foreign state for
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implementation of its domestic economic policies would be to completely
abrogate the doctrine of foreign sovereign immunity by allowing an ex-
ception to swallow the grant of immunity preserved by 1604. Therefore,
Pemex’s Motion to Dismiss all claims against it on the basis of foreign
sovereign immunity must be granted.

Permargo

Permargo has moved to dismiss both the direct and third party actions
against it, alleging that this Court lacks in personam jurisdiction. Extensi-
ve jurisdictional discovery has been made and an evidentiary hearing was
held on October 5, 1981. After considering the jurisdictional evidence
and the arguments of counsel, this Court is convinced that it may fairly
exercise personal jurisdiction over Permargo.

Personal jurisdiction is achieved by service of process under the Fe-
deral Rules of Civil Procedure. The reach of this jurisdiction is constrai-
ned by traditional notions of fair play and substantial justice embodied in
the due process clause of the Fourteenth Amendment to the United States
Constitution. International Shoe Co. v. Washington, 326 U. S. 310
(1945). In this case, service has been attempted through various methods,
however each plaintiff has served Permargo pursuant to the Texas long-
arm statute, Tex. Rev. Civ. State. Ann. art. 2031b. (Vernon 1975 & Supp.
1982); in accordance with Fed. R. Civ. P. 4 (d) (7). Rule 4 (d) (7) provides
that a federal court may exercise jurisdiction over a nonresident defen-
dant to the extent permitted by the law of the forum state. When a state
statute is relied upon, the jurisdictional analysis is two-pronged: the de-
fendant must be amenable to service of process under state law; and if it
is, the exercise of jurisdiction must comport with constitutional due pro-
cess. Product Promotions, Inc. v. Cousteau, 495 F. 2d, 483, 489 (5th Cir.
1974) Jetco Electronics Industries, Inc. v. Gardiner, 473 F. 2d 1228,
1232 (5th Cir. 1973).

The Texas long-arm statute provides that the Texas Secretary of State
is designated agent for service of process where nonresident corporations
are ““doing business’ within the state and the lawsuit arises from these
transactions. Tex. Rev. Civ. Stat. Ann. art. 2031 (b) (Vemon 1964); see
U-Anchor Admertising, Inc. v. Burt, 553 S. W. 2d 760 (Tex. 1977); Pre-
Jean v. Sonatrach, Inc., 652 F. 2d 1260 (5th Cir 1981). “Doing business™,
as defined by the statute, includes intering into a contract to be performed
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in whole or in part within the state by any party to the contract, or com-
mitting a tort, in whole or in part, within the state. Tex. Rev. Civ. Stat.
Ann. art. 2031b 4 (Vernon Supp. 1982). Thus, for Permargo to be amena-
ble to service of process, it must be found to be doing business in Texas
within the maening of the statute and these transactions must have given
rise to the cause of action. See Prejean, supra.

Under Texas law, a corporation is said to be doing business in Texas
where the tort occurs in whole or in part in the state. The pending consoli-
date actions represent a marine oil pollution case, which is in the nature
of a maritime tort based on the commonlaw actions of negligence and
nuisance. Oil slicks allegedly release by the lost IXTOC I well followed
the guf currents and impacted the Texs coast allegedly causing harm to the
plaintiffs. Since Permargo was acting as the drilling contractor on the well at
the time of the blowout and the cause of action arose out of its alleged
negligence in that capacity, the required nexus is present and the Texas
long-arm statute’s requirements are satisfied.

However, due process requires a further inquiry into Permargo’s con-
tacts with Texs to ensure that this contact with the forum state was not
merely fortuitous. This Court must be satisfied that Permargo, by its ac-
tions, purposefully availed itself of the benefits and protection of the laws
of Texas, Hanson v. Denckla, 357 U. S. 235 (1958). Where a defendant
engages in an activity outside Texas that would have foreseeable conse-
quences in Texas, traditional notions of fair play and substantial justice
require trat the defendant reasonably anticipate being haled into Texas
courts. World Wide Volkswagen v. Woodson, 444 U. S. 286 (1980). In this
determination, the Fifth Circunit Court of Appeals in Prejean v. Sonatrach,
supra, set out a three-factor analysis to determine if the required purpose-
ful activity is present. The factors are: (1) The existence and degree of
purposefulness with which the effect in that forum was created; (2) whet-
her the defendant has other substantial contacts with the forum unrelated
to the suit; and (3) the substantiality of the effect itself. /d. at 1269.

Generally, an allegation of negligence indicates a low degree of pur-
pose-fulness, but such a situation does not preclude a finding of contis-
tion-ally permissible exercise of jurisdiction. Particularly pertinent to this
fawsuit is the evidence of Permargo’s contra actual anticipation of and
contingency planning for a possible blowout of its IXTOC I well. This
fact, coupled with the foreknowledge that Gulf currents would carry any
slick to the shores of Texas, indicates that demages to Texas from an off-
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shore well disaster in Campeche Bay is a reasonable foreseeable result.
Engaging in the extra-hazardous activity of drilling notwithastanding this
knowledge. implies a higher degrec of porpusetulness. Present. also, are
many substantil contacts with Texas unrelated to this suit.

Jurisdictional discovery, while being limited to some extent,? has revea-
led a systematic business presence by Permargo in the state of Texas. Such
systematic activity may subject a nonresident corporation to jurisdiction
in the forum state in accordance with federal due process considerations.
Perkinx v. Benguet Consolidated Minning Co., 32 U. 8. 437 (1952). As
an oil well drilling contractor, Permargo purchases the mejority of its
needed oil drilling equipment and spare parts from Texas suppliers, spen-
ding millions of dollars each year. For example, Permargo purchased or
leased drilling rigs from Skytop Brewster and Sedco. both Texas corpora-
tions. The SLDCO i35 drilling rig, destroyed in the IXTOC I blowout, was
leased in Texas from Sedco in 1978. As part of that transaction. Sedco
agreed to furnish spare parts and supplies for the rig. as well as, personnel
to supervise its operation.

Negotiations for such leases and purchases were conducted in Texas
an delivery was made in Texas. Permargo maintains savings and chec-
king accounts in Texas through which it makes payment to its suppliers.
Moreover, Permargo has borrowed money from Texas banks to finance
its business activities instde and outside Texas. Permargo maintains lis-
tings in the Houston and Galveston telephone directories and maintains
an apartment in [Touston for business purposes.

Much of Permargo’s systematic activity in Texas is carried out
through Mr. T. J. Falgout and a busincss entity called Golden Lane. Mr.
Falgout, a resident of Galveston, Texas. owns 23 percent of the outstan-
ding stock in Permargo; however, his status extends beyond that o fa
mere strockholder. He is the sole executive with Golden Lane and in this
capacity engages in business solicitation and negotiations on behalf of
Permargo in the state of Texas. He is authorized to with-draw funds from
Permargo’s account and sign checks, as well as, generally to conduct ban-
king transactions for Permargo in Texas. More-over, he is authorized to
obligate in the purchase of oil well drilling equipment and utilizes Permar-
go’s letterhead in his activities. In all respects, Mr. Falgout is Permargo’s

2 See this Court’s Memorandum and Order dated March 27, 1981, awarding Fed. R, Civ. p. 37
sactions against Permargo and its attornevs.
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general agent in Texas® and his activities on behalf of Permargo demos-
trate a Conscious and longstanding business presencie in Texas.

Finally, the alleged impact on Texas from the IXTOC 1 disaster is
substantial. Crude oil from the lost well reached the lower Texas beaches
entailing massive cleanup efforst and potential direct losses by business
and individuals. Because of the extensive impact of the IXTOC I disaster,
Texas has a substantial interest in providing a forum for redress of alle-
ged grievances suffered by Texas residents. For these reasons, the Court
concludes that Permargo purposefully availed itself of the benefits and
protection of Texas laws and is properly amenable to service of process
under the Texas long-arm statute. Therefore, it is proper for this Court to
exercise in personam jurisdiction over Permargo and its motion to dis-
miss the plaintiff’s direct actions on this basis must be denied.

Sedco has filed a third-party complaint pursuant to Fed. R. Civ. P. 14
(c) seeking, inter alia, indemnity and contribution from Permargo for all
or part of the claims filed against it. In order for this Court to exercise
ancillary jurisdiction over impleaded claim, both subject matter and per-
sonal jurisdiction must be present. See Lonestar Package Car Co. v. Bal-
timore & Ohio Railroad Co., 212 F. 2d 147 (5th. Cir. 1954). This Court
has subject matter jurisdiction over claims in admiralty and over suits arising
under the laws of the United States. In many cases, it would be unfair to
undely burden a non-resident third-party defendant to come to distant fo-
rumn and defend based upon subject matter jurisdiction alone. Due process
considerations requiere that personal jurisdiction also exist. Here, the
Court has determined that Permargo has availed itself of the benefits and
laws of this forum and that this Court may constitutionally exercise per-
sonal jurisdiction with respect to the private and public plaintiff’s direct
claims against Permargo. Sedco, like the direct plaintiffs, has served Per-
margo pursuant to Tex. Rev. Civ. Stat. Ann. art. 2031b (Vernon 1964 &
Supp. 1982). Since Sedco seeks to recover over against Permargo for
claims arising from the alleged maritime tort made the basis of the direct
plaintiff’s claims. This Court finds trat it is “amenable to service of process™
under the Texas long-arm stature for the reasons previously discussed.
Because Permargo is fairly before the Court for these direct claims, it is
fair to exercise ancillary jurisdiction over Permargo as a third-party de-

3 Therefore. Service upon Permargo through Mr. Falgout would be proper under Fed. R. Civ.
p. 4 (d) (3) subject only to the restrictions of due process, which are satisfied here. See Jim Fox
Enterprises, Inc. v. dir France, 664 F. 2d 63, 64 (5th Cir. 1981).
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fendant. And, therefore, Permargo’s Motion to Dismiss Sedco’s Third-
Party Complaint for Lack of In Personam Jurisdiction is denied.

SEDCO

Also pending before the Court are cross-motions seeking a determi-
nation whether the SEDCO 135 rig was a ““vessel™ for purposes of invoking
the Limitation of Liability Act., 46 U. S. C. 183-89. Semisubmersible dri-
lling rigs long have vessels for other statutory purposes, see e.g., Offshore
Co. v. Rovison, 266 F. 2d 769, 779 (5th Cir 1959) (holding semisubmersi-
ble a vessel under the Jones Act); however, the issue off wheter the same
craft would be a vessel under the Limitation Act was raised but not ans-
wered in the recent case Sohvde Drilling & Marine Co. v. Coastal States
Gas Producing Co., 644 F. 2d 1132, 1137 n.5 (5th. Cir. 1981). Therefore,
this Court is confronted with a question of first impressién.

What constitutes a “‘vessel”” for Limitation Act purposes has historically
been given a liberal interpretation. The act itself was extended in 1886 to
apply to “al seagoing vessels, and also to all vessels used on lakes or ri-
vers or inland navigation, including canal boats, barges, and lighters”. 46
U. S. C. 188. Looking beyond this tautofogy, “vessel’ is defined in the
general statutory definitions as “every description of yatercraft or other
artificial contrivance used, or capable of being used, as a means of trans-
portation on water”. } U. S. C. 3. Based on this statutory framework, federal
courts have generally found mosta watercraft, which are vessels for purposes
of general maritime law, vessels within the meaning of the Limitation
Act. See In re Easterns Dredging Co., 138 F.942, 944 (D. Mass. 1905),

However, some crafts which have a nexus to the sea or inland water-
ways have been excluded from the Act’s coverage. These contrivances
generally have demonstrated a high degree of permanence or fixity with
respect to the shore or the seabd. For example, a floating wharfboat atta-
ched to the shore and used as a floating loading dock and storage facility
has been excluded from the Tct’s coverage. Evansville & Bowling Green
Packet Co. v. Chero Cola Bottling Co., 271 U.S. 19 (1926). Similarly, a
floating drydock has not been considered a vessel because its purpose and
actual use was not in navigation as a means of transportation. Berton v.
Tietjen & Lang Dry Dock Co., 219 F. 763, 774 (D. N. J. 1915); cfr. Cope
v. Vallette Dry Dock Co., 119 U. S. 625 (1887) (holding a floating dry
dock not a vessel subject to salvage service).
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Structures which are nothing more than artificial islands permanently
affixed to the seabed have also been held not so to be vessels under the
Limitation Act. In re United States Air Force Texas Tower No. 4, 203 F.
Supp. 215 (S.D. N.Y. 1962), the court looked both at the lack of purpose
for use in navigation as transportation and the permanence of affixation to
the seabed in holding an offshore radar platform not a vessel for limita-
tion purposes. Additionally, the court determined that the Texas Tower
was not a structure used to carry freight and that it was not subject to the
perils of the sea in a navigational sensen; id. at 219.

Advancing technology has played havoc with the Limitation Act;
however, a broad view of what is a vessel remains. Particulary troublesome
are crafts that float and are used in marine navigation, but are anchored in
order to perform the function for which they were designed. Generally,
this problems has arisen when a traditionally maritime vessel, a barge, is
fitted with permanent structures and cargo for a specific purpose. In /n re
P. Sanford Ross, Inc., 196 F. 921 (E.D. N.Y. 1912), rev’d on other
grounds, 204 F. 248 (2nd Cir 1913), the district court held a barge fitted
with a pile driver to be a vessel for limitation purposes. The district court
found that mooring the barge securely prior to driving piles did not aiter
the status of the craft, which was otherwise employed in navigation and
considered a vessel under the Limitation Act. /d at 925. Similarly, the
Second Circuit Court of Appeals has held an ancored scow equipped with
a loading derrick to be a vessel for purposes of the Act. The Sunbeam,
195 F. 468 (2nd Cir. 1912); accord Patton-Tully Transportation Co. v.
Turner, 269 F. 334 (6th Cir. 1920). In Eastern S. S. Corp. v. Great Lakes
Dredge & Dock Co., 256 F. 497 (Ist Cir. 1919), a drilling boat, which
was firmly held to the bottom of the waterway by metal “‘spuds’” while
drilling, was also found to be a vessel under the Act.

Thus, as the law has evolved, several factors have emerged as indicia
of whether a craft is a vessel under the Act. First, the craft must be built
with. the intent that it be used in navigation as a means of transportation.
Second, the contrivance must not be permanently attached to the shore or
seabed. Finally, the craft must be subject to the perils of the sea. Compa-
ring these factors to the craft in question, the Court finds the SEDCO 135
semisubmersible rig to be a vessel under the Limitation Act.

The SEDCO 135 was built in 1965 at the Ingalls Shipyard in Missis-
sippi and between than time and 1979, when she was scuttled, she made
two trans-atlantic voyages and eleven long ocena voyages, logging a total
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of 15,947 miles in navigation. These journeys took her to the waters off Por-
tugal, then to the coast of Africa and eventually to the Bay of Campeche.
During these voyages, the SEDCO 135 was subject to all perils of the sea
and without question wouid have been considered a vessel under the Limita-
tion Act had an accident occurred during her travels. Additionally, she was
designed to transport cargo, albeit a permanent one, throughout her voyages.

The SEDCO 135 was registered as a United States vessel engaged in
foreign commerce pursuant to federal law. She was inspected by the U. S.
Coast Guard and surveyed on an annual basis by the American Bureau of
Shipping, Moreover, she was subject to a preferred ship mortgage.
Clearly, she was built and utilized as an ocean-going vessel in navigation
as a means of transporting a fixed cargo. During her voyages and while
she was anchored at the various drill sites, she was subject to the perils of
the sea suffered by any biue-water vessel.

While structures buiit to be permanently affixed to the sea bottom are
uniformly held not vessels for admiraity purposes, see Rodrigue v. Aetnu
Casualty and Surety Co., 395 U. S.352 (1969), the SEDCO 135 was built
to be mobile. Whenever the rig was towed to a new drill site, she was
held by nine Danforth anchors. The only other contact with the seabed
was the ““drill string™ through which the actua} drilling was done. This
Court concludes that anchoring in place what i1s other-wise a vessel does
not change a craft’s status under the Limitation Act. The orginal purpose
of the Limitation Act was to promote the building of vessels, to encoura-
ge the business of navigation, and thus put the United States on the same
footing as other seafaring countries. Chero Cola Bottling co., supra at 21.
Commentators have criticized the Act in light of today’s technology and
economic realities, see e. g.. G. Giimore & C. Black, The Law of Admi-
ralty, 821-22 (2nd ed. 1975); however, it remains on the books. The act
has traditionally been applied to benefit a broad class of vessel owners.
Whether the Act retains vitality within the sphere in which it has traditio-
nally applied is a matter for Congress, not the Courts, to decide. University
of Texas Medical Branch at Galveston v. United States, 557 F. 2nd 438,
454 (5th Cir. 1977). For the foregoing reasons, this Court finds that con-
sistent with other statutory schemes, a semisubmersible drilling rig is a
vessel for purposes of the Limitation of Liability Act and SEDCO may
invoke the provisions of that act with respect to the claims brought
against the SEDCO 135 rig. Whether Sedco will prevail in the imitation
proceeding is a question left for another day.
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Conclusion

These consolidated actions arise out of history’s worst offshore drilling
disaster and have presented this Court with several difficult jurisdiccional
issues. Private and public American plaintiffs have sued two Mexican en-
tities-the national oil company of Mexico, Pemex, and a privately owned
Mexican corporation, Permargo. Because they have chosen to sue these
foreign defendants in the Southern District of Texas, two legal issues
with international ramifications are raised. First, Pemex, as an instrumen-
tality of the Mexican government, seeks dismissal from this suit based on
the long-standing doctrine of foreign sovereign immunity, recently codi-
fied in the Foreign Sovereign Immunity Act of 1976. Finding the actions
of Pemex in connection with the IXTOC I well blowout both noncom-
mercial and within the discretionary activity protected by the FSIA, this
Court grants Pemex’s Motion to Dismiss.

Second, Permargo, a Mexican drilling company which was contracted
by Pemex to drill the IXTOC I well, moves the Court for dismissal based
on a lack of personal jurisdiction. This Court finds that Permargo is ame-
nable to service of process in accordance with the Texas long-arm statute
and that exercising jurisdiction over Permargo comports with traditional
notions of fair play and substantial justice guaranteed by the United Sta-
tes Constitution. Therefore, Permargo’s Motion to Dismiss is denied.

SEDCO, by filing and action to limit its liability, has invoked this
Court’s admiralty jurisdiction. The Limitation of Liability Act provides
that an owner of a vessel may limit its liability to the value of the vessel
after the occurrence in question. Sedco, as the owner of the SEDCO 135,
seeks to interpose this proceeding against the array of claimants in this
case. Several Plaintiffs have field motions to dismiss Sedco’s limitation
action, alleging that the semisubmersible rig in question was not a *‘ves-
sel” for purposes of the Limitation Act. This Court finds that semisub-
mersible rigs are considered vessels for other admiralty purpose and that
the Limitation Act historically has been applied to a broad class of crafts.
Because the SEDCO 135 rig was constructed to be and was, in fact, utilized
as an oceangoing watercraft, this Court denies Plaintiffs’s Motions to
Dismiss and grants Sedco’s Motion for Summary Judgment, This finding
that the SEDCO 135 was a vessel only allows Sedco to invoke the limita-
tion proceeding; this Court makes no finding at this time whether Sedco
may ultimately prevail in such a proceeding. Finally, the Court reserves
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util a later time the question whether the Limitation Act may be asserted
with respect to the statutory causes of action alleged by the United States
and the State of Texas. It is therefore.

ORDERED, ADJUDGED and DECREED that:

1. Permago’s Motion to Dismiss for Lack of In Personam Jurisdiction
be DENIED;

2. Pemex’s Motion to Dismiss bases on Foreign Sovereign Immunity
be GRANTED and all claims against Pemex in this consolidated action
be DISMISSED with prejudice;

3. Sedco’s Motion for Partial Summary Judgment declaring the SED-
CO 135 a vessel be GRANTED;

4. The Giles, et al Plaintiffs’ Motion to Dismiss Sedco’s Limitation
Action for Lack of Subject Matter Jurisdiction* be DENIED;

5. The State of Texas” Motion for Partial Summary Judgment with
respect to the vessel issue be DENIED; and

6. The Willacy Country Plaintiffs’ Motion to Dismiss Sedco’s Limi-
tation Action for Lack of Subject Matter Jurisdiction be DENIED.

4 This Motion was joined in by the Haylock Plaintiffs.
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Esta violencia, como valor axioldgico también se acompaiia de la to-
tal indiferencia del que la ejerce, y de esta suerte la deshumanizacién del
hombre moderno queda consumada.

Para Adolf Eichmann, no hay gran diferencia entre masacrar a cien-
tos de seres humanos, o la de cuidar con todo sigile a un grupo de nifios;
como tampoco hay incoherencia para Himmler, en el hecho de regresar a
su casa al final de una laboriosa jornada, por la puerta trasera para no
despertar de su apacible suefio, a su canario favorito.

Para Eichmann... “la vida ha dejado por completo de ser nada vivo.
El organiza; y organizar se le convierte en un fin en si mismo, tritese de
muelas de oro o de pelo de gente exterminada, o de ferrocarriles y tonela-
das de carbdn. Para él, todo es completamente indiferente” (E. Fromm).

IL. EL CASO DE AUGUSTO PINOCHET
Y LA INTERNACIONALIZACION DE LA JUSTICIA

El que los sangrientos dictadores sean llevados a juicio, es un anhelo
de toda persona que considere tener un minimo de conciencia, es un re-
clamo de elemental justicia y ciertamente una esperanza de racionalidad,
en las relaciones internacionales. No es posible que los Duvalier de Haiti,
los Stroessner del Paraguay; los Mengistu de Etiopia (17 afios sangrien-
tos}); los Idi Amin de Uganda (mas de 300,000 torturados y asesinados en
la década de los setenta); los Videla de Argentina (hasta hace poco en *arresto
domiciliario”); los Pol-Pot de Cambodia, pudieran cometer las peores e
inimaginables atrocidades, principalmente contra sus propios nacionales,
y luego quedar brillantemente arropados con toda impunidad, disfrutar de
fortunas incalculables, y ser lujosamente asilados en la Rivera francesa
(Baby-Doc Duvalier), en Brasilia (Stroessner), en Arabia Saudita (Idi
Amin) etcétera. “El artesanado de terror” (Gluckman) no tiene fronteras,
y para prueba, Europa lo reedescubre, pero ahora personificado por Slo-
doban Milosevic, y su abominable “limpieza étnica” masacrando a sus
habitantes y calcinando sus pueblos.

1. La detencion de Augusto Pinochet

El 16 de octubre de 1998, Augusto Pinochet Ugarte es despertado en
una clinica de Londres por detectives de Scotland Yard, via Interpol, para
informarle que desde ese momento quedaba detenido, en cumplimiento
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de la orden de interrogatorio judicial enviada por el juez espafol Baltasar
Garzon, solicitando su extradicion.

Desde el momento que asumié el poder en 1973 mediante un san-
griento golpe de Estado respaldado por los Estados Unidos, el sefior Pino-
chet, establecié una serie de barreras legales para protegerse en el futuro,
de cualquier suceso desagradable.

Sus fuerzas armadas que torturaron, asesinaron y “desaparecieron” a
mds de 3,000 personas gozan de una Ley de Amnistia dictada en el afio
de 1978, por presion del mismo Pinochet, para que en cualquier eventua-
lidad futura, él y sus fieles verdugos, estuvieran protegidos de todo inten-
to de enjuiciamiento (Decreto Ley 2191).

En el afio de 1990, por el cambio y presion del entormno internacional,
¢l mandatario chileno traté de dar un matiz democritico a su dictadura,
realizando un plebiscito para someter a la opinidn piblica su permanencia
al frente del gobiemo, sin embargo, no pensé jamds que dicho plebiscito
le seria desfavorable. Como consecuencia de esto, Pinochet se vio obliga-
do a dejar el poder, pero no sin antes negociar un acuerdo que le permiti-
ria continuar como comandante en jefe del ejército chileno.

A principios de 1998, se acoge al retiro, se asegura antes que se le con-
fiera el titulo de Senador Vitalicio para protegerse nuevamente de cual-
quier intento de juicio, esto de conformidad con la Constitucién de Chile
de 1980, elaborada por €]l mismo y su camarilla més cercana.

El 16 de octubre de 1998, Baltazar Garzén quien girara la orden de
interrogatorio, amplid —tres dias mds tarde— la orden de detencién con
los cargos de tortura y genocidio.

El 26 de octubre de 1998 comenzé en Londres el ““juicio de apela-
cion” contra la detencién preventiva de Pinochet. Este mismo dia la poli-
cia federal de Suiza solicité a Gran Bretaiia la detencién de Pinochet para
fines de extradicion.

El 28 de octubre, el alto tribunal britinico (High Court of Justice)
presidido por lord Thomas Bingham, declaré ilegal la detencién de Pino-
chet y le concedid la ““...inmunidad como antiguo jefe de Estado en los
procesos criminales y civiles en los tribunales britanicos”.

El 30 del mismo mes, la Audiencia Nacional espafiola ratificé que la
Judicatura de Espania es juridicamente competente para juzgar al ex man-
datario. Unos dias después (3 de noviembre), la Fiscalia de Paris envia a
Londres una peticién de arresto provisional en contra del general Augusto
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Pinochet. Algo similar realizard el Tribunal Supremo de Alemania ¢l 19
del mismo mes y afio.

El 4 de noviembre, cinco jueces de la Comision Judicial de la Cdmara
de los Lores, iniciaron la audiencia para estudiar el recurso del fiscal en
contra del reconocimiento de inmunidad soberana.

El dia 11 de noviembre, Espafia entregé la solicitud formal de extra-
dicién del ex dictador al Ministerio de Interior de Gran Bretaiia.'

Por su parte, el Parlamento Europeo debati¢ en Bruselas el caso Pino-
chet, resolviendo “resaltar la unidad de todos nuestros pueblos y gobier-
nos en la lucha contra esa forma de terrorismo internacional que son las
dictaduras, el genocidio y la crueldad con la que el general Pinochet ha
actuado contra su pueblo, y contra casi un centenar de europeos asesina-
dos por é1” 2

Las primeras criticas en contra de la detencion de Augusto Pinochet,
se basaban principalmente en el alegato de *“que no existia un respeto le-
gal por su alta investidura”. La ironia era muy hiriente, como sostuvo el
Washington Post, pues se trataba de un argumento que se aplicaba al res-
ponsable de derribar un gobierno que habia sido democraticamente elegi-
do, y culpable de la detencidn, tortura y muerte de miles de personas en-
tre 1973 y 19901

| Véase El Pais, 17, 18 y 19 de octubre de 1998; El Financiero, 21 de octubre de 1998; Le
Figaro, 21 de octubre; Pinochet Embarrasse Washington, este lltimo destaca la intransigencia de
Washington a propésito de Pol-Pot o de Saddam Hussein, pero sdlo expresa silencio politico a propd-
sito de A. Pinochet. El caso del ex lider de la Junta Militar argentina, Jorge Videla, sentenciado pri-
mero a cadena perpetua y al poco tiempo amnistiado, volvié a ser acusado a principios de 1998 en su
pais, por ser responsable del delito especifico de secuestro de nifios —no contemplado en la Ley de
Amnistia—, consistente en mantener presas a mujeres embarazadas, el tiempo suficiente para que
dieran a luz, después de lo cual, eran asesinadas, y sus bebés entregados a familias de militares.

Véase Newsweek, 4 de noviembre de 1998, en particular el * Reportaje especial” de Brook Lar-
mer pp. 12-15.

2 Véase El Pafs, 21 de octubre de 1998, p. 3. La propuesta mayoritaria del Parlamento Euro-
peo instaba a Madrid a tramitar la extradicion, basdndose en que los tratados de Maastricht y Amster-
dam establecen obligaciones especificas de colaboracion en la lucha contra la delincuencia interna-
cional. Ibidem, ** Garzén lo que hace es aplicar la Ley. No es una Ley con oportuaidad politica ni de
coyuntura histérica, es simplemente Ia Ley, la Ley esencial: i defensa de la humanidad y de los
derechos humanos. Europa debe demostrar... que habla seriamente cuando afirma que no hay pres-
cripcién para los crimenes contra la humanidad”. Véase Le Monde, 20 de octubre de 1998, pagina
editorial.

3 Washington Post, 2] de octubre de 1998. A principios del mes de septiembre de 1998, fueron
desclasificados varios *documentos secretos”, gracias al grupo National Security Archive, en donde
se revela que Richard Nixon y Henry Kissinger (Premio Nobel de la Paz), tuvieron ur papel muchisi-
mo més activo de lo que se sabia en el apoyo al golpe de Pinochet en 1973. En una reunidn con la
CIA, H. Kissinger se expresé de Ja manera siguiente: “No veo por qué tenemos que dejar que un pais
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2. Auto de solicitud de extradicion firmado por el magistrado juez,
seitor don Baltasar Garzon Real

En el auto de solicitud de extradicion de Pinochet del 3 de noviembre
de 1998 (Madrid), en la parte relativa a los “razonamientos juridicos”, se
asienta que los hechos relatados en la Resolucion pueden ser constituti-
vos, respecto del imputado Augusto Pinochet Ugarte, de un delito de ge-
nocidio, que se integraria por una serie de detenciones ilegales, seguidas
en unos casos de asesinato o desaparicién de las personas y victimas que
se relacionan y, que segin los testimonios y datos obrantes en la causa
fueron precedidos de torturas en cada uno de los casos. Todos éstos tipifi-
cados como delitos en el Cédigo Penal espafiol vigente en el momento de
ocurrir los hechos.

Por lo demds, la calificacién juridico-penal de los hechos se apoya,
de acuerdo al Auto de Solicitud, en las siguientes normas de cardcter in-
ternacional:

a) La Declaracion de Mosci de 1945, suscrita por el Reino Unido de
Gran Bretafia, Estados Unidos y la Unidn Soviética sobre crimenes contra
la humanidad.

by El Estatuto del Tribunal de Niremberg de 1945, suscrito por el
Reino Unido.

c) La Resolucién del 16 de diciembre de 1946 de la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas, aprobando los principios de los Estatutos y de la
Sentencia de Niiremberg.

d) El Convenio de las Naciones Unidas del 9 de diciembre de 1948
contra el genocidio.

e) El Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la ONU del 16 de di-
ciembre de 19606.

) La Resolucién de 1a Asamblea General de Naciones Unidas de di-
ciembre de 1973 sobre Persecucion de Crimenes Contra la Humanidad.

g) La Convencién contra la Tortura de Naciones Unidas del 10 de
diciembre de 1984.

h) La Declaracién de la Asamblea General de la ONU sobre la Desa-
paricién Forzada de personas de 1992.

se haga marxista tan s6lo porque su pueblo sea itresponsable”. Estos documentos confirman también
que Pinochet fue la figura central en la Operacion Céndor, en la que varios regimenes militares suda-
mcricanos se ayudaron mutuamente para eliminar a opositores. fdem.
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i) El Convenio Europeo sobre Represion del Terrorismo del 27 de
enero de 1977.

Segin tales disposiciones, aplicables igualmente en el Reino Unido, los
crimenes de esta naturaleza son imprescriptibles, sus responsables no dis-
frutan de inmunidad diplomadtica ni pueden obtener estatuto de refugiado ni
asilo politico, y todos los Estados del mundo estan obligados a perseguirles
y a colaborar en la persecucién que de tales crimenes hagan otros Estados.

Igualmente en este Auto de Solicitud de Extradicidn, se asienta que
en Chile se cre6 una organizacién armada, aprovechando la estructura
militar y la usurpacién del poder por Augusto Pinochet, para institucio-
nalizar, con impunidad, un régimen terrorista que subvirtié en si mismo
el orden constitucional para desarrollar el plan de desaparicién y elimina-
cién sistematica de miembros de grupos nacionales, imponiéndoles des-
plazamientos forzosos, secuestros, torturas, asesinatos y desapariciones.*

II1. EL PROBLEMA DEL DELITO DE GENOCIDIO

La Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genoci-
dio, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 9 de di-
ciembre de 1948, y en vigor a partir del 12 de enero de 1951, consagra
que ¢l genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz o en tiempo de gue-
1ra, es un delito de derecho internacional, que las partes se comprometen
a prevenir y a sancionar.

En el articulo II de esta Convencién de 1948, se encuentra la tipifica-
cidn juridica del delito de genocidio en los siguientes términos:

En la presente Convencidn, se entiende por genocidio cualquiera de los ac-

tos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de destruir,

total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;

4 Véase Texto integro del Auto de solicitud de extradicicn de Pinochet, procedimiento: Suma-
rio 19/97 P. 8. Terrorismo y Genocidio, Madrid, Juzgado Central de Instruccién Numero Cinco -
Audiencia Nacional, 3 de noviembre de 1988, http://www.elpais es/p/d/temas/pinochet/auto/htm. Hay
que recordar que Pinochet llegé a Inglaterra el 21 de septiembre de 1998 en una “misién oficial” de
la que nadie sabfa nada a ciencia cierta, y con una vigencia de inmunidad del pasaporte diplomatico
hasta el dia 9 de octubre. Una semana después fue detenido, y los esfuerzos del gobieno de Chile
para tratar de ampliar la vigencia del estatus diplomitico con efecto retroactivo, no encontraron re-
ceptividad alguna en el Foreign Office. Véase The Guardian, 22 de octubre de 1998.
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b) Lesidn grave a la integridad fisica y mental de los miembros del
grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccidn fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

e} Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Mis adelante esta Convencidn establece que toda persona que cometa
genocidio, asociacion para cometerlo, instigacién directa y publica, tenta-
tiva o complicidad en el genocidio, deberd ser castigada, ya sea que se
trate de gobernantes, funcionarios o particulares (articulos 111 y IV).5

Para efectos de extradicion, el genocidio, o su asociacion, instigacion,
tentativa o complicidad, no serdn considerados como delitos politicos, y
las partes se comprometen a conceder la extradicién conforme a su legis-
lacién y a los tratados vigentes (articulo VII).

De conformidad con la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada
por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1968 (y en vigor a partir
del 11 de noviembre de 1970),% consagra textualmente en el articulo lo.,
inciso b, al delito de genocidio definido en la Convencién de 1948, como
“crimen imprescriptible”, al igual que los crimenes de lesa humanidad,
donde quiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido (Re-
solucidon 3074 (XXVIID) de 1973).

Ahora bien, entre los motivos del recurso interpuesto a fines de octu-
bre de 1998 por el Ministerio Fiscal contra el Auto del Juzgado Central
de Instruccién nimero seis, que mantenia la competencia de la jurisdic-
cidn espaiiola para la continuacién del sumario se rechazaba que los he-
chos, objeto del sumario, constituyeran *delito de genocidio”.

Esta impugnacion se basaba en el hecho de que la represion en Chile
durante el régimen militar a partir del {1 de septiembre de 1973, no se
habia efectuado, segilin esto, contra ningiin grupo nacional, étnico, racial
o religioso, tal y como se establece en la Convencion de Naciones Unidas
de 1948.

5 Véase Convencion para la Prevencidn y ta Sancion del Delito de Genocidio, adoptada por la
Asamblea General mediante su Resolucidn (260) A (HI), ¢ de diciembre de 1948, Recopilacion de
Instrumentos Internacionales. Naciones Unidas, ST/HR/1/Rev. 3, pp. 143-147.

6 Esta Convencion de 26 de noviembre de 1968, fue adoptada y abierta a la firma, ratificacion
y adhesion por la Asamblea General mediante Resolucién 2,391 (XX1H). Véase texto de ka Conven-
cion en Recopilucidn de Instrumentos Internacionales. eit., nota S, pp. 147-151.
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Ante esto, el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de
afia, argumentd que en los hechos imputados en ¢l sumario estaba

presente, de modo ineludible, la idea del exterminio de grupos de la po-
blacién chilena.

Fue una accién de persecucion y hostigamiento tendente a destruir a un de-
terminado sector de la poblacién, un grupo, sumamente heterogéneo, pero
diferenciado. El grupo perseguide hostigado lo formaban aquellos ciudada-
nos que no respondian al tipo prefijado por los promotores de la represién,
como propio del orden nuevo a instaurar en el pais. El grupo lo integraban
ciudadanos contrarios al régimen militar del 11 de septiembre, contrarios al
entendimiento de la identidad de la nacién, de los valores nacionales, que
era sostenido por los nuevos gobernantes, pero también ciudadanos indife-
rentes al régimen y a ese entendimiento de lo nacional. La represién no
pretendio cambiar la actitud de grupo, sino destruir el grupo por medio de
las detenciones, torturas, desapariciones, muertes... No fue una actuacién al
azar.’

Mais adelante, en este mismo Auto, se afirma que los anteriores he-

chos relatados constituyen “delito de genocidio”, advirtiendo que si bien
en la Convencion de 1948 no se confirma el término * politico™ o las vo-
ces “u otros”, este silencio no equivale a “exclusién indefectible™.

7

Y en forma explicita razona sobre este punto como sigue:

El sentido de la vigencia de la necesidad sentida por los paises partes del
Convenio de 1948 de responder penalmente al genocidio, evitando su im-
punidad, por considerarlo crimen horrendo de derecho internacional, re-
quiere que los términos “ grupo nacional” no signifiquen, ** grupo formado
por personas que pertenccen a una misma Nacidén”, sino, simplemente,
grupo humano nacional, grupo humano diferenciado, caracterizado por
algo e integrado en una colectividad mayor. El entendimiento restrictivo
del tipo de genocidio... impedirfa la calificacién de genocidio de acciones
tan odiosas como la eliminacidn sistemdtica por el poder, o por una banda,
de los enfermos de SIDA, como grupo diferenciado, o de los ancianos,
también como grupo diferenciado.... Esta concepcién social de genocidio...
no permitiria exclusiones como las apuntadas. La prevencion y castigo del
genocidio como tal, esto es, como delito internacional, como mal que afec-
ta a la comunidad internacional directamente, en las intenciones del Conve-

Véase Rollo de Apelacion 173/98, seccién primera, Sumario 1/98, Madrid, Juzgado Central

de Instruccién nimero seis, 5 de noviembre de 1998, pp. 8y 9.
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nio de 1948 que afloran del texto (sic), no puede excluir, sin razén en la
16gica del sistema, a determinados grupos de diferenciados nacionales, dis-
crimindndoles respecto de otros... ¥ en estos términos, los hechos imputa-
dos en el sumario constituyen genocidio... En el tiempo de los hechos v en
el pais de los hechos, se traté de destruir a un grupo diferenciado nacional,
a los que no cabrian en el proyecto de reorganizacién nacional, a quienes
practicaban la persecucidn, estimaban que no cabrian... Todas las victimas,
reales o potenciales, chilenos o fordneos, integran un grupo diferenciado en
la Nacion, que se pretendié exterminar.®

Asi pues, con fecha 5 de noviembre de 1998. el Pleno de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, acordé desestimar el recurso., y confir-
mar la atribucién de la jurisdiccién de Espaiia para el conocimiento de los
hechos objeto del procedimiento.

La jurisdiccidn espafiola se deriva, de conformidad al Auto mencio-
nado, del principio de persecucion universal de determinados delitos in-
ternacionales, acogidos por su propia legislacion interna, poseyendo ade-
mas un interés legitimo en el ejercicio de dicha jurisdiccién, al ser mds de
cincuenta los espafioles muertos o desaparecidos en Chile, victimas de la
represion denunciada en aotos.”

V. APRECIACION CRITICA

Si bien el término “genocidio™, proviene del griego genos (raza), y
del latin caedere (matar, exterminar}, fue utilizado por el jurista Raphael
Lemkin en el afio de 1933 al presentar ante la Sociedad de Naciones en

& Véase Rollo de Apelaciaon 173/98. Suwnario 1798 vit. nota 7, pp. 9 y 10. Er cuanto al articulo
23 (4) de la Ley Organica del Poder Judicial, no tipifica o penaliza ninguna accidn u omisidn: se
limita a proclamar la jurisdiccién de Espana. = El principio de legalidad (articulo 25 de la Constitu-
cidn espafiola} impone que los hechos sean delito... cuando su ocurrencia: que la pena que puede ser
impuesta venga ya determinada por ley anterior a la perpetracién del crimen, pero no gue la norma de
jurisdiccién y de procedimiento sea preexistente al hecho enjuiciabte. La jurisdiceidn es presupuesto
del proceso, no del delito™ . Ident.

9  En cuanto al punto del articulo 6o. de ta Convencién de 1948, motivo entre otros del recurso
interpuesto por ¢l Ministerio Fiscal. en ¢l sentido que debia inhibirse la jurisdiceidn espatola para
conocer del delito de genocidio, por no haberse cometide ¢l mismo en ternitorio nacionat, fue un
punto igualmente desestimado por el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Lo que
debe reconocerse, en razdn de la prevalencia de os tratados internacionales sobre el derecho inter-
no... ¢s que el articulo 6o. del Convenio... impone la subsidiariedad de la actuacién de jurisdicciones
distintas a las que el precepto contempla, de forma que la jurisdiceion de un Esrado deberia abstener-
se de cjercer jurisdiccion sobre hechos, constitutivos de genocidio, que estuviesen siendo enjuiciados
por los tribunales del pafs en que ocurrieron o por un tribunal penal integnacional” . fdem.
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Ginebra un memorial en el que solicitaba la elaboracion de una conven-
cién internacional que prohibiera las ejecuciones en masa, no fue sino
hasta 1945 que adquiriria carta de naturalizacion, al ser introducido en el
Sumario contra los principales criminales de guerra del 11l Reich en el Pro-
ceso de Niiremberg, al ser calificados los crimenes de barbarie como “ge-
nocidio deliberado y metddico, es decir, el exterminio de grupos raciales
y nacionales de la poblacién civil de ciertos terrenos ocupados, con el fin
de aniquilar determinadas razas y partes de naciones y pueblos, grupos
raciales y religiosos, en particular judios, polacos, gitanos, entre otros™.!¢

Nosotros estamos también de acuerdo en que la definicién de ““delito
de genocidio” debe ser revisada y actualizada, pero el problema especifi-
co es que hasta el dia de hoy la definicién dada por la Convencién de
1948, no ha sufrido modificacién, y en derecho no podemos introducir
nuestra desiderata sin mis y dar por sentada otra normatividad que la ac-
tualmente aceptada por la comunidad internacional.

Lo que tipifica al delito como *“crimen de genocidio” es la “inten-
cion” de destruir un grupo, en forma total o parcial, pero no cualquier
grupo sino, de acuerdo a la Convencién de 1948, solamente a un tipo
de grupo: nacional, étnico, racional o religioso.

Sostener que la intencién de los redactores de la Convencién era no
limitativa es simplemente una falacia, pues basta acercarse a los trabajos
preparatorios —que es éste uno de los elementos de interpretacién de los

10 Véase Osmanezyk, Edmund Jan, Erciclopedia Mundial de Relaciones Internacionales y Na-
ciones Unidas, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1976, pp. 2003 y 2004. El Estatuto del Tribu-
nal Militar Internacional, cominmente llamado Estatuto de Niiremberg, se encontraba como Anexc
del Acuerdo de Londres del cual formaba parte integrante. La jurisdiccién del Tribunal establecida en
el articulo 6o. de! Estatute, que el Tribunal seria competente para juzgar y castigar a toda persona que
hubiera cometido, individualmente o a titulo de miembros de alguna organizacién, cualquiera de las
tres categorias consagradas, esto es g) Crimenes contra la humanidad, &) Crimenes contra la paz y
¢) Crimenes contra la guerra. El Estatuto preveia igualmente, en su articuio 7o. que la situacién
oficial de los acusados, ya fuere como jefes de Estado o como funcionarios de alto rango, no seria
considerada ni como una excusa absolutoria, ni como una circunstancia atenuante. Véase Deschee-
maeker, Jacques, Le tribunal militaire international des grands criminels de guerre, prefacio de Ves-
pasie V, Pella, Paris, A. Pédone, 1947, Anexos 1y 11, pp. 89-100. En noviembre de 1998 la C4mara
de los Lores, en funciones de Tribunal Supremo, escuchd por parte de 1a abogada Clare Montgomery,
que la tortura se podia o no justificar, pero que en todo caso, en Chile habia constituido "un acto
gubernamental: y que de acuerdo a la State Inmunity Act de la Gran Bretadia, no habfa limitaciones a
la inmunidad, que ésta era «absoluta»™.

Cuando lord Steyn preguntd si la barbarie hitleriana de la “ solucién final™ estarfa protegida por la
inmunidad, la respuesta de 1a defensa de Pinochet fue afirmativa, ya que sostuvo que al conceder los
tribunales britdnicos “inmunidad absoluta™, Hitler quedaria protegido por la inmunidad britdnica,
aunque ello pudiera ser Jamentable desde un punto de vista moral. Véase Ekaizer, Emesto, “EI Ni-
remberg de Pinochet” , £l Paiy, 15 de noviembre de 1998.
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tratados— para darnos cuenta de que las escasas propuestas para incluir
en la Convencidn, la mencidn de otros grupos, en particular “ grupos poli-
ticos™ o “grupos econémicos”’, no fueron recogidas por la Sexta Comi-
sion, la cual se basé en que dichos grupos no eran grupos permanentes, y
que su eventual inclusion en una convencion, ya de por si compleja, tendria
el efecto de inhibir a varios Estados de liegar a ser partes de la misma."!

De igual manera, la Convencidén no recogié el delito de “genocidio
cultural”, el llamado “etnocidio™, pues se adujo que no habia precision
juridica en el concepto referido y que por lo demds habia que convenir en
la evidente y gran diferencia, entre una **exterminacién masiva”, y la pri-
vacion a un grupo de sus supuestos derechos culturales.!?

Por otro lado, habria que recordar que la Corte Internacional de Justi-
cia, en su Opinidn Consultiva del 28 de mayo de 1951, precisé que si bien
era cierto gue la Convencién contra el Genocidio habia sido finalmente
aprobada por unanimidad, también era cierto que la misma fue el resulta-
do de una serie de votos adoptados por mayoria.

Los principios que sustenta la Convencidn son reconocidos por las
naciones y pueblos soberanos, como principios que obligan a los Estados,
independientemente de todo vinculo convencional. De la misma suerte,
dijo la Corte, esta Convencidn pretende un alcance universal, condenando
al genocidio como un “flagelo odioso” del cual debe liberarse la huma-
nidad."?

Mis adelante la Corte en esta Sentencia de 1951 afiade:

La Convencién fue manifiestamente adoptada con una finalidad puramente
humanitaria y civilizadora. Dificilmente se puede concebir una Convencién
que en mayor grado posea ese doble cardcter, ya que apunta, por un lado, a
salvaguardar la existencia misma de ciertos grupos humanos, y por otro
lado, a confirmar y sancionar los principios de moral mds elemental. En
una Convencion de esta naturaleza, los Estados contratanies no poseen in-
tereses propios; éstos poseen, todos y cada uno de ellos, un interés comiin,
aquél de preservar los intereses superiores que son la raison d’etre de la
Convencién. De ello resulta que en convenciones de este tipo, no se podria

11 Véase Lemkin, Raphael. “Genocide as a Crime in Intemational Law” | Anierican Journal of
International Law, Washington, D. C, vol. 41, 1947 pp. 145 y ss.

12 Véase ibidem, pp. 145 y ss. Tampoco prosperaron, en aguél entonces, 1os pocos intentos por
introducir dentro de la definicion de genocidio. ¢l delito contra el medio ambiente, i ¢., “el ecocidio™
como destruccidn ambiental.

13 Véase Corte Internacional de Justicia, * Réserves a la Convention pour la Prevention et la
Répression du Crime de Génocide™, Aviy Consudtatif du 28 mai 1951, Recued des Arréts, 1951, pp.
22y 23
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hablar de ventajas o desventajas individuales de los Estados, ni tampoco de
un exacto equilibrio contractual que deba mantenerse entre los derechos y
los deberes. !4

Esta Opinién Consultiva, sin lugar a dudas es actualmente concebida
como declaratoria de derecho internacional consuetudinario, y la prohibi-
cién del crimen de genocidio posee ademds caracter de norma imperativa
que no admite acuerdo en contrario, esto es, que tiene caricter de norma
de ius cogens. En este mismo sentido estariamos frente a obligaciones
erga omnes; cualquier Estado podria invocar la violacidn, y consecuente-
mente la responsabilidad y nulidad; existiria aqui una especie de actio po-
pularis.'®

V. VERDADERAS LIMITANTES DE LA CONVENCION DE LA ONU
CONTRA EIL. GENOCIDIO

Para el profesor de Florencia, Antonio Cassese, las verdaderas limi-
tantes graves a la Convencidn contra el Genocidio de 1948, no estdn en
las lagunas referentes al exterminio de grupos politicos, ni del genocidio
cultural, sino que se encuentran en el requisito de la existencia del
“dolo”, y en la ineficacia absoluta de los mecanismos de garantia.!®

Los actos de genocidio deben ser perpetrados con la intencion de
aniquilar un grupo, como requisito esencial gue debe exigirse siempre
para que se tipifique el delito. Este elemento es el que ha ofrecido una

14 Ibidem, p. 23, pamrafo 2 (énfasis afiadido).

15 Véase Meron, Theodor, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law, Ox-
ford, Clarendon Press, 1991, pp. 180-201. “ Erga omnes rights are not necessarily identical with jus
cogens rights, however; despite a degree of overlap, the latter set of rights is narrower than the for-
mer... Erga omnes obligations concern siguificant and gross violations, rather than individual or spo-
radic breaches”, ap. cit., p. 194.

Probablemente podria pensarse en una reclaboracién de la definicidn de genocidio como crimen
internacional, tomando en cuenta la nocidn del artfculo 1I de la Convencién del 9 de diciembre de
1948, y afiadiéndole a ésta la destruccién total o parcial de un grupo determinado, a partir de cual-
quier otro critetio arbitrario, como el ideolégico o el de “costumbre”, y en ejecucion de un plan
previamente concertado. Véase en un sentido semejante la definicién de *genocidio” en ¢l nuevo
Cddigo Penal de Francia de 1992 (articulos 211-1). Por su parte, el Codige Penal espafiol vigente
reproduce en su articulo 607 la definicién de la Convencién de 1948. No aparece ya el término “so-
cial” del antiguo articulo 137 bis, se sustituye por el término “racial”. En México, el Codigo Penal,
en su articulo 149 bis, reproduce !a definicién de la Convencién de 1948 contra el genocidio, afia-
diendo, y tipificando también ¢l delito de genocidio, a aquel que: “...impusiese la esterilizacion masi-
va con el fin de impedir la reproduccion det grupo”.

16 Véase Cassese, Antonio, “La communawté internationale et le génocide” , Mélanges Michel
Virally, Paris, A. Pédone, 1991, pp. 183-195.
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coémoda escapatoria para los Estados, que niegan haber cometido actos de
genocidio, sosteniendo precisamente que no existia el “elemento de la in-
tencionalidad”. Como ejemplo, por citar sélo algunos, Antonio Cassese
recuerda las repetidas masacres de “armenios” de parte de Turquia; la
accion de la armada de Pakistdn en 1971, la cual masacrd a los habitantes
dcl Bangladesch actual, antes Pakistan oriental; entre 1975 y 1978, en
Cambodia, los Khmers rouges del Pol-Pot, exterminaron alrededor de dos
millones de personas, entre los cuales, grupos étnicos o religiosos, como
los Chams (minoria islimica), y los monjes budistas; en 1988, la armada
de Irak, ejecuté terribles actos de genocidio en contra de los “kurdos™; en
una sola noche (del 16 al 17 de septiembre de 1982), tropas “falangistas
cristianas” realizaron una matanza de aproximadamente de 2,800 palesti-
nos, en los campos de Sabra y Chatila (Libano), gracias a la complicidad
criminal de la armada israelita; los falangistas penetraron en los dos cam-
pamentos bajo la autorizacién del comando militar israelita. Esto altimo
qued6 plenamente corroborado por la Comisién Internacional de Investi-
gacion presidida por M. S. Mac Bride."”

La otra limitante verdaderamente grave e imperdonable que ve Cas-
sese en la Convencion de 1948, se refiere a la ineficacia absoluta de los
mecanismos de garantia, es decir, de esos mismos mecanismos que debe-
rian asegurar el respeto de las prohibiciones planteadas en la Convencidn.
Esto es consecuencia del hecho, que la mayoria de los Esrados que elabo-
raron la Convencidn prefirieron privilegiar el momento de la **soberania
nacional”, en detrimento de la exigencia de castigar a los autores de cri-
menes atroces.

Por ello, concluye Antonio Cassese, y a pesar de los méritos de la
Convencion de 1948, ésta permanece en numerosos aspectos bajo un
“ejercicio diplomitico”, viciado de una profunda hipocresia.'®

Afirmar que las personas acusadas de genocidio, deberin ser *“juzga-
das por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue
cometido” (articulo VI); se trata claramente de una garantia puramente
platdnica, por la sencilla razén de que normalmente el genocidio es per-
petrado por las autoridades en el poder, directamente o con su asenti-
miento, y esos funcionarios logran —como dice Cassese— *“neutralizar”
facilmente a los tribunales y en general a todo el aparato gubernamental.

17 Véase Cassese. Antonio., op. eft.. nota 16, pp. 184-187 y Cassese, Antonio, Violence et droii
dans un Monde Divisé, Paris, PUF, 1990, pp. 117-132.
18  Véase Cassese, Antonio, op. ¢ir., nota 16. pp. 184-193.



358 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

Esto es precisamente lo que, casi con plena seguridad, sucederia en el
caso de aquellos que piensan que el general Pinochet podria ser enjuicia-
do en su pais. No solamente se deberfan de abrogar y/o derogar varias
leyes, entre ellas la muy importante Ley de Amnistia, o desaforar ademés
al Augusto senador vitalicio, sino también, como sostuvo el antiguo pre-
sidente de la Audiencia Provincial de Barcelona (juez Antonio Donate) a
su regreso de la misién en Chile en marzo de 1999:

Los militares tienen todo bien atado para no juzgar a Pinochet... Escoja us-
ted una Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago. Si el acusado es un
militar, se ha de integrar la Sala que tiene tres ministros, con un *“auditor mili-
tar”. Vea usted el Pleno de la Corte de Apelaciones. Hay 25 ministros,
pero si se ha de enjuiciar un militar se agrega un “auditor militar”. Y si
usted examina el Pleno de la Corte Suprema, vera que a los 21 ministros
que son miembros se afiadird, en el caso de un acusado de las Fuerzas Ar-
madas, un *auditor militar” ... Ademads, la mayor parte de los integrantes de
la Corte Suprema los ha designado Pinochet. Y los nuevos nombramien-
tos... Hevan la marca de la fidelidad a ciertas reglas de juego que no deben
modificarse.!?

V1. EL CRIMEN DE GENOCIDIO Y EL PROYECTO DE CODIGO
DE CRIMENES CONTRA LA PAZ Y LA SEGURIDAD INTERNACIONALES

La Comisién de Derecho Internacional en su 34 periodo de sesiones,
en 1982, nombrd al sefior Doudou Thiam, como relator especial para el
tema relativo a la preparacién de un Proyecto de Cédigo de Crimenes
contra la Paz y la Seguridad Internacionales.

19 Véase Ekaiser, Emesto, “ Entrevista a Antonio Dofiate: miembro de jueces para la democra-
cia”, El Pafs, martes 23 de marzo de 1999, p. 8. Por otro lado, es de sumo interés resaltar la opinién
individual emitida por el eminente juez Elihu Lauterpacht, a proposito del * Caso relativo a la aplica-
cién de la Convencién para la Prevencion y Represién del Crimen de Genocidio”, fallado por la
Corte Internacional de Justicia el 13 de septiembre de 1993, En este caso entre Bosnia-Herzegovina y
Yugoslavia (Serbia y Montenegro), el profesor Lauterpacht sostiene, en relacién a la Convencitn
contra ¢l Genocidio de 1948, que ésta crea dos obligaciones distintas que consisten en: la * obliga-
cién de prevenir”, y la *obligacién de sancionar” . Luego entonces ura violacién de sus obligaciones,
puede derivar, ya sea inicamente del hecho de que el crimen no fue “ prevenido™ o ya sea del simple
hecho que el mismo no fue castigado. No hay necesidad de que exista a la vez, carencia de preven-
¢i6n y carencia de sanci6n. Los Estados quedan investidos de una “competencia universal”. Véase
Order, 13 de septiembre de 1993, 1. C. J. Reports, numeral 108-115, pp. 121-124.
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En su 48 periodo de sesiones en 1996, la Comisién de Derecho Inter-
nacional aprobé et texto del Proyecto de Cédigo antes mencionado y en su
articulo 17 al tipificar el “crimen de genocidio”, reproduce la misma dis-
posicion contenida en el articulo II de la Convencién de 1948 para la Pre-
vencion y Sancidn del Delito de Genocidio, por ser ésta... ampliamente
aceptada y reconocida generalmente como la definicidn autorizada de ese
crimen... Esta definicion consta de dos elementos importantes: el requisito
de la intencidn (mens rea) y el acto prohibido (actus reus)... El acto prohi-
bido debe cometerse contra una persona por razén de su pertenencia a un
grupe determinado... Es la pertenencia de la persona a un grupo determi-
nado y no la identidad de esa persona, el criterio decisivo para definir a
las victimas inmediatas del crimen de genocidio... La intencion debe ser
la de destruir al grupo “como tal”, lo que significa como entidad separa-
da y distinta... El crimen de genocidio, por su propia naturaleza, requiere
la intencién de destruir al menos una parte considerable de un grupo de-
terminado.

Como puede verse, la Comisién de Derecho Internacional, 6rgano co-
dificador por excelencia del derecho internacional dentro del Sistema de
Naciones Unidas, lejos de ampliar o enmendar la nocién de genocidio
previsto en la Convencidn de 1948, recoge la propia definicién del articu-
lo II en forma textual, sin afiadir ni quitar un dpice a la misma. En forma
idéntica se reproduce la disposicién de la Convencidn en los Estatutos de
los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para
Ruanda.?®

La Comisién misma reconoce que se decidié utilizar los términos del
articulo II de la Convencion, para que no hubiera duda de que la lista de
actos prohibidos por el articulo 17 del Proyecto era una lista de caracter
exhaustivo, y que de ninguna manera pudiera interpretarse como mera-
mente enunciativa.

De esta suerte no se incluyen tampoco aqui, en la definicién de geno-
cidio, a los “grupos politicos”, pues de igual manera no se considerd a

20 Véase “Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad™,
Informe de la Comisidn de Derecho fnternacional, 48 periodo de sesiones. Asamblea General. Docu-
mentos Oficiales, 51 periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/51/10) ONU, Nueva York, 1996,
pp. 94-96.

Por otro lado véase el excelente estudio de la profesora de Essex, Hampson, Frangoise J., “ The
International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia and the Reluctant Witness™, International
and Comparative Law Quarterly, vol. 47, enero de 1998, pp. 50-74.
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este tipo de grupos como “suficientemente estable” a los efectos del cri-
men de genocidio.

Sin embargo, la persecucién dirigida contra miembros de un grupo
politico podria constituir un crimen contra la humanidad en el sentido del
articulo 18 de este mismo proyecto.

Por crimen contra la humanidad se entiende la comisién sistematica en
gran escala e instigada o dirigida por un gobierno o por una organizacién
politica o grupo de cualquiera de los actos siguientes:

a) Asesinato,

b) Exterminio,

¢) Tortura,

d) Sujecion a esclavitud,

e) Persecucién por motivos politicos, raciales, religiosos o étnicos.

De acuerdo con esto,

El acto inhumano de persecucién puede adoptar muchas formas cuya carac-
teristica comdn es la denegacién de los derechos humanos y libertades funda-
mentales que corresponden a todas fas personas sin distincion, como recono-
cen la Carta de Naciones Unidas (articulos lo. y 55} y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulo 20.). La presente disposicidn, se apli-
carfa a los actos de persecucién en gue no existicra la intencién especifica que
requiere para el crimen de genocidio el articulo 17.%!

VII. 1.A DECISION DE LA CAMARA DE LOS LORES DE 1998

El 25 de noviembre de 1998, los jueces del Comité Judicial de la Ca-
mara de los Lores, en funciones de Tribunal Supremo, decidieron por ma-
yoria de tres contra dos, revocar la inmunidad al general Augusto Pino-
chet, concedida el pasado 28 de octubre por el alto tribunal de justicia de
Inglaterra, por considerar fundamentalmente que los crimenes contra la
humanidad —genocidio, terrorismo y tortura— de que era acusado por el
juez espaiiol Baltasar Garzén, no quedaban bajo el amparo de la legisla-
cidn britdnica.

2t Véase Informe de la Comisidn de Derecho Internacional, 48 periodo de sesiones, cit., nota
20, pp. 100-106, y “Symposium, War Crimes: Bosnia and Beyond”, Virginia Journal of Internatio-
nal Law, vol. 34, nim. 2, 1994, passim.
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El razonamiento legal en contra de la inmunidad del general A. Pino-
chet, sostenido por los jueces lores del mas alto tribunal britanico (lord
Donald Nicholls, lord Johan Steyn, lord Leonard Hoffman) podria resu-
mirse, en su parte fundamental, de la siguiente manera: La apelacién con-
cernia al alcance de la inmunidad de un ex jefe de Estado, contra un Auto
Provisional emitido a peticion del gobierno espanol, de acuerdo con la
seccidn 8 (b) (i), de la Ley de Extradicion de 1989, para el arresto del
sefior Pinochet.

Para lord Nicholls, lord Steyn y lord Hoffman, un jefe de Estado, de
acuerdo a la Ley de Inmunidad del Estado de 1978 (seccidon 20), goza
de inmunidad absoluta durante el ejercicio de su cargo frente a procesos
civiles o penales ante los tribunales britdnicos. Al haber dejado de ser jefe
de Estado, el senor Pinochet, no puede alegar inmunidad frente al proceso de
extradicion en curso.

*“ Asumiendo como ciertas las alegaciones de hecho contenidas en el
auto judicial y en la peticion de extradicion, la cuestién principal es si
aquellos hechos deben considerarse como actos oficiales realizados en el
gjercicio de sus funciones por un jefe de Estado”. El presidente del Tri-
bunal, lord Gordon Slymn, se pregunté respecto a este punto, donde esta-
ria el limite legal, y concluyé que incluso en actos de tortura, la inmuni-
dad del ex jefe de Estado deberia prevalecer... Con base en lo anterior,
decia por su parte lord Johan Steyn, que pricticamente no seria posible
trazar linea divisoria alguna. Este razonamiento conduciria inexorable-
mente, a sostener que cuando el jefe de Estado del HI Reich, ordené la
lHamada “solucién final”, su actuacion deberia considerarse como un acto
oficial derivado del ejercicio de sus funciones.

Apenas es necesanio afirmar que el ordenar pricticas de tortura contra
sus propios nacionales o contra extranjeros, no puede ser considerado
como una funcién de un jefe de Estado, de conformidad con la legisla-
cion internactonal positiva.

Teniendo en cuenta el desarrollo del derecho internacional y su codificacion
después de la Segunda Guerra Mundial, seria muy dificil, si no imposible,
sostener que la comisién de crimenes tan graves, como el genocidio, la tor-
tura, el asesinato a gran escala, y la toma de rehenes, pudieran ser considera-

dos como actos realizados en el desempefio de las funciones de un jefe de
Estado.??

21 Véase "Histdrica decisién pudiciak: los cinco fundamentos de una sentencia inédita”, £l Paiy,
26 de noviembre de 1998.pp. 6y 7.
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A raiz de esta decisién de la Cdmara de los Lores, el 9 de diciembre
de 1998, el ministro britdnico del Interior, Jack Straw, resolvié autorizar
“el procedimiento de extradicion” del general Augusto Pinochet, a solici-
tud del gobierno espafiol, que habia tramitado la iniciativa del juez Balta-
sar Garzon.

El ministro del Interior considerd, que de acuerdo al Convenio Euro-
peo de Extradicion (parte III de la Ley de Extradicién de 1989) existian
bases suficientes para autorizar el inicio del procedimiento de extradi-
cién, ya que Pinochet era acusado en Espafia por delitos equivalentes a
los que en el Reino Unido son los de intento de asesinato, conspiracién
para asesinar, torturar, conspiracion para torturar, secuestro de rehenes y
conspiracion para secuestro de rehenes.

En lo relativo al supuesto “delito de genocidio”, 1a resolucién del mi-
nistro Straw hacia observar que la peticidn espafiola no reunia los requisi-
tos de la definicidn, ya que de acuerdo a la Ley britdnica (Genocide Act),
el delito de genocidio solamente se tipificaba si era cometido en el territo-
rio de! Reino Unido, no pudiendo por lo tanto, en esta hipotesis, ser per-
seguido bajo el concepto de extraterritoriedad.??

El razonamiento de lord Anthony Lloyd, para desestimar la apelacién, es probablemente uno de
los mas sorprendentes y contradictorios:... “ Mantengo que el senador Pinochet goza de inmunidad
como ex jefe de Estado respecto de los crimenes que se le imputan, de acuerdo con principios plena-
mente establecidos del derecho internacional consuetudinario, principios que forman parte del com-
mon law de Gran Bretaiia... Un ex jefe de Estade disfruta de inmunidad continuada respecto a los
actos de gobiernc que llevé a cabo como jefe de Estado, porque en ambos ¢asos, estos actos se atribu-
yen al propio Estado... En mi opini6n, estamos ante un asunto en el que incluso si no existiera una
demanda de inmunidad soberana, tendriamos que ejercitar ‘autocontencién judicial’, renunciando a
nuestra jurisdiccion (sic)”, ident. Por lo que toca especificamente al papel de la CAmara de los Lores
en general, se puede estar de acuerdo con el profesor Hareld Link en el sentido de que “ Por muchas
reformas que se hagan, no parece probable que la Cimara de los Lores reconquiste la influencia que
tuvo antaiio en el Reino Unido™.

Con todo, el rol desempeiiado en €pocas recientes dista mucho de ser insignificante. “...Ha sido la
caja de resonancia de los grandes problemas nacionales... La discusién de los aspectos importantes de
la politica nacional llega, en la Camara de los Lores a una penetracién y profundidad poco fre-
cuente...”.

La influencia de estos debates en la formacion de la opinién piblica es notable. Véase Zink,
Harold, Los sistemas contempordneos de gobierno, version espafiola de Andrés M. Mateo, México,
Libreros Mexicanos Unidos, Limusa-Wiley, 1965, pp. 148-150. Cfr. 1a obra cldsica de Bagehot, Wal-
ter, The English Constitution, Londres, Oxford University Press, 1867, reimpr. 1974, pp. 107 y 108.

23 Véase Akehurst, Michael, A Modern Introduction to International Law, 6a. ed., Londres,
Herper Collins Academic, 1991 (en especial capftulo 8: “ Jurisdiction”, pp. 104-110). De conformi-
dad con el derecho inglés, la extradicién requiere necesariamente una autorizacién previa que debe
emanar del Parlamento (Act of Parliamenr), pues de lo contrario se estaria cometiendo un delito grave
(serious offence), de acuerdo a Ia “ Ley de Enmienda del Habeas Corpus” del afio de 1679. La Ley
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En realidad, la resolucidn del ministro Jack Straw era, por decirlo de
alguna manera, la primera eliminatoria del tormeo. Straw Gnicamente se
limit6 a dar la autorizacién a fin de que se examinara el fondo del caso de
extradicion.

Lo que ahora procederia de acuerdo al derecho inglés, era la conside-
racion por parte de un tribunal, de decidir, en el sentido de si la peticién
espaniola seria juridicamente correcta, y si existia materia delictiva que
pudiera ser objeto de extradicién.

Contra esta decision cabria recurso ante la High Court, y una vez
agotados estos recursos, la Camara de los Lores deberia pronunciarse de
nuevo, pero ahora, sobre la procedencia o improcedencia de la extradi-
cidn; su decision del 25 de noviembre de 1998 Uinicamente versaba sobre
el problema de la detencidn, legal o ilegal del general Pinochet.

Al final de todo este laberinto de decisiones, recursos y apelaciones
(en caso de que se haya llegado hasta este punto), el ministro del Interior
deberd, ahora si como Gltima instancia, pronunciarse sobre si accede o no
accede a extraditar al presunto responsable, al gobiemo requirente, esto
es al gobierno de Espana.?*

Esta decisién judicial del 25 de noviembre de 1998, por la cual no se
le reconocia inmunidad a Augusto Pinochet, significaba un precedente
valiosisimo en derecho internacional. Sin embargo, el 17 de diciembre de
1998, un tribunal de cinco jueces lores, adoptd por unanimidad la resolu-
ci6n insdlita de anular el fallo por “conducta impropia” del juez lord
Hoffmann.

El presidente del Tribunal, lord Browne-Wilkinson, expuso que el
juez lord Hoffman, debié haberse excusado de conocer del caso, ya que

mds importante a esle respecto es la Extradition Act de 1870, que faculta a la Corona para adoptar
*Ordenes en Consejo”, para dar efecto a los tratados de extradicion. fbidem, p. 109.

Jack Straw (Home Secretary) sostuvo: “The Secretary of State has also proceeded on the basis
that Senator Pinochet does not enjoy any inmunity in relation to the offences in question... Nor does it
appear to him that Senator Pinochet is entitled to diptematic inmunity or protection as the head of a
special mission” . United Kingdom Home Secretary: response of the Majesty’s Government Regar-
ding the Spanish Extradition Request, diciembre 9 de 1998, International Legal Materials, vol.
XXXVII, marzo de 1999, pp. 489-492.

24 Véase Browalie, lan, Principles of Public Internarional Law, 2a. ed., Oxford, Clarendon
Press, 1973, capitulo XIX, pp. 291-313. “..No general rule forbids surrender, and this is lawfull,
unless on the facts it constitutes complicity in conduct harmful to human rights or in crimes under
international law, for example, acts of genocide. Much of the material on extradition depends on
questions of internal and particulary of constitutional taw and the effect of treaties on municipal ru-
les™, ibidem, p. 307.
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era presidente y Chairperson de la Fundacion Amnesty International
Charity Limired y que su esposa era ademas funcionaria de Amnistia In-
ternacional desde hacia mas de 20 afios. Al no haberse revelado estos he-
chos en el procedimiento, habia un conflicto de intereses (segtn la peti-
cién de anulacién de ia defensa de Pinochet), y por lo tanto lord Hoffman
no debié haber formado parte del Comité de Apelacién. Por lo tanto se
dejaba sin efecto, por cinco votos a favor (unanimidad), el fallo del 25 de
noviembre de 1998.

El punto medular de todo esto es que la organizacién de derechos hu-
manos, Amnistia Internacional, obtuvo permiso para intervenir en el re-
curso de apelacién ante la Cdmara de los Lores, elevo alegatos escritos, y
estuvo representada mediante abogados propios.

I.a mera “apariencia de parcialidad”, segiin esto, vulneraba el funda-
mento de la funcién jurisdiccional. En 150 afios, no habia existido en la
Cémara de los Lores, un caso semejante.?

VIII. SENTENCIA DEL 24 DE MARZO DE 1999

El 18 de enero de 1999, se reiniciaron las sesiones destinadas a re-
examinar todo el proceso en la Gran Bretafia. Siete jueces lores fueron
designados para conocer en esta nueva etapa en calidad de nuevo Comité
de Apelacion: lord Browne-Wilkinson, lord Millet, lord Saville, lord
Goff, lord Philipps, lord Hutton y lord Hope.

El 24 de marzo de 1999 la Cimara de los Lores, dltima Corte de Ape-
laciones del Reino Unido, decretd por segunda ocasion que A. Pinochet
podia ser extraditado a Espaiia, reaftrmando asi el veredicto anterior, que
denegaba al ex dictador la inmunidad juridica anteriormente invocada por
la defensa.

25  En esta decision del 17 de diciembre de 1998, los cinco jueces lores, nunca acusaron a lord
Hoffmann de parcialidad (bias) juridica, stricto sensu, sino mds bien lo descalificaban. en razén de un
posible “conflicto de intereses” . Lord Browne-Wilkinson sostuvo: “... Once it is shown that the jud-
ge is himself a party to the cause, or has a relevant interest in ity subject matter, he s disqualified
without any investigation into whether there was a likelhood or suspicion of bias... I will call this
«automatic disqualification»” . Por su parte lord Nolan, se sumé a los razonamientos de sus colegas y
tinicamente afiadié una frase: “f would only add that in any case where the impartiality of a judge is
in question the appearance of the matter is just as imporiant as the reality”

Véase “U. K. House of Lords: In Re Pinochet” Reasons filed, 15 enero de 1999, international
Legal Materials, vol. XXXVHI, marzo de 1999, pp. 430-446 (op. cit., pp. 437-442, respectivamente).
“The Law-Lords and Pinochet”, The Economist, Londres, 19 de diciembre de 1998. Véase " Los lo-
res obligan a repetir el proceso para decidir sobre la inmunidad de Pinochet”, El Pafs, Madrid, 8 de
diciembre de 1998.
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Sin embargo, en esta segunda decisién (6 a 1) los jueces lores, reduje-
ron drasticamente los cargos vilidos para su extradicién a tres cargos re-
lacionados con casos de tortura ocurridos durante los Gltimos quince me-
ses de su mandato.

Los Jores consideraron que el Reino Unido sélo estaba comprometido
a facilitar 1a persecucion internacional de la tortura a partir de 1988. fecha
en la cual este pais se adhirié a la Convencidon Internacional contra la
Tortura de 1984; aunque hay que decir que tanto para Espaiia como para
Inglaterra, la tortura era considerada como delito desde mucho antes, pero
no con efectos de extraterritorialidad. 2

Para la catedrdtica Mercedes Garcia Aran, profesora de derecho pe-
nal de la Universidad Auténoma de Barcelona, esta Gltima decision de la
Cdmara es muestra de una filigrana juridica alumbrada por el proverbial
pragmatismo anglosajon. **...Se combina la inmunidad con la irretroacti-
vidad de las normas penales, lo que resulta al menos discutible. La in-
munidad sirve para proteger frente a un proceso judicial... Eliminado el
problema formal —Ja inmunidad— es en el proceso donde debia conside-
rarse el fondo: si la ley es o no retroactiva y si los hechos son o no puni-
bles”. Con esta decisién los lores “...impiden la persecucién del delito
admitiendo que existe, y como en toda discusién sobre el fuero y el hue-
vo, el primero termina por condicionar al segundo y asi queda impune el
periodo mas siniestro de la dictadura.”’

Con esta segunda decision {os jueces lores cambiaron la interpretacion
anterior, y sostienen ahora, gue los delitos de tortura imputados a Pinochet,
para ser considerados como delitos susceptibles de extradicién, tendrian

26 Véase Convencion contra la Tortura y otros Tratados o Penas Crueles, Inhumanas o Degra-
dantes, adoptada y abierta a la firma, ratificacion o adhesion por la Asamblea General mediante su
Resolucidn 39/46, del 10 de diciembre de 1984, y en vigor desde el 26 de junio de 1987. Misma fecha
de entrada en vigor para México, quien la ratificé ¢l 23 de encro de 1986. La Convencitn en su
articule lo. entiende por “tortura” todo acto por el cual se inflija intcncionadamente a una persona
doleres o sufnimientos graves, ya sean {isicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero:
informacién o una confesidn. de castigarta por un acto que haya cometido o s¢ sospeche que ha co-
mctido, o de intimidar a esa persona © a otras, o por cualquier razon basada en algiin otro tipo de
discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligides por un funcionario piblico u
otra persena en el ejercicio de funciones puablicas, a investigacion suya, o con su consentimiento o
acquiescencia.

27 Véase Garcia Aran, Mercedes, “Gandé la humamdad”, EI Pais, 27 de marzo de 1999, Con
todo, esta catedrdtica no deja de reconocer que con esta decisién se confirmaba que la jurisdiccion
internacional frente a estos crimenes no era una quimera, y ya no s¢ podria echar mano de la " abe-
srante interpretacion” de que la tortura padia llegar a considerarse como un acto de gobierno, como
acto de Estado, no susceptible de enjuiciamiento. fdem.
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que haber sido considerados como una conducta criminal perseguible ex-
traterritorialmente en el Reino Unido, en el momento en que ocurrieron
en Chile.

De ahi que hayan decidido que el “principio de doble criminalidad”
(delito en Espafia y delito en el Reino Unido), no estaba vigente con ante-
rioridad, sino sélo a partir del 8 de diciembre de 1988, lo que entonces
permite a Pinochet, no responder penalmente por los crimenes de tortura
y conspiracién para torturar, anteriores a dicha fecha.?®

Esto es distinto a la interpretacién que hizo lord Bingham, presidente
del alto tribunal de justicia, el 28 de octubre de 1998, en el sentido de que

"lo que se requeria era que en el momento de la peticion formal de la extradi-
¢ién, el delito fuera una conducta calificada como *criminal” dentro de
Gran Bretafia.

Tras la segunda decisidn de los lores, el juez espafiol Baltasar Garzén
comenzé de inmediato a estudiar y analizar una lista de alrededor de 100
personas que habian sido torturadas a partir de diciembre de 1988.

Ahora bien, dado que el ministro del Interior, Jack Straw, no revocé
su propia autorizacién y decidi6 seguir adelante con el procedimiento de
extradicién, en lo que se refiere a los dnicos delitos de tortura y conspira-
cidén para torturar a partir del 8 de diciembre de 1988, se abrié el llamado

28 *Igualmente no se efectia la extradicion del individuo reclamado cuando el supuesto hecho
delictivo no constituye un delito tipificado, tanto dentro del Estado requirente, como dentro del Esta-
do requerido {principio de doble tipicidad). Aqui, sin embargo, ...los tribunales del £stade requerido
no tienen competencia para analizar el fondo del asunto, sino simplemente averiguar si los testi-
monios aducidos justifican, prima facie, el procedimiento judicial contra el acusado”. Véase su-
pra, p. 16.

Véase el texto integro Sentencia de los Law Lords de Gran Bretafia, 24 de marzo de 1999. “ Uni-
ted Kingdom House of Lords: Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis
and Others E parte Pinochet”, International Legal Materials, vol. XXXVIII, nim. 3, mayo de 1999,
pp- 581-663.

Es interesante resaltar que para lord Millet (pp. 643-652), todo Estado posee facultades para ejer-
cer jurisdiccién extraterritorial ea relacién con los crimenes contra el derecho internacional, gue com-
portan una especial gravedad, esto estd avalado por el derecho internacional consuetudinario. En este
sentido, lord Millet se refiri6 a un fallo del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (Prosecutor
v. Anto Furundzija, 10. de diciembre de 1998), en el que se sostuvo que una de las consecuencias del
caracter de jus cogens conferido por la comunidad internacional sobre la prohibicién de la tortura,
estriba en la facultad de todo Estado para juzgar, castigar o extraditar, a las personas acusadas de
tortura, que se encontraren en un territorio bajo su jurisdiccion.

Para lord Millet, el uso sistemdtico de la tortura en gran escala como instrumento de politica
estatal, constituye un crimen internacional sujeto a jurisdiccién universal mucho antes de 1984: “The
Convention against torture (1984} did not create a new internasional crime. But it redefined it... Whe-
reas previously states were entitled to take jurisdiction in respect of the offence wherever it was com-
mited, they were now placed under an obligation to do so” . Op. cit., p. 650.
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proceso de revisién judicial, interpuesto por la defensa del ex dictador
ante el alto tribunal de justicia.

Este recurso paralizaria completamente todo el procedimiento de ex-
tradicién hasta su resolucién. Si el alto tribunal de justicia rechazaba fi-
nalmente, tras varios meses, la revisién judicial, se estimaba que el proce-
dimiento de extradicion no se daria antes de septiembre u octubre de
1999, lo que en efecto ocurrié.

En este proceso divinamente endiablado y lleno de toda clase de veri-
cuetos, si el magistrado a cargo del procedimiento resuelve por fin extra-
ditar al sefior Pinochet a Espaiia, el ex dictador podra recurrir ante el alto
tribunal de justicia, mediante un recurso de habeas corpus. El resultado
de éste, a su vez, puede ser apelado por defensa y acusacién ante la Ca-
mara de los Lores.

Si el caso retorna al ministro del Interior, éste debe comunicar a la
defensa de su intencidn de extradicién, y aqui, pueden resurgir otros cur-
sos y recursos para impedir el envio de Pinochet a Espafia.?®

El 6 de abril del afic 1999, el juez Baltasar Garzén entregd al abogado
representante de la Fiscalia britdnica, Alun Jones, una ampliacién de la peti-
cién de extradicion del ex dictador chileno Augusto Pinochet, en ia que deta-
llaba 11 nuevos casos de tortura cometidos después del 28 de septiembre de
1988, con lo que para entonces sumarian un total de 50 casos.

La carrera contra reloj que estaba llevando el juez Garzoén era con el
fin de demostrar, lo mas fehacientemente posible, que estos casos de tor-
tura, fueron consecuencia de una politica de represidn sistematica, gene-
ralizada y continuada, utilizada por ¢l senador Pinochet y sus partidarios
para hacerse del poder y aferrarse al mismo.

29  Véase Surrey, “ Prestidigitacién judicial”, Ef Pais, 28 de marzo de 1999. Es interesante hacer
notar que durante ios debates y trabajos preparatorsics de la Convencion contra la Tortura de 1984,
solamente Argentina y Uruguay mantuvieron hasta ¢l final su oposicion a la inclusion del principio
de “jurisdiccién universal”. El delegado de Estados Unidos defendid la inclusidn de la jurisdiccion
universat cn los siguientes términos: “ Replying to the Argentine delegation he stated that such juris-
diction was intended primarily to deal with situations where torture is a State policy and. therfore the
State in question does not. by definition, prosecute its officials who conduct torture.

For the international community to leave enforcement of the Convention to such a State would be
essentially a formula for doing nothing. Therefore in such cases universal jurisdiction would be the
most effective weapon against torture which could be brought to bear. It could be utilized againsi
official torturers who travel 1o other States, a situation wich was not at all hypothetical...” .

Véase Burgers, Herman y Danelius, Hans, The United Nations Convention against Torture, Dor-
drecht/Boston/Londres, Maritnus Nijhof Publishers, 1988, pp. 78 y 79 (énfasis afadido).
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Mientras confirmaba el procedimiento de extradicién, el mismo 6 de
abril se conocid la apertura de otro frente judicial contra Pinochet, por
parte de 7 victimas de la dictadura, ante la Corte Europea de Derechos
Humanos.

La demanda en realidad se enderezaba contra Inglaterra por violacién
a la Convencién Europea de Derechos Humanos, ya que al limitar la per-
secucion de los delitos a partir de 1988, implicaba la completa impunidad
de todos los delitos cometidos, contra los siete demandantes, y uno de los
propdsitos de la Convencién Europea, consistia en la proteccion de la vic-
tima a la no impunidad del agresor, por lo que se solicité que se diera cur-
0 a la emisién de “medidas cautelares™ para el hipotético caso de que el
ministro del Interior decidiera denegar la extradicién a Espana.®

IX. PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

Espafia habia invocado, independientemente de otros tratados, el Ha-
mado “principio de universalidad”, y que consiste en que cualquier Esta-
do puede llegar a poseer una jurisdiccion vélida respecto del enjuicia-
miento y castigo de una determinada categoria de delitos.

El sustrato fundamental de este “principio de universalidad” consiste
en sostener que existen ciertos delitos de tal gravedad, que ello provoca
que se vean afectados los intereses de todos los demds Estados. Son deli-
tos cometidos en contra de la humanidad: delicti iuris gentium.

Todo Estadoe estd autorizado, bajo esta hipdtesis, a perseguir y apre-
sar al presunto cuipable, enjuiciarlo e imponerle una sancién en nombre
de la comunidad internacional {genocidio, torturas, terrorismo).

Uno de los argumentos mds fuertes en los que se basé la Corte de
Israel para condenar a Adolf Eichmann (responsable de la **Solucién fi-
nal”), después de ser secuestrado en 1960 en territorio argentino, fue pre-
cisamente el “ principio de universalidad”.

Segin el Tribunal de Israel, el derecho internacional autoriza a todos
y cada uno de los Estados a ejercer una “ jurisdiccion universal” en con-
tra de todos los actos y conductas criminales que constituyan delicta iuris
gentium.!

30 Véase Yoldi, J. y Cuadra, B. de 1a, “Siete victimas anteriores a 1988 impugnan el fallo de los
lores en et Tribunal de Estrasburgo”, El Pais, 7 de abril de 1999, p. 12.
31 Véase supra, pp. 19-21 y 79-82.
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La “jurisdiccién universal” ciertamente esta establecida por el dere-
cho consuvetudinario y el derecho convencional o de tratados. Desde el
principio del derecho internacional. tal y como se le conoce ahora, el “de-
lito de pirateria™, por ejemplo, siempre ha sido considerado como un ¢ri-
men sujeto al principio de universalidad; a partir del fin de la Segunda
Guerra Mundial, este principio cobré mds fuerza, referido principalmente
a los crimenes internacionales.

X. AUT DEDERE, AUT PUNIRE

El 7 de abril del afio de 1999, el juez Baltasar Garzdén envid un escri-
to al Ministerio del Interior inglés, invocando el principio aut dedere, aut
punire, que los jueces {ores habian definido el 24 de marzo del mismo
afio como “extraditar o castigar” al general Pinochet por delitos de tortu-
ra y conspiracion para torturar.

El juez Garzén. en este mismo escrito, reitera el caso de los 1.198
desaparecidos, que considera como tipificando el delito de **tortura™ para
sus familiares. y ésto con base no sélo en resoluciones emitidas por Na-
ciones Unidas, sino también en varios precedentes fallados en ese sentido
por la Corte Europea de Derechos Humanos.*2

El recurso a la extradicion como institucién juridica, por el cual se en-
trega al Estado requirente al supuesto responsable o inculpado, tiene su
base en un tratado o acuerdo internacional, bilateral o multilateral, pudicn-
do ser concertado con antelacion —a la peticion concreta de un caso de
extradicidon— o bicn en ¢l momento preciso de la peticion para extraditar,

En gencral la extradicion es para lines de proceso en causa criminal,
o bien, para fines de ejecucion de sentencia de la autoridad judicial del
Estado requirente. La realizacion del ius puniendi es sin duda lo que po-
driamos considerar como la ratio legis que fundamenta la extradicion en
derecho internacional.

La Convencion Interamericana sobre Extradicion del 25 de febrero de
981 establece que:

El Estado requerido podra denegar la extradicion cuando sea competente,
segin su propia legislacion, para juzgar a la persona cuya extradicidn sc
solicitd por el delito en que se funda el requerimiento. Si por este motivo la

32 Véase Ekaizer, Emesto, *Garzon invoea ante Straw el deber del Reino Unido de extradiar o
castigar” a Pinochet” | Ef Pais. 8 de abril de 1999, p. |3,
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extradicién es denegada por el Estado requerido, éste someterd el caso a
sus autoridades competentes y comunicard la decision al Estado requiren-
te” (articulo 2o0., parrafo 3).

Asi pues, de existir un impedimento fundado en derecho para extradi-
tar, se aplica el principio generalmente reconocido por el derecho interna-
cional: aut dedere, aut judicare que es, por supuesto, mas restrictivo que
el viejo principio grociano de aut dedere, aut punire.

Debe quedar claro que lo anterior no quiere decir que el Estado esta-
ria frente a una disyuntiva en el sentido de ser libre para escoger entre
entregar al inculpado o juzgarlo. En realidad el Estado requerido asume
la jurisdiccién del Estado requirente, sélo excepcionalmente >

XI. LA DECISION DEL 15 DE ABRIL DE 1999

El secretario al frente del Ministerio del Interior (Home Office) de
Gran Bretafia, Jack Straw, emitid el dia 15 de abril de 1999 una nueva
autorizacion para impulsar el proceso de extradicion a Esparia del general
Augusto Pinochet, al considerar como *“delitos graves” las acusaciones
de tortura y conspiracién para torturar, a partir del 8 de diciembre de
1988, unicos delitos por los cuales puede ser extraditable de conformidad
con el fallo del Comité de siete jueces lores, adoptado el 24 de marzo del
mismo afno.

El ministro del Interior fue de la opinidn de que el senador vitalicio,
Augusto Pinochet, no gozaba del privilegio de “inmunidad soberana”, y
que si bien el ambito temporal de las indagaciones judiciales habia queda-
do sensiblemente reducido, la Convencién Europea de Extradicién del 13
de diciembre de 1957 (Boletin Oficial del Estado, 8 de junio de 1982) y el
tratado de Extradicién entre Espaiia y el Reino Unido del 22 de julio de
1985 (Boletin Oficial del Estado, 29 de abril de 1986), hacian obligatorio
para Inglaterra el proceso de extradicidn, y fundamentaban la competen-
cia de los tribunales espaiioles para llevar a cabo el enjuiciamiento por los
crimenes de lesa humanidad. El principio de la soberania estatal no puede
prevalecer en el derecho intemacional vigente frente al principio de juris-
diccién universal, cuando se trata de crimenes contra la humanidad con
rango indiscutible de ius cogens.™

33 Véase supra, pp. 8-13.
34 Véase Texto del Convenio Europeo de Extradicion de 13 de diciembre de 1957, Boletin Ofi-
cial del Estado, 8 de junio de 1982; Protocolo adicional al Convenio Europeo de Extradicién del 17
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Hay que afiadir que en estricto sentido, el ministro del Interior, se
basé principalmente para autorizar que se siguiera el juicio de extradi-
¢idn, en la Convencién Europea de Extradicién de 1957, y no tanto en el
Tratado Bilateral de Extradicién de 1986, ya que la primera estipula que:

1) El presente Convenio abroga, en lo que concierne a los territorios en los
cuales se aplica, las disposiciones de los tratados, convenios ¢ acuerdos bi-
laterales que regulen la materia de la extradicién entre dos partes contratan-
tes. 2) Las partes contratantes no podrin concluir entre ellas acuerdos bila-
terales o multilaterales mds que para completar las disposiciones del
presente Convenio para facilitar la aplicacién de los principios contenidos
en éste... (articulo 28, parrafos | y 2).%°

XII. POSIBILIDAD DE ARBITRAJE O CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA

El 23 de abril de 1999 el ministro de Asuntos Exteriores de Chile
anuncid la decision del ejecutivo chileno, de considerar la posibilidad de
someter a un arbitraje, a la Corte Intemmacional de Justicia, por el diferen-
do generado a raiz de la detencion del general Augusto Pinochet y la sub-
secuente decision de la Camara de los Lores (24 de marzo de 1999) y del
ministro britdnico, Jack Straw (15 de abril), dando luz verde para que se
prosiguiera con el proceso de extradicion.

La Repiblica de Chile estaria fundamentandose, nada mds ni nada me-
nos que en el mecanismo de solucidn de controversias contemplado por la
Convencitdn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes del 10 de diciembre de 1984, especificamente en su articulo 30,
parrafo I, que dispone:

de marzo de 1978, Boletin Oficial del Estado, 11 de junio de 1978. Véase ** Acuerdo entre los Esta-
dos Miembros de las Comunidades Europeas relativo a la Simplificacién y a la Modemizacion de las
Formas de Transmision de las Solicitudes de Extradicién”, 26 de mayo de 1989, Service Juridigue,
E. P. C. Véase “Convenio establecido sobre la base K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativo al
procedimiento simplificado de extradici6n entre los Esrados miembros de la Unién Buropea firmado
en Bruselas ¢l 10 de marzo de 1995, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 30 de marzo de
1995.

35 El Tratado Bilateral de¢ Extradicion entre Espafia y Gran Bretara. 4 de junio de 1978, fue
denunciado por el gobiemno espafiol, por “ voto verbal”, 13 de abril de 1978 (Boletin Oficial del Esta-
do, 4 dc noviembre de 1978). En su lugar se celebrd el Tratado de Extradicion entre Gran Bretafia y
Espana, 22 de julio de 1985, Boletin Oficial del Estado. 29 de abril de 1986.
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1as controversias que surjan entre dos 0 mis Esrados Partes con respecto a
la interpretacién o aplicacién de la presente Convencidn, que no puedan
sancionarse mediante negociaciones, se someterdn a arbitraje, a peticién de
uno de ellos. Si en plazo de seis meses contados a partir de la fecha de presen-
tacion de solicitud de arbitraje, las partes no consiguen ponerse de acuerdo
sobre la forma del mismo, cualquiera de las partes podra someter la contro-
versia a la Corte Internacional de Justicia, mediante una solicitud presenta-
da de conformidad con el Estatuto de la Corte.

XIII. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

En las II Jornadas Universitarias sobre Derechos Humanos en la ciu-
dad de Granada, Espaia (abril de 1998), el juez de la Audiencia Nacional,
Baltasar Garzén, se mostrd *“pesimista” respecto a la Corte Penal Interna-
cional creada el 17 de julio de 1998 mediante el Estatuto de Roma, al
término de la Conferencia Internacional de Naciones Unidas.

Si algiin dia esta Corte entrara en vigor, el Estaiuto del Tribunal pre-
sentaria dificultades de tipificacidn, segiin Baltazar Garzon, y “raquitis-
mo a la hora de definir, por ejemplo, delitos como el de genocidio”, que
retoma sic et simpliciter, la definicion del articulo I1 de la Convencién de
1948 contra el Genocidio.

Ademais, decia Garzon, se presenta el problema de que esta Corte Pe-
nal se fundamenta en un *principio de irretroactividad” sobre delitos que
a juicio del juez no se justifican, ya que dichos delitos estan tipificados
por tribunales y decisiones anteriores.

Otro de los sefialamientos importantes que hizo resaltar el menciona-
do jurista consiste en que, en su opinion, no es adecuado que el Tribunal
Internacional sélo pueda actuar a instancias de su “fiscalia”, y no por
otros organismos colectivos de agrupaciones de ciudadanos, lo que obvia-
mente le va a restar eficacia, y mds adn si se tiene en cuenta que en las

36 Véase Texto de la Convencion contra la Tortura adoptada y abierta a firma, ratificacion y
adhesién por la Asamblea General en su Resolucién 39/46, 10 de diciembre de 1948, y en vigor a
partir del 26 de junio de 1987, en el volumen Recopilacion de Instrumentos Internacionales, Nueva
York, Naciones Unidas, 1988, pp. 211-225. No deja de llamar la atencidn que el gobierno de Chile
formulg una “reserva” expresa a dicho articulo 30, y gue ahora viene a retirar para que €sta quede sin
efecto. Juridicamente el decreto chileno para dejar sin efecto la “reserva” es intachable, ya que asi lo
prevé la misma disposicién en su parrafo 3: “Todo Estado Parte que haya formulado la reserva pre-
vista,,. podré retirarla en cualquier momento, notificindolo al Secretario General de las Naciones
Unidas”. Independientemente de este nuevo canal y de lo que pueda suceder, es obvio que ello no
afecta al proceso de extradicién en si mismo, éste sigue su curso.
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actuaciones de la Corte Penal Internacional pueden quedar paralizadas
por decision del Consejo de Seguridad de la Organizacién de Naciones
Unidas.¥

Hay que resaltar aqui, que la competencia de la Corte se circunscribe
a los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad intemacio-
nal en su conjunto.

La Corte (articulo 50.) tendrd competencia de conformidad con el
presente Estatuto, respecto de }os siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio (articulo 60.).

b) Los crimenes de lesa humanidad (articulo 7o.).

¢) Los crimenes de guerra (articulo 80.).

d) El crimen de agresion (el Estatuto reenvia la definicidn de este cri-
men a la Conferencia de Revisidén que tendra lugar en 7 afios).

En 1o que respecta al ejercicio de su competencia, el juez Garzén no
deja de tener razon, ya que el Estatuto prevé:

La Corte podrd ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crime-
nes a que se refiere el articulo cinco, de conformidad con las disposiciones
del presente Estatuto si:

a) Un Estado parte remite al fiscal, de conformidad con el articulo ca-
torce, una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos
crimenes;

b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el ca-
pitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, remite el fiscal, una situacién en
que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes, o

c} El fiscal ha iniciado una investigacién respecto de un crimen de este
tipo de conformidad con lo dispuesto en el articulo quince.

Por Gltimo habria que seiialar que, si bien el fiscal puede inictar in-
vestigaciones de su propia iniciativa, esto es de oficio, la “*Sala de cues-
tiones preliminares” debe otorgar su aval a fin de que el fiscal prosiga
con la investigacién (articulo 15). Pero lo més delicado de todo esto es
que ¢l Consejo de Seguridad de Naciones Unidas puede ordenar al fiscal,
por medio de una resclucién adoptada en el marco del capitulo VII de la
Carta de la ONU, suspender sus investigaciones por un periodo de 12 me-

37 Véase Rome Statute of the International Criminal Cont”, 17 de julio de 1998, U. N. Dac.
A/CONF. 183/9: International Legal Marerials, XXXVII, 1999 (1998). Véase Arias, Jesus, “El juez
Garzén duda de la eficacia del futuro Tribunal Penal Internacional”, £f Pais. 24 de abril de 1999,
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ses, el cual puede ser renovado una y otra vez (Deferral of Investigation
or Prosecution, articulo 16),

Este podria haber sido el caso si, por gjemplo, antes de la firma de los
Acuerdos de Dayton, ya existiera la Corte Penal Internacional, y hubiere
pretendido ésta perseguir a Slobodan Milosevic.

Con todo y sus limitantes y articulos controvertidos, no cabe duda
que la creacion de una Corte Penal Internacional, es un paso mds en favor
de una jurisdiccion penal internacional con vocacién universal.3

XIV. SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE BOW STREET
DEL 8 DE OCTUBRE DE 1999

En este endemoniado proceso de extradicién, pero importantisimo
para los derechos humanos, el Gitimo desarrollo del mismo se daria con la
esperada sentencia del 8 de octubre (1999) dictada por el magistrado pre-
sidente del Tribunal Penal de Bow Street, Ronald Bartle.

El magistrado presidente sostuvo que ya existian suficientes tratados
internacionales que “...representan la creciente tendencia de la comuni-
dad internacional para combatir la ilegalidad de delitos que son aborreci-
bles para la sociedad civilizada, ya sean cometidos por individuos, grupos
terroristas, 0 por gobiernos no democréticos contra sus propios ciudadanos”.

Pero ademds, el juez Bartle abrié un nuevo campo de actuacidn judi-
cial al mencionar la posibilidad de que sean equiparados los tristemente
famosos “desaparecidos” que suman un total de 1,198 casos pendientes,
con el delito de “tortura” en relacion con los familiares de los ““desapare-
cidos”, al configurarse una terrible e inconcebible “tortura mental”.

En un pasaje de gran Jucidez juridica, el magistrado presidente esta-
blece:

Nunca se subrayard demasiado que estos procedimientos (de extradicion),
no estdn encaminados a decidir la culpabilidad o inocencia del senador Pi-
nochet, con respecto a las alegaciones que se han presentado en su contra,
ni un fallo por mi parte de que la demanda de Espafia debe cumplirse, seria

38 Véase “War Crimes Tribunals: The Record and the Prospects”, American University Inter-
national Law Review, vol, 13, ndm. 6, passim. La Conferencia de Roma concluyd adoptando el texto
del Estatuto de la Corte Penal Internacional con 120 vetos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones.
México se abstuvo por considerar que era una Corte mis politica que jurfdica. ;Ojald no hayamos
pecado, como en otras ocasiones, de un alto grado de * juridicismo estérii!”.
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una indicacién en ninglin sentido, de que me hubiese ya formado una opi-
nién sobre su culpabilidad o inocencia.

La finalidad de esta Audiencia, es para que yo, como magistrado, pue-
da decidir si se dan o no, las condiciones que me obligarian a conminar al
senador Pinochet a esperar la decisién del ministro del Interior.

Reconociendo que respecto a la cuestion de “inmunidad”, et Tribu-
nal de Bow Street estaba vinculado por la decisién de la Camara de los
Lores, en el sentido de que Pinochet no gozaba de inmunidad respecto a
los delitos por los que se solicitaba su extradicion, el magistrado presidente
del Tribunal Penal londinense sentencié: ““..En este sentido, determino
que la informacién que obra en mi poder relativa a alegaciones después
dei 8 de diciembre de 1998, describe una linea de conducta equivalente a
tortura y conspiracién para la tortura, por lo que el senador Augusto Pino-
chet, no goza de inmunidad”.*

XV. RAZONES HUMANITARIAS

En forma un tanto inesperada, el ministro del Intertor britdnico, Jack
Straw, anuncié el 11 de enero de 2000 que el dictador Augusto Pinochet
no estaba en condiciones de someterse a juicio, de conformidad con los
exdmenes médicos que le fueron practicados en Londres, por lo que no
debia de continuarse con el proceso de extradicién, resolviendo repatriar-
lo a su pais.

Esta decision —que parece definitiva-—, no deja de ser juridicamente
debatible y éticamente inadmisible.

En casi todos los paises opera una norma de derecho penal segiin la
cual en ningin caso, por razones médicas u organicas puede el imputado
o procesado sustraerse a la accion de la justicia, salvo en el supuesto de
enajenacion mental, y sélo si ésta llega a ser irreversible. Esta norma que
encontramos en la gran mayoria de los ordenamientos juridicos internos
es igualmente aplicable en derecho internacional como un principio gene-

3% Véase texto de la Sentencia del magistrado Ronald Bartle, Internet, http:/www elpais.es/p/d/
temas/pinochet/bartlei.htm. {version original). La dectsién del juez R. Bartle puede ser apelada ante
la Corte Suprema, y después de nuevo ante la Cimara de Lores. En el caso de que el sefior Pinochet
no sea eximido de sus cargos, la decision final respecto a su extradicién a Espafia compete al ministro
del Interior de Gran Bretafia.
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ral de derecho, en el sentido del articulo 38 del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia.

Pero ademas, resulta aberrante pensar que aquél que nunca tuvo el
menor rasgo de piedad para sus victimas, aquel que silencié para siempre
a miles de seres humanos de toda edad y condicidh, aquel que infligié a
sus victimas las mds inenarrables torturas, aquél cuya dictadura se carac-
terizé por el desconocimienio de los mds elementales derechos humanos,
sea ahora regresado milagrosamente a su pais *por motivos humanita-
rios”, después de una apacible estancia en la suntuosa Villa de Virginia
Walters, que no es 1o mismo que Villa Grimaldi, de funesta memoria. {No
cabe duda que la l6gica de los derechos humanos parece seguir en des-
ventaja frente a la 16gica de los intereses politicos!

XVI. CONCLUSION

Sea cual fuere el desenlace ultimo y definitivo de este proceso de ex-
tradicion, el mismo constituye ya en si un gran avance histérico en la pro-
teccién jurisdiccional de los derechos humanos.

El principio de “justicia universal” que permite perseguir a los auto-
res de delitos contra {a humanidad cometidos en otro pais, ha tomado ya
carta de naturalizacién.

Los responsables de crimenes execrables deben ser sometidos a jui-
cio; esto marca ciertamente un parteaguas en la lucha contra la impunidad
y contra las “dictaduras”, sean estalinianas o pinochetistas.

La tirania es siempre tirania, sea reaccionaria o dizque progresista.!

“No hay que olvidar que el azar juega un papel importante en nues-
tras vidas, y aquello que pensamos que no nos puede ocurrir jamds, es
posible que un dia entre por la puerta de nuestra casa y nos arruine para
siempre la existencia” (Pozuelo/Tarin).

40 Véase texto integro de los argumentos expuestos por el juez instructor del “ Caso Pinochet™ y
remitidos a Londres, £1 Pais, 15 de enero de 2000, p. 4. “No debe clvidarse en este punto que no han
sido ni son infrecuentes los procesos seguidos contra personas octogenarias que han sido enjuiciadas
y sentenciadas. Por poner s6lo tres ejemplos, valgan los casos de Maurice Papon, Paul Touvier y
Klaus Barbie. En todos eltos los afectados tenian dolencias orgdnicas, y sin embargo, se satisfizo el
interés de la justicia...” . fdem.

41 Véase Ferndndez Castresana, Carlos, * El general en el laberinto”, £1 Pais, 27 de septiembre
de 1999. Este articulista concluye: “La extradicién de un ex jefe de Estado por crimenes contra la
humanidad en aplicaci6n de la jurisdiccion universal, no conoce precedentes. Pero si queremos que el
derecho internacional se desarrolle y se convierta en un instrumento eficaz de proteccién de los dere-
chos humanos, tenemos que dejar nacer a esos precedentes” .
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XVII. APENDICE

AUTOS Y SENTENCIAS
DE LA AUDIENCIA NACIONAL ESPANOLA

AUTO DE EXTRADICION DE AUGUSTO PINOCHET
DICTADO POR EL JUEZ BALTASAR GARZON*

Procedimiento: Sumarijo 19/97-J

Juzgado Central de Instruccidén nimero cinco
Audiencia Nacional

Madrid

AUTO

En Madrid, a tres de noviembre de mil novecientos noventa y ocho.

ANTECEDENTES

Primero: Los dias 16 y 18 de octubre se dictaron sendos autos y drde-
nes de detencién internacionales con fines de extradicion contra Augusto
Pinochet Ugarte en este procedimiento, por los delitos de genocidio y te-
rrorismo internacional, desarrollados a través de miltiples asesinatos,
conspiraciones para el asesinato, secuestro, torturas y desapariciones de-
sarrolladas dentro del marco de la actividad represiva violenta que inicié
con la toma del poder en Chile mediante el golpe de Estado del 11 de
septiembre de 1973 y que concluyé con el abandono del mismo en 1990.
En esas resoluciones se concretaban las fechas de 1976 a 1983, en las que su
actividad delictiva en el dmbito internacional, a través de la DINA que
digiri6 hasta su desaparictén en agosto de 1977 y la CNI que la sustituye,
se coordind con las autoridades Argentinas dentro del denominado Plan
Céndor.

El dia 16 de octubre de 1998 a las 23:30 hrs. se llevd a efecto la de-
tencién, comenzando a partir de ese momento el periodo para reclamar
—40 dias— la extradicion.

* Este Auto se htzo publico el 19 de octubre de 1998,
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En fecha 18.10.98 se dio traslado a las partes para que informaran lo
que a su derecho conviniere sobre la posible propuesta de extradicién.

Segundo: El fiscal jefe de la Audiencia Nacional solicita que se dicte
resolucién comunicando al gobierno de Espafia que no demande de las
autoridades britdnicas la extradicién de Augusto Pinochet por entender
que no existen motivos para hacerlo:

1. Por no ser firmes los autos de admisién de querella y prision.

2. Por la condicién de aforado del imputado sefior Pinochet Ugarte.

3. Porque, segtin el sefior Fiscal, el Convenio Europeo de Extradicion
no puede aplicarse con efectos retroactivos a la relacién extradicional en-
tre Espafia y Reino Unido por las fechas de ratificaciéon de ambos paises
de aquel Convenio en 21 de Abril de 1982 y 13 de febrero de 1991 res-
pectivamente.

4. El reclamado sefior Pinochet no es de nacionalidad espaiiola, no ha
cometido delito en Espafia y se ha refugiado en pais extranjero.

5. Los hechos no constituyen delito de genocidio.

6. Los demis delitos no pueden ser objeto de extradicion —asesina-
tos, secuestros...

7. La jurisdiccidn espaiicla no es competente.

8. Porque en Chile se estdn enjuiciando estos hechos.

9. Tampoco cabe solicitarla por delito de terrorismo al no integrar el
concepto y no ser perseguible en Espafia, sino a partir de la Ley de 1.7.85
—Ley Orgénica del Poder Judicial—.

10. Hipotéticamente, deberia ser el Reino Unido el competente para
enjuiciar el delito de terrorismo en aplicacién de los articulos 6o. y 7o.
del Convenio Europeo sobre Represién del Terrorismo.

11. El criterio de Universalidad del articulo 23.4 b) de la Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial cede ante el criterio de territorialidad prevalente.

12. No existe jurisdiccién en Espafia para perseguir los delitos de
Tortura cometidos fuera de Espaiia por ciudadanos no espafioles. Corres-
ponderia al Reino Unido la competencia de acuerdo con los articulos 60.
y 70. del Convenio Europeo de Extradicion.

13. A los efectos del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Extradi-
cién, Augusto Pinochet Ugarte no es ciudadano espafiol.

14. Que la cldusula de imprescriptibilidad del delito de genocidio ha
sido introducida en ¢l Colegio Penal espaiiol el 23 de noviembre de 1995
sin efectos retroactivos.
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Por otra parte solicita que se incluyan determinadas certificaciones de
su dictamen y recursos y normas con la documentacion extradicional.

Tercero: Las acusaciones populares y particulares han solicitado su-
cesivamente se reclame la extradicién por los hechos y delitos a los que
se reficren los autos de prisién, sin perjuicio de ampliar los hechos en
plazo legal.

Cuarto: En fecha 20 de octubre de 1998 el Juzgado Central de Ins-
truccion niimero 6 se ha inhibido a favor de este procedimiento del Suma-
rio 1/98; inhibicién, y, por tanto, competencia aceptada por auto del 21 de
octubre de 1998.

HECHOS

Primero: Augusto Pinochet Ugarte —nacido en Valparaiso, Chile, el
25 de noviembre de 1915, Cédula Nacional de Identidad Chilena ntim.
1.128.923, casado con Lucia Hiriart y padre de Inés Lucia, Augusto Os-
valdo, Maria Ver6nica, Marco Antonio y Jacqueline Marie, actualmente
detenido a efectos de extradicion en Londres— el dia 11 de septiembre de
1973, encabezé un golpe militar que dio como resultado el derrocamiento
y muerte del presidente constitucional de Chile, Salvador Allende y el
inicio de una feroz represion que se extendera entre aquella fecha y 1990,
alcanzando su punto algido durante los anos 1974 y 1975.

El sefior. Pinochet Ugarte, desde su posicién de mando, pero en una
actividad ajena a la funcién piblica como presidente de la Junta de Go-
bierno, crea y lidera en el interior de su pais, en coordinacién con otros
responsables militares y civiles de Chile, y en el exterior, de acuerdo con
Argentina y otros Estados del Cono Sur Americano, una organizacién de-
lictiva internacional cuya tinica finalidad serd conspirar, desarrollar y eje-
cutar un plan criminal sistemdtico de detenciones ilegales, secuestros, tor-
turas seguidas de la muerte de la persona, desplazamientos forzosos de
miles de personas y desaparicion selectiva de un minimo de 3.178, con la
finalidad de alcanzar una serie de objetivos politico-econémicos que re-
afirmen las bases de la conspiracion y consigan instaurar el terror en la
poblacién.

De esta forma el objetivo principal de los conspiradores es la destruc-
ci6n parcial del propio grupo nacional de Chile integrado por todos aquellos
que se les oponen ideoldgicamente a través de la eliminacién selectiva de los
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lideres de cada uno de los sectores que integran el grupo, a través de la
detencidn, secuestro seguido de desaparicién, ejecucidn y torturas que in-
fieren a las victimas del grupo graves daiios fisicos y mentales.

La accién criminal se dirige también a la destruccién de dicho grupo
por ser contrarios sus miembros al planteamiento religioso oficial de la
Junta de Gobierno, como ocurre con los ilamados *“Cristianos por el So-
cialismo” que son materialmente eliminados. Asi como viclentando las
creencias no teistas del grupo dominado.

En el desarrollo de esta actividad criminal, ajena a las labores propias
del gobierno, recibe el apoyo y colaboracién, como ya se ha dicho, de
otros responsables militares chilenos, tales como Gustavo Leigh Guzman,
Manuel Contreras Sepiilveda, Pedro Espinoza Bravo, Raill Eduardo Itu-
rriaga Newman, alias Luis Gutiérrez, y otros de otros paises, en el marco
del llamado Operativo (Plan) CONDOR, disefiado para la eliminacién fi-
sica de adversarios politicos en cualquier pais miembro del Operativo (Ar-
gentina, Chile, Paraguay y Uruguay), o en cualquier otro en el que se ha-
llaran, como por ejemplo Espaiia, EE.UU., Portugal, Francia, Italia,
México, mediante la accidn clandestina o abierta, segin el pais, de miem-
bros de los Servicios de Inteligencia Chilenos (DINA) o Argentinos
(SIDE) o militares especialmente desplazados a tal fin.

Segundo: En el desarrollo de dicho plar criminal, Augusto Pinochet
Ugarte, a la sazén comandante en jefe del Ejército el dia 11 de septiembre
de 1973, junto con otros quereilados, bajo amenaza de las armas exige al
presidente constitucional de la Repiiblica de Chile Salvador Allende, hacia
las 8.20 horas, la entrega del mando a la autoproclamada e ilegal “Junta de
Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas de Orden”.

Ante la negativa del jefe del Estado asaltan el Palacio de L.a Moneda
—sede de la presidencia de la Repiiblica— mediante bombardeo de arti-
lleria y aviacién, y, hacia las 13:45 h. entra la infanteria hallando al presi-
dente muerto.

Ese mismo dia por la noche, se constituye la “Junta de Gobiemno de
Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas y de Orden™ que se plasma
en el Decreto Ley 1/1973 de fecha 11.9.73, publicado en el Diario Oficial
el 18 del mismo mes tituldndose ““Acta de Constitucidn de la Junta de
Gobierno” y aparece designado como presidente de ésta, Augusto Pino-
chet Ugarte, aunque los poderes efectivos los ostenta la Junta, que resol-
verd por unanimidad. Esta situacién se mantiene con el Decreto Ley 527
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del 17 de junio de 1974 publicado el 26.6.74 y hasta el Decreto Ley 806 de
17.12.74 que modifica el articulo 7o. del Decreto Ley 527 en el senti-
do de que el presidente de la Junta ostentard el cargo de presidente de la
Republica. Todos los hechos que se describen fueron ejecutados al mar-
gen de lo que la Ley establecia como competencias propias de un jefe de
Gobierno.

El dia 11 de septiembre de 1973, Augusto Pinochet, junto con otros
querellados y para dar comienzo al plan trazado, cuyo primer paso se cum-
ple con el levantamiento militar, ordena la detencién y posterior desapari-
cién —que permanece hasta el dia de hoy—, de las siguientes personas, la
mayoria colaboradores del presidente Allende que son sacados del Palacio
de La Moneda y conducidos al Regimiento Tacna donde son torturados y
posteriormente extraidos, previsiblemente para ser ejecutados.

(Sigue una larga relacion de victimas que ocupa casi dos centenas de
paginas).

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero: El objeto de esta resolucion es el de proponer al gobierno
espanol que solicite la Extradicién de Augusto Pinochet Ugarte (articulos
824 y 825 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), contra el que existen
sendos autos de prisién por los delitos de genocidio, terrorismo y torturas
en los cuales se incluyen, no sélo las desapariciones, secuestros, muertes
y demds actos contra la vida, dignidad y libertad de las personas que se
mencionan e¢n los autos de 16.10.98 y 18.10.98, sino todos aquellos que
se comprenden en esta resolucién y que integran el lnico delito de geno-
cidio y terrorismo y miltiples de torturas de los articulos 607, 571 y si-
guientes y 173 y siguientes del Cddigo Penal, en relacién con los articu-
los 139, 140, 163 y 164 que presuntamente perpetré, entre otros, el
querellado sefior Pinochet de acuerdo con el plan previamente disefiado
de eliminacién selectiva y sistemdtica de opositores politicos, segmentos
o sectores concretos del grupo nacional chileno, grupos étnicos o religio-
so0s, con el fin de eliminar cualquier discrepancia ideolégica y “purificar”
el sist