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INTRODUCCION
Puntos generales sobre la teoria de la reparacién

Se puede considerar que la casi totalidad de la doctrina estd de acuerdo
en aceptar, en base a la practica internacional, que todo incumplimiento
o viclacion de un deber juridice-internacional, imputahble a un Estado
en su calidad de sujeto de derecho internacional, genera a cargo del
Estado infractor una obligacion de reparar el hecho ilicito cometido.
Sobre cste punto precise que las discrepancias que pueden encontrarse,
en gran parte de caricter terminoldgico, va sea en la doctrina como en la
jurisprudencia o en la practica de los Estados, no pueden realmente ser
calificadas como substanciales por lo que a su contenido se refiere.
Que de conformidad con el derecho internacional, la relacidn juridica
que se origina como consecuencia de la inobservancia de una obligacién
internacicnal, deba contraerse a la relaciéon entre el Estado, o Estados,
a los que sea mputable el acto u omision ilicites v que estin obligados a
la reparacidén, y el Estado, o Estados, que pretenden ser titulares del
derecho a obtener reparacién, no pudiendo existir otro efecto juridico,
es sin duda la concepcién que tradicionalmente ha sido sustentada dentro
de la teorfa de la responsabilidad internacional.? '
Para otra parte de la doctrina, sin embargo, el hecho ilicito imputable
al Estado puede configurarse como susceptible de originar una doble
relacién juridica. El Estado que se estimara lesionado como consecuencia

L Dionisio Anzilotti, Corso di Dirittc Internazionale, Padova, Sqcietd Poligrafica
Editoriale, 1955, vol. 1, pp. 384-385 y 421.
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del comportamiento antijuridico, tendria el derecho de exigir una repa-
racion (funcién de reintegracién o compensacién) al autor del hecha
ilicito, o bien, eventualmente seria titular de la facultad juridica de recu-
rrir a la aplicacién de una sancidn, que no se identifica con la ejecucién
forzosa de la obligacién. Por sancién se entiende, dentro de esta tesis,
una medida que no implica necesariamente un acto de coercibn o de
empleo de la fuerza, pero que se caracteriza, al menos, por buscar una
cierta finalidad de castigo o de naturaleza aflictiva. El acto de expro-
piacion de bienes de un extranjero sin que medie ninguna forma de
compensacién, como respuesta de un Estado a un hecho analogo cometido
por otro Fstado, puede ser considerado como un cjemplo de sancién, por
su caracter especificamente represivo v 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 interrmcional de una obligacion 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 nicga que el derecho
internacional general conozca una nerma consuetudinaria que establezca
un concreto deber de otorgar reparacion por parte del Estado infractor.
Scatim H. Kelsen, para que pueda darse por supuesta la obligacién de
otorgar una reparacién, es necesario que con antclacién se llegue a la
eoncertacidn de un acuerdo sobre la existencia del hecho ilicito v sobre
el conienido de la reparacidén, entre el Estado que se presume lesionado
y el Estado infractor?®

Esta dltima concepeidn, que concibe la reparacién en derecho interna-
cional como una consecuencia meramente cventual de la produccién de
un hecho ilicito internacicnal, ha sido poco compartida por el resto de la
doctrina, ademis de haber sido fuertcmente criticada como contraria
a la prictica internacional de los Estados.?

Una ver expuestas las diversas corrientes que sobre el problema de la

* Roberto Ago, “Le Délit Internatioral”, Recueil des Cours ADI, Paris, Recueil
Sirev, 1930.01, t. 68, pp. 426-429, 524-331: Marie Giuliano, Diritto Internazionale,
Milano, Gioffré, 1974, vol 1, pp. 597-599.

3 Hans Kelsen, Principles of International Lawe, 2da. ed., (revisado y editado
por Robert W. Tucker), USA. Flolt, Rinchart and Winston, 1966, pp. 18-19,

4 Ladislas Reitzer, Le réparation comme conséquence de Pacte illicite en Droit
internattonal, Belgique, Georges Thone, 1938, pp. 32 y ss5. Une de los puntos
que pone de relieve este autor, es que también en aquellos casos en que el Estadoe
lesionado procedié a una medida de tipo coercitivo, casi invariablemente se adujo
el heche de que se le habia negado la reparacién debida.
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reparacién han sido formuladas, quisiéramos indicar como punto preli-
minar, que en los diversos informes sobre responsabilidad de los Estados
presentados ante la Comisién de Derecho Internacional por el relator
especial Roberto Ago, el heche ilicito internacional ha sido definido sin
tomar en consideracién el elemento del “dafio”; el comportamiento, por
accién u omisién imputable a un Estado por el derecho internacional,
violatorio de una obligacién, compromete la responsabilidad de un Estado.
En aquellos casos en que la responsabilidad internacional se traduce en
una obligacién de reparacién, es la infraccién misma la que es objeto de
reparacién y no el “dafio” eventualmente provocado.?

Esta concepcién presentada por el profesor Ago, tiene la ventaja de
subrayar la no identidad entre el concepto de responsabilidad que se
desprende de un hecho ilicito y la obligacién juridica de indemnizar
un dafie cometido.

Nosotros no pensamos que conforme a la teoria del derecho esta posi-
cién pueda 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 inter-
nacional es imputable a un Estado siempre y cuando se aduzca la exis-
tencia de un dafio, sea éste de naturaleza material o moral {atn en hipé-
tesis, como veremos, en las que en realidad se trate exclusivamente de
infraccién a la “legalidad objetiva™), por parte del sujeto que pretende
ser titular del derecho lesionado o del interés juridicamente protegido.

1. FORMAS Y MODALIDADES DE LA REPARACION

El derecho internacional reconoce, tanto en la jurisprudencia inter
nacional como en la practica diplomatica, dos formas de reparacién que
se presentan cominmente, aunque no necesariamente, en las reclamacio-
nes en que se aducen dafios de cardcter material: la restitucién en especie
— restitutio in integrum— vy la indemnizacién de dafios y perjuicios, pu-
diendo presentarse ambas formas de manera simultinea.®

& Ver el “Scgundo informe sobre la responsabilidad de los Estados” (en Annuaire
de la Commission du Droit International, 1970, vol, m, p. 208): y el “Cuarto
informe sobre la responsabilidad de los Estados” (en Annuaire de la Commission
du Droit International, 1972, vol. 11, p. 107).

8 El antiguo relator especial, F. V., Garcla Amador, utiliza el término de “repa-
racién propiamente dicha o stricfo sensu” para referirse tanto a la restitucién
como a la indemnizacién. Doc. A/CN 4/96., Anuaric de la Comisibn de Derecho
Internacional, 1956, vol. o, pp. 206 a 209.
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A. Restitucidn en especie: restablecimiento del “statu quo ante”

La restitucién en especie es considerada como el modo de reparacién
por excelencia.

Este tipo de reparacién se traduce esencialmente por un restableci-
miento efectivo de la situacién que deberfa haber existido en case de no
haberse producido el hecho ilicito.

B1 se piensa que el principio general de la reparacién tiende a hacer
desaparecer las comsecuencias producidas por el hecho ilicito imputable
al Estado en cuanto sujeto de derecho internacional, es entonces evidente
que la reparacién en especic se aprecie, al menos tedricamente, como la
forma por excelencia que debe adoptar la reparacién.’

Esta forma de concebir la restitucién en especie en derccho interna-
cional ha sido claramente formulada en el célebre caso relativo a la
Fdbrica de Chorzéw. Este caso sometido al conocimiento de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, es de una importancia considera-
ble, ya que la Corte determiné en detalle una gran parte de los prin-
cipios que deben regir las consecuencias juridicas que resultan de la
violacién de una obligacién juridica en el pleno internacional, pues aun
cuanda en el caso especifico se trate de una responsabilidad de tipo
contractual, los mismos principios se aplican para cualquier otro tipo de
responsabilidad, dade que el derecho internacional no conoce una dis-
tincion, por lo que a la reparacién se reficre. que atienda al diverso
origen del acto u omisién ilicitos.

La demanda presentada por el gobierno alemin pretendia obtener una
reparacin de parte del gobierno polace, por el perjuicio sufrido por las
sociedades andnimas Qberschlesische y Bayerische, debido a la actitud
adoptada por el gobierno de Polonia en relacién con dichas sociedades,
en el tiempo de la toma de posesidn, por este altimo gobierno, de la
fabrica de nitrato situada en Chorzdw, actitud que la Corte Permanente
de Justicia Internacional habia declarado en su fallo nlimero 7, del 25 de
mayo de 1926 como no siendo conforme a las disposiciones de la Con-
vencidn de Ginebra de 1922, cclebrada entre Alemania y Polonia, refe-
rente a la regidén de la Alta Silesia®

La Corte debia pronunciarse ahora, no sélo sobre la existencia de la
obligacin de reparar, sino ademds sobre los dafios que debian servir
como base para la evaluacién del monto de la indemnizacién y el alcance

de la reparacién.

7 Reitrer. op, cit., pp. 171 v ss
8 “Affaire relative a I'Usine de Cherzéw (demande en indemnité) (fond)”,

Recueil des arréts et des avis de la CPJI, serie A ntim. 17, 13, septiembre, 1928,
pp- 5 v 18,
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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
violacion de las obligaciones, como el complemento indispensable por
incumplimiento de un acuerdo, sin que para ello sea necesario que se
encuentre expresamente estipulado; prueba de esto, ademis, es que
en el curso de las fases del procedimiento, ninguna de las partes puso en
duda que la obligacién de reparar fuese un elemento del derecho inter-
nacional positive. Por todo esto, la Corte sostiene que la obligacion de
reparar no es sélo un principio del derecho internacional sino, ademais,
que el deber de reparacién constituye una concepcién general del
derecho.® :

Mas adelante la Corte, después de sefialar la ilegalidad del desposei-
miento de la empresa por parte de Polonia, acto expresamente prohibido
por la Convencién de Ginebra y por consiguiente no pudiendo expro-
piarse ni aun mediante indemnizacién, 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 reparacién debe, en la medida de lo posible,
borrar todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacién
que habria verosimilmente existido si dicho acto no se hubiere reali-
zado, Restitucién en especie, o, de no ser ello pasible, pago de una
suma correspondiente al valor que adquiriria la restitucién en especie;
concesién, si fuere ello necesario, de una indemmnizacién por pérdidas
sufridas y que no quedaren cubiertas por la restitucién en especie, o
por el pago en su reemplazo. . .2

En este caso particular, habiéndose declarado que la Convencién
prohibia la expropiacion de la empresa, la consecuencia que se genera
es la obligacidn de restituirla o, en su caso, conceder una indemnizacién
que reemplace la restitucién en especie, lo que en efecto fue establecido
por el fallo de la Corte.?

En la prictica internacional, la restitucién en especie ha revestido
diversas modalidades, pudiendo implicar acciones tales como la restitu-
cién de la propiedad confiscada, hasta formas como la abrogacién, o
derogacién de medidas legislativas, o aun la anulacién o no ejecucién
de un fallo dictado por algin tribunal nacienal en contradiccién con
una obligacidén internacional.

8 Ibidem, pp. 27, 28 y 29,
10 Ihidem, p. 47,
11 Thidem, pp. 63 a 65.
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En el caso Muartini entre Venezuela e Italia, el tribunal de arbitraje
rechazd una reparacién pecuniaria que la Sociedad Martini reclamaba
por los dafios, los cuales seglin alegaba, le hablan sido ocasionados como
consecuencia de una sentencia, considerada contraria a un fallo arbitral
anterior, pronunciada por la Corte de Casacién de Caracas, y la cual
concedia una indemnizacidén al gobierno venezolano. En opinion del
arbitro Undén, dicho falle de la Corte de Caracas no habia ocasionado
perjuicio material a la Sociedad Martini, ya que no se habia acatade y
que, por lo tanto, no existia “motive suficiente” para conceder una re-
paracién pecuniaria.

Sin embargo, el tribunal arbitral en su sentencia del 3 de mayo de
1930, decretd la anulacion de las obligaciones de pago impuestas a la
Sociedad Martini por el fallo de la Corte de Caracas, estimado como
“manifiestamente injusto”. El tribunal declara:

Aun v cuando dicho pago no haya side jamas efectuado..., las
obligaciones de pago existen conforme a derecho. Tales obligaciones
deben ser anuladas, a titulo de reparacién. Al decretar sn anulacién,
el tribunal arbitral subraya el hecho de que se ha realizado un acto
ilicito y aplica el principio de que las consecuencias del acto ilicito
deben ser borradas.'?

En cuanto a la demanda de anulacién de una disposicidn constitucio-
nal violatoria de una obligacién internacional, quizd el ejemplo mas
significativo lo constituya la demanda de derogacién del articulo 62,
parrafoc 2, de la Constitucién de Weimar de 1919. Dicha disposicidén
habia sido considerada por el Consejo Supremo de las Potencias Aliadas
como contrario al articulo 80 del Tratado de Versalles, por el cual Ale-
mania se habia comprometido a reconocer la independencia del gobierno
austriace.”®

Los ejemplos anteriores, por constitutr un restablecimiento de la situa-
cién anterior (del statu quo ante), pueden estimarse como medidas que
caracterizan la restitucién en especie.

En la prictica, aun cuando la restitucidn en especie sea tedricamente
el modo de reparacién que debe prevalecer, es raramente aplicable, pues
son mas bien escasas, por miultiples razones, las situaciones susceptibles
de un restablecimiento del estado de cosas anterior al hecho ilicito.

12 “Affaire Martini”, Recueil de Sentences Arbitrales, vol. m, pp. 1001-1002.

13 Citado por Charles De Visscher, “La responsabilité des Etats”, Bibliotheca
Visseriana, Leyden, 1924, p. 96. Este autor denomina la restituciéon en especie
reparacidn directa, en contraposicién a la indemnizacidn por dafios y perjuicios,
que llama reparacién indirecta, p. 118,
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B. Indemnizacién por dafios y perjuicios: reparacién en equivalenle

La indemnizacién por dafios y perjuicios es un modo de reparacidn
que se presenta siempre y cuando la restitucién en especie no sca sus-
ceptible de ser concedida (por ejemplo, la destruccién del bien objeto
del litigio) ; o cuando existe de por medio un acuerdo entre las partes
(la demanda de anulacién de una sentencia, o de abrogacidén o deroga-
cién de una disposicién legislativa, pueden suscitar problemas de orden
constitucional bastante delicados, por lo que se prefiere no recurnr a la
restitucién en especic) ; o, asimismo es aplicable este modo de reparacién
en el caso, por demas frecuente, en el que las consecuencias del hecho
ilicito no logren ser totalmente resarcibles recurriendo tnicamente a la
forma de restitucién en especie.’*

En el caso relativo a la fabrica de Chorzdw, la restitucién de la em-
presa no aparecia como materialmente imposible de conceder y sin
embarge, el gobicrno alemén renuncia a ejercer una accion por resti-
tucién en especie, y presenta en su lugar una demanda de indemnizacién
por dafios y perjuicios.

En un principio, el gobierno alemin habia presentado vna demanda
de restitucién en especie, pero en el curso de las negociaciones abandond
dicha demanda por censiderar que durante ¢l periodo en que el gobierno
polaco hahia expletado la empresa, ¢sta habia sufrido modificaciones tales
que, en su estado actual, ya no era posible considerar que constituyera,
ni juridica ni econémicamente, €l mismo objcto existente en el momento
de su desposeimiento, por cuya razén sc estima que su restitucién era
inoperante.'” '

Asi pues, si .el gobierno alemidn solicita la indemnizacién por dafios
y perjuicios, en vez de ejercitar la accibn de restitucién, es porque, en
realidad, la restitucién en especie no habria lograde reparar las conse-
cuencias del hecho ilicito; ante la imposibilidad de restablecerse el estado
de cosas existente con anterieridad a la verficacion del hecho ilicito, se
ejercita entonces una accién de indemnizacién correspondiente al dafio
sufrido.

Si la restitucién en especie se caracteriza por un restablecimiento de la
situacién anterior, o como dice Bissonnette “por su caricter esencialmente

14 Ver Paul Guggenheim, Traité de Droit International Public, vol. 1, Genéve,
Georg, 1954, pp. 68-69; F. V. Garcia Amador, “Sexte informe sobre responsa-
hilidad del Estado, Doc, A/CN. 4/134”, Year book of the International Law Com-
mission, 1961, vol. 1, p. 18.

15 “Affaire relative 4 I'Usine de Chorzdw”, op. cit, p. 28; y opinidn en disi-
dencia del juez Lord Finlay, quien se opone al método de evaluacién del dafio,
seguido por la Corte, ibidem, pp. 70 y ss.
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restituitive”,'® la indemmizacion por dafies y perjuicios se distingue por
su caracter de substitucién, pudiendo entonces decirse que se trata de una
forma de reparacién por equivalencia,

C. La satisfaccidn: reparacién del dafio inmaterial o “politico-moral”

5i conforme a la practica de los Estados en derecho internacional, se
ha reconocido a la “satisfaccidén” come ur modo de reparacién del hecho
ilicito, pudiendo presentarse concurrentemente con las otras dos formas
de reparacién, cuando ello resulta necesario para subsanar las conse-
cuencias del comportamicnto ilicito, es conveniente preguntarnos en qué
medida puede justificarse que sea considerada la “satisfaccién” como una
figura juridica, tedricamente distinta tanto de la rcparacién en especic
como de la mdemnizacién por dafios v perjuicios.

La satisfaccién puede diferenciarse de la restitucién en especie, en la
medida en que la satisfaccidn no logra un restablecimiento del “stetu quo
ante”. Por el contrario, el cardcter no pecunaric que presenta por regla
general la satisfaccidn en derecho internacional no constituye, sin em-
bargo, un clemento esencial de diferenciacién respecto de la indemni-
zacién por dafios y perjuicios, ya que en ocasiones la satisfaccién, como
forma de reparacién, puede llegar a revestir un cardcter pecuniario.

Los elementos que pueden suministrar una base para considerar la
satisfaccién como una forma autdnoma de reparacion, se encontrarian
més bien en que cierta clase de reclamaciones de reparacién exigidas por
los Estados no podrian, en sentido estricto, ser asimilables a aquellas
que se presentan en los casos en que se solicita una reparacién en espe-
cie o una indemnizacién por dafios y perjuicios; subrayindose ademas el
hecho de que la sclucién de una controversia puede lograrse recurriendn
a esta Unica forma de reparacién.’”

Si tomamos en cuenta que la funcién esencial que se considera debe
revestir la satisfaccién es la de reparar el llamado dafio moral (moral
wrong), denominado también perjuicio “politico-moral”,'"® no es dificil
comprender entonces la serie de imprecisiones a que puede dar lugar la
institucion de la satisfaccién como modoe de reparacién en el derecho
internacional.

La doctrina, en forma casi undnime, esti de acuerdo en apreciar que
todo perjuicio que sc ocasiona al honor, prestigio o dignidad de un Es-

16 P A. Bissonnette, La satisfaction comme mode de reparation en Droit Inter-
national, Genéve. 1952, p. 22,

17 Bissonnette, op. cit., p. 24-25

18 Esta dltima dencominacién es la utilizada por Garcia Amador en ep. cit., vol,
1, p. 19.
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tado, en su calidad de sujeto de derecho internacional, constituye un
dafic de caricter moral’® Sin embargo, es precisamente en este punto
donde la satisfaccién como modo de reparacién, parece adquirir un alto
grado de imprecision., Dado que la concepcién de lo que puede conside-
rarse como el “prestigio”, “honor”, “dignidad”, etcétern del Estado no
s¢ puede encuadrar en una definicién de tipe uniforme y de validez
objetiva, el tinico método que puede ser de utilidad, es recurrir al examen
de aquello que los Estados han juzgado, en la practica diplomatica o
jurisprudencial, constitutive 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 dere-
cho de exigir una satisfaccién, podemos mencionar en particular: las
violaciones al territorio del Estado (terrestre, maritimo o aéreo), es decir,
el ambito dentro del cual posee competencia exclusiva para hacer cumplir
su ordenamicnto juridico; injurias cometidas en contra de las personas
que son calificadas como drganos o funcionarios representantes del Esta-
do; ataques en contra de embajadas, consulades o delegaciones; ultrajes
a los emblemas del Estado o escritos e injurias proferidos en contra de
un Estado.2®

Las medidas de satisfaccién que permiten reparar el dafio moral, pue-
den ser de diversa indole y la vigencia, uso o desuso de las mismas, estin
condicionadas al recurso que de ellas hacen los Estados en una u otra
época:

a) La presentacidn de excusas. Esta es sin duda la forma de satisfac.
cién que ha sido mayormente utilizada en las relaciones internacionales
y se ha manifestado a través de modos y procedimientos de mdltiple
orden.

Dentro de este espectfico modo de satisfaccién podemos mencionar el
incidente ocurride en 1949, entre los Estados Unidos y la Republica
de Cuba, ocasionado por el compertamiento irrespetuose de miembros de
la marina norteamericana hacia el monumento de José Marti, compor-
tamiento que fue considerado por el gobierno cubano como injurioso para
la Repriblica de Cuba. Al dia siguiente, el Embajador de los Estados
Unidos se presentaba al pie de dicho monumento y daba lectura ptiblica
de una carta de pesar y excusas,?

Este incidente permite constatar, que un goblerno puede considerar
que se ha lesionado el honor del Lstado, aun cuando el emblema ohjeto
de la injuria no presente un cardcter cstrictamente coficial.

19 Bissonnette, op. cit, p. 36; Giuliane, op. cit., vol. 1, p. 594.

20 Jean J. A. Salmon, La responsabilité internationale, Bruxelles, Presses Uni-

versitaires de Bruxelles, 1963, p. 153. Bissonnette, op. cit., p. 45.
21 Citado por Bissonnette, op. cif., pp. 67 vy 88.
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Un incidente de fecha mas reciente, fue el ocurrido entre los Estados
Unidos y Francia a propésito del viaje del presidente Pompidou a los
Estados Unidos en calidad de jefe de Estado. Como consecuencia de la
simpatia del presidente francés hacia la causa drabe, los grupos sionistas
organizaron una serie de manifestaciones injuriosas en contra del pre-
sidente Pompidou, R. Ziegler, portavoz oficial de la Casa Blanca, declard
que el prcsidenfe Nixon habia ya presentado su “ocsar y excusas” en
nombre propio y del pueblo norteamericano por los sucesos ocurridos.

Independientemente del hecho de que éste sea un casoc en el que se
plantea la cuestibn de la respcnsabilidad del Estade huésped hacia el
presidente o jefe de un Estado extranjero en visita oficial y el deber
de vigilancia debida, tanto este incidente como el anterior ejemplifican el
caricter especial de “publicidad™ que debe mostrar la presentacién de ex-
cusas, ya que se tiende a la reparacion del prestigio v dignidad del Estado.

Ia presentacién de excusas puede también implicar el acte de “rendir
honores a la bandera™ del Estade ofendido, como una forma tipica de
conceder satisfaccién por reparacién del dafio moral.

Un ejemplo significativo de esta forma de “presentacién de excusas®,
es el incidente ocurrido el 14 de julio de 1920 en la ciudad de Berlin.
Estando enarbolada en la Embajada Francesa la bandera de este pals.
un cierto nimero de personas agrupadas en frente de la embajada co-
menzd a proferir injurias contra el emblema francés, al mismo tiempo
que un individuo se apoderaba de la bandera; todo este ocurria sin que
las autoridades alemanas hubleran intentado siquicra intervenir para
impedir la ejecucién de tales actos. El gobierno francés exigié que la
injuria cometida fuera reparada mediante la presentacidn de honores
militares rendidos ante el emblema francés,

Es interesante hacer notar, que aun cuando el gobierno alemin acre-
dié a rendir, v en efecto llevd a cabo, los honeres exigides, sin embargo,
el gobierno francés rehusd la medida de satisfaccidn, en razén de que la
comparfiia militar habfase presentado con retraso de la hora oficial. vis-
tiendo simple uniforme de cuartel v que, al momento de retirarse la
compaiiia, habla comenzado a entonar uno de los cantos nacionalistas
alemanes, bajo la orden misma del oficial que encabezaba la compafiia.®

Esta niltima modahdad de la “presentacién de excusas”, como forma
de reparacién del dafio “politico-moral”, puede considerarse que en la

22 “Incidentes en el transcurso del viaje del presidente Pompidou a los Estados
Unidos™, Chronique des faits internationaux, RGDIP, 1971, pn. 177-183.

28 “Incidentc relative al ultraje a la Bandera francesa”. RGDIP. 1920, pp. 358-
361. 8blo de<pués de recibir en forma oficial una serie de explicaciones por parte
del gobierno aleman -—excusa implicita— acerca del comportamiento ocurrido,
el goblerno francés aceptdé que se habia reparado el dafio meoral
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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 caide en desuse otro tipo
de ceremenias similares, como el envio de una misidn expiatoria con el
fin de presentar en forma oficial las excusas debidas.?*

'b) Castigo de la persona autor del datio moral. La satisfaccién, en la
practica internacional, puede también presentarse bajo la forma de la im-
posicidn de un castigo al individuo cuyo comportamiento ha originado
la responsabilidad imputable al Estado.

Es pertinente sefialar, que por responsabilidad del Estado derivada de
actos de sus particulares entendemos aqui la que se genera por una omi-
sion de las medidas que normalmente deberian haberse adoptado, atentas
las circunstancias conforme al derecho internacional, para prevenir la
realizacién 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 .2

En caso de que el individuo personalmente responsable sea un funcio-
nario u 6rgano representante del Estado, la medida de reparaciéon que
se otorga consistird, por regla general, en una sancidn de cardcter disci-
plinario o administrativo: revocacidn, destitucidn, suspension, reprimenda,
etcétera.®

En el incidente ya citado sobre el ultraje a la bandera francesa, se
dicté orden de aprehension en contra del individuo responsable del apo-
deramiento del emblema, ademés los ministros del Reich destituyeron a
varios funcionarios, entre ellos al comandante de la primera divisién de
la milicia de seguridad de Berlin, culpindoseles de no haber dictado las
medidas necesarias para evitar los incidentes suscitados lesivos de la dig-
nidad del Estado francés.®

24 Bissonnette, of. ¢it., pp. 100-101 y 107-107.

25 8nbre este particular, es ilustrative el pensamiento del juez Winiarski:
“,..segln el derecho internarional. todo Estade es responsable de un acto ilicite
s1 ha cometido tal acte; si ha omitide tomar las medidas necesarias para prevenir
un acto ilicito; v si ha omitide tomar las medidas necesarias para la bGsqueda
y eastigo del autor de un acto ilicito”. Cour Internationale de Justice: “Arrét dn
9 avril 1949 dans VAffaire du Détroit de Corfou”, Recueil des arréts, avis et or-
donnances de la CI], 1949, p. 54, Voto en disidencia del juez Winiarski.

El articulo 11 del proyecto de articulos presentados ante la CDT por el relator
R. Ago, descarta toda idea de considerar el acto u omisién de un individuo. en
sa caricter de particular, como pudiendo constituir un hecho del Estado en el
plano internacienal. Ver “Cuarto informe sobre la responsabilidad de los Estados”.
en Annuaire de la Commission... op. cit., pp. 137 y 138.

28 Bissonnette, op. cit., pp. 116-117.

* “Incidente relativo al ultraje de la Bandera francesa”, op. cit., p. 359.
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En ocasiones, €] Estado responsable otorga satisfaccién por propia
iniciativa, como fue el caso en la tentativa de atentado en contra del
jefe del Estado de la Ciudad del Vaticano, Pablo VI, el 27 de noviembre
de 1970. Al llegar al aeropuertoc de Manila, en visita oficial a las Fili-
pinas, el Papa Pablo VI es agredido por un pintor de nacionalidad boli-
viana. El presidente Marcos expresa excusas por no haberse tomado las
medidas de precaucién suficientes; al individuo responsable del atentado
se le inculpa por tentativa de asesinato premeditado sobre una “perso-
nalidad importante en el ejercicioc de sus funciones”, condenindosele a
una pena de cuatro afios y dos meses de prisién, aun y cuando se reconoce
el cardcter “anormal” del espiritu del acusado.?

c) La declaracion judicial de la ilegalidad del acto. Ademis de la
presentacién oficial de excusas vy del castigo de la persona causante del
dafio moral, algunos autores consideran que, la declaracién judicial de la
ilegalidad del acto no acompafada de ninguna forma adicional de repa-
racién, debe estimarse como otra forma de otorgar satisfaccién al Estado
que ha sufrido un perjuicio de cardcter “politico-moral”.*®

El problema de la satisfaccién bajo este aspecto, puede ser analizado
mediante referencia a la sentencia emitida por la Corte Internacional
de Justicia relativa al caso del Estrecho de Corfi, entre la Repiblica
Popular de Albania y la Gran Bretafia. Después del incidente del 22 de
octubre de 1946, en el que los buques de guerra britdnicos, el Sanmarez
y el Volage, sufrieron una serte de dafiss, perdiendo ademas la vida varios
de sus oficiales y marinos como consecuencia de las explosiones del cam-
po de minas establecidas en aguas territoriales de la Repiblica de Albania,
la marina britdnica procedié al barride de dichas minas en las aguas
jurisdiccionales albanesas el 12 y 13 de noviembre de 1946.

Mediante notificacién del compromiso del 25 de marzo de 1948, por
el que las partes someten el litigio a la Corte, la Repiiblica de Albania
va a invocar una violacién a su soberania como consecuencia de las
acciones de la marina de guerra britinica en aguas albanesas ocurridas
el 22 de octubre, 12 y 13 de noviembre de 1946. El gobierno de Albania
demanda el otorgamiento de una “satisfacciéon” como reparacién del dano
moral causado por la Gran DBretafia.*

La Corte afirma que el caricter dilatorie de las funciones y notas diplo-
méticas por parte del gobiernc albanés al dia siguiente de que ocurrieron
las explosiones, son circunstancias atenuantes para el Reino Unido, pero

28 “Tentativa de atentado en contra de Pablo VI en Manila, 27 Nov. 19707,
Chronique des faits internationaux, RGDIP, 1971, p. 1173,

29 Salmon, ep. cit.,, p. 173, Giuliano, ep. ¢it., vel. 1, p. 594,

30 “Affaire relative du Detroit de Corfou”, Mémotres CIJ, vol. n, 1950, p. 28.
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que sin embargo, para “asegurar la integridad del derecho internacional”,®
debe la Corte constatar la violacién a la soberania de la Repiblica de
Albania.

En el fallo pronunciado el 9 de abril de 1949, la Certe declara por
unanimidad que en virtud de:

...las acciones de su marina de guerra en las aguas albanesas en el
curso de la operacién del 12 y 13 de noviembre de 1946, el Reino
Unido ha viclado la soberania de la Repdblica Popular de Albamia,
esta constatacién por la Corte constituye en sl misma una satisfaccién
apropiada.®

Asi pues, la Corte consideré que la medida conveniente para reparar
el dafic moral alegado por la Reptiblica de Albania era suficiente con la
sola declaracion de la ilicitud del acto, no acompanindose de ninguna
otra forma de prestacién. Posiblemente la Corte estimbé que esta era la
medida politicamente mas juiciosa; en todo caso, en las motivaciones del
fallo no se encuentra una referencia especifica de la razdon por la que
la Corte prefirié otorgar esta forma de satisfaccidén y no alguna otra.

d) La satisfaccion de cardcter pecuniario. En la practica internacional
analizada con anterioridad, hemos visto como el dano moral ha sido
reparado mediante formas v modalidades diversas, sin que ninguna dc
ellas revista un aspecto pecuniario. No obstante, esta tltima modalidad
no es desconocida en la prictica de los Estados.

Nos parece indudable que el intente de diferenciar la satisfaccién de
cardcter pecuniario, del pago de una indemnizacién por dafies y perjui-
cios, no es practicamente posible mds que por referencia al tipo de hecho
tlicito que el Estado victima alega le ha sido cometido y por el que
reclama resarcimiento. Es por ello por lo que la doctrina, sin dejar de
reconocer el problema de diferenciacién, admite a pesar de ello que
el término de “satisfaccién” aplicado a esta hipdtesis sigue siendo justi-
ficado en derecho internacional, en tanto que se presume que Ja fina-
lidad especifica de este modo de reparacién, independientemente de las
modalidades que adopte, es la de resarcir los dafios que se consideran
exclusivamente como “dafios morales” #

La satisfaccién de cardcter pecuniario no parece circunscribirse nece-
sariamente a un cierto y {inico tipo de dafio moral, pudiendo presentarse
situaciones de dicha especie por causa de dafios morales sufridos direc-

5t “Affaire du Détroit de Corfou”, Recueil..., op. cit., nota 23, p- 35.
82 Ibidem, pp. 33-36.
33 Bissonnette, op. cil.,, p. 127.
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tamente por el Estado como sujeto de derecho internacional (ultrajes
a los emblemas nacionales, violaciones al tertitorio, 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 proteccién diplo-
mética en este dltimo supuesto.

La jurisprudencia arbitral ofrece un caso interesante por lo que se
refiere al problema de la satisfaccién pecuniaria: el caso F. Mallén,
fallade por la Comisién de Reclamaciones de 1923 entre México y los
Estados Unidos. México reclamé el pago de 200,000 délares con inte-
reses, que deberian ser otorgados por los Estados Unidos como indem-
nizacidén y satisfaccidn por los dafios sufridos en la persona de Francisco
Mallén, consul mexicano en El Pasc, Texas, a consecuencia de agresiones
y malos tratos perpetrados por un miembre de la policia norteamericana.
En la sentencia emitida por ¢l presidente de la Comisién, Van Vollenho-
ven, después de declarar al gobierno norteamericano responsable por los
dafios materiales causados a Francisce Mallén, reconoce que deberia
aumentarse ¢l monto de la indemnizacién a titulo de satisfaccidon por la
afrenta sufrida (as satisfaction for indignity suffered), por la faita de
proteccion y per denegacidn de justicia, debiéndose tener en cuenta
la funcién consular de Mallén y, por tanto, la cuestion del honor de la
nacién. Tomando en consideraciéon todo lo anterior, el presidente Van
Vollenhoven juzga que la cuantia de la indemnizacidon debe ser fijada
en 18,000 délares sin intereses.®*

Si bien en casos como los que veiamos cen anterioridad, en que la
satisfaccién se traduce en la imposiciéon de un castigo al individuo cuya
accidn estd en el origen de la responsabilidad estatal, puede apreciarse
un cierto caricter punitivo que puede llegar a presentar la reparacién en
derecho internacicnal; por el contrario, esta connotacién no podria des-
prenderse de cualquier hipdtesis en que existiere una satisfaccidon de ca-
racter pecuniario. Asi, en el caso Mallén, si un elemento de naturaleza
penal puede ser aducido, éste no se inferiria de una especifica intencién
de represién por parte del presidente de la Comisién, ni menos adn en
razén de que la cuantia [ijada estuviere en manifiesta desproporcién con
el dafic inferide. En todo caso, se tendria que aducir que es en virtud de
que se toman en consideracion ciertos elementos, como el de la “grave-
dad” del hecho ilicite, para intentar desprender un clerto caricter de
penalidad del fallo cmitido. Por otra parte, es indudable que en la préc-
tica internacional el cardeter represivo que puede presentar una repara-
cibn v que puede ser predominante sobre el aspecto meramente com-

3¢ “Affaire Mallen (General Claims Convention of 8 sept. 1923)7, Recyeil de
Sentences Arbitrales, ONU, vol. v, pp. 179-180,



ASPECTOS DE LA REPARACION EN DERECHO INTERNACIONAL 363

pensatorio o de reintegracién, este 0ltimo 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®®

D. ;Existe en derecho internacional positivo una oblisacién de repa-
é £
racion por exclusiva inobservancia de la norma juridica’?

Un reciente estudio relativo al andlisis de la reparacién en derecho
internacional, muestra que el concepto de dafio moral podria desempefiar
una importante funcién dentro del marco de unr posible control de los
actos del Estado y su “conformidad” con el derecho internacional, con-
suetudinario 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 “dafic” que no sea el de
la exclusiva transgresion de la norma misma de derecho, en el estado
actual del derecho internacional no serfa factible realizar una distincién
entre esta especic de antijuricidad, que el autor denomina como “perjui-
cio juridico”, y el dafio moral propiamente dicho, en lo que concierne
a sus consecuencias en el plano de la reparacion.®®

Dentre 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 anulacién del acto juridico contrarie a la norma
internacional, o bien, de no ser ello posible, en la declaracién de ilega-
lidad del acto antijuridico.®”

Asl, esta serie de medidas como la abrogacién, anulacién o declaracién
de ilegalidad de un acto, no deberian ser consideradas como medidas
adecuadas para la reparacion del dafie moral, sino que su aplicacion

35 Bissonnette, op. cit., p. 154, s evidente que la idea de una reparacién de
cardcter penal puede ser ldgicamente admisible si se parte de la idea de que el
Derecho internacional positivo conoce una clara distincién entre responsabilidac
civil y responsabilidad penal, como se advierte en los informes schre responsabilidad
presentados ante la C.D.I, por el antiguo relator Garcia Amador. “Primer Infor-
me, Doc. A/CN 4/96”, Anuario de la Comision. .., op, cit. vol. 11, en particulsy
pp. 180-181 y 207.209.

36 B. Bollecker-Stern. Le préjudice dans la théorie de la responsabilité interna-
tiongle (prefacio de Paul Reuter), Paris, Pedone, 1973, pp, 17 a 49,

37 Ibidem, p. 34. La cuestién de una capacidad juridica que pudiera ser con-
ferida a un Estado para ejercer una accidn en reparacién, la analizamos finica-
mente 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 afectare. Fsto
debe ser, pues, claramente diferenciado del anilisis de una posible especie de
“actio popularis” en derecho internacional, que autorizare a cualquier Estado a
ejercer una accién en reparacién por la transgresién de cualquier norma de
derecho internacional.
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deberia circunseribirse (nicamente a la reparacién del llamado “perjuicio
juridico”.

Desde un punto de vista de “lege ferenda”, pensamos que no hay razdn
para no compartir esta concepcién de la nocidn del dafio en derecho
internacional, pero es indudable que el derecho internacional positivo no
ha elaborado tedavia tal tipo de distinciones; aun cuando se quisiera
desprender de una cierta practica de los Estados un criterio de diferen-
ciacién, por vago que éste fuere, sin embargo, la asimilacién entre con-
ceptos tales como dafie moral y “perjuicio juridico” seria sin duda cons-
tatada en el plano de la reparacion.

En el caso Aartini, ya citado con anterioridad, el tribunal arbitral
rehusa condenar al gobierno venezolano al pago de una indemnizacidn
pecuniaria porque el reclamante no podia, en realidad, aducir ningin
dafio de naturaleza material que se hubiera ocasionado a la sociedad
Martini; ello no obstante, el 4rbitro Undén prenuncia la anulacién de la
obligacién dictada por la Corte de Casacién de Caracas (violatoria de
un laude arbitral anterior), que mmponia a la sociedad Martini la obli-
gacion de otorgar una indemnizacién, subrayandose que, aun cuando
dicha sentencia de la Corte de Casacidén nunca hubiere side ejecutada,
las obligaciones existen conforme a derecho y su anulacién constituia la
reparacién adecuada.?®

Parece indudable afirmar que, en un caso como el anterior, la institu-
cion de la responsabilidad internacional adquicre funciones de conten-
cioso de la legalidad de los actos del Estado, sin embargo, ello no implica
gue se reconozca la nocidn de “perjuicio juridic” como una categoria
auténoma cuya sola reclamacién pudiera dar lugar a una reparacién en
derecho internacicnal. Tal tipo de medidas  (anulacién, declaracidén
judicial de la ilegalidad de un acto, etcétera), segiin leimos, se estiman
en la prictica como adecuadas para el resarcimiento de un dafio material
o moral, aunque se daba admitir que estas nociones no sean del todo
correctas para hipotesis cn las que exista en realidad un lamado “que-
brantamiento 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 va citade, del Estrecho de Corfid, en el sentide de que
se trataria también de un evento en el que se muestra la asimilacitn de
las mismas medidas de reparacién para hip6tesis diversas de dafio, lo cual,
desde un punto de wvista tedrico, no parece justificable. Fl dafio moral
ocasionado a la Repiiblica Popular de Albania por violacién de la sobe-
rania sobre sus aguas territoriales, a raiz de las accicnes de barrido de

38 “Affaire Martini”, Recueil, .., op. cit, pp. 1001-1002,
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minas llevadas.a cabo por la marina britanica, fue reparado, cemo se vio
con anterioridad, mediante una declaracién judicial de ilegalidad de las
operaciones, La Corte debe *...para asegurar la integridad del derecho
internacional del cual es el érgano, constatar la vielacion por la accién
de la marina de guerra britdnica de la soberania de Albania”.*®

De acuerdo con lo visto hasta aqui, esta medida de reparacién dictada
por la Corte no serfa una medida adecuada, en tanto que la reclama-
cidén se hace en basc a un dafio de caracter moral, vy que una medida
como la declaracidén judicial de la ilegalidad del acto, debiera su apli-
cacion quedar circunscrita a aquellos supuestos en los-que existe violacidn
de la norma juridica no acompafiada de ningtin dafio adicional moral:0
material.

Desde el punto de vista de la teorfa de la responsabilidad, pensamos
que es mas coherente esta concepcién que trata de hacer una distincién
entre el llamado “perjuicio juridico” y el dafio moral propiamente dicho.
Sin embargo, una parte de la doctrina estima que, en derecho interna-
cional, la violacién de la norma juridica puede ser considerada como
constitutiva de un dafio moral, y, segiin ello, es claro que formas tales
como la anulacién v la declaracién de ilegalidad pueden concebirse como
medidas de reparacién adecuadas del dafio moral.*’

Fn nuestra opinién, del hecho de que la prictica internacional no tome
en consideracién, como una categoria autdnoma, la sola inobservancia
del derecho sin que medic otro tipo de dafio causado al Estado, es cier-
tamente una consecuencia de la ausencia de un contencioso de anulacién
organizado dentro del sistema actual del derecho internacional general,
pero de ello no es pertinente concluir que, a nivel de la teoria de la
responsabilidad, sea justificado asimilar la simple inobservancia de la nor-
ma con la nociéon del dafio moral,

II. ALCANCE DE LA REPARAGCION

A. Daflos indirectos

A propésito de los problemas que plantea la reparacién en derecho
internacional, tanto la doctrina como la prictica se han ocupado de los
llamados “dafios indirectos™ (consequential damages), sefialindose como
uno de los puntos méas 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

39 “Affaire du Détroit de Corfou”, Recueil..., op. cit.,, p. 35.
40 Salmon, op. eit., p. 13.
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y jurisprudencia internacional conocen como las “relaciones de causa-
lidad” 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 consideracién del juez como resar-
cibles.”

Una opinién bastante generalizada en la materia, parece inclinarse
por el rechazo de esta nocidon de dafos indirectos, por considerar que se
trata de una division artificial —dafio directo ¢ indirecto—, qué puede
s6lo provocar confusiones e imprecisiones dentro del terreno de la res-
ponsabilidad internacional.

Asi, André Hauriou, al aplicarse al analisis de este concepto dentro
del arbitraje internacional, estimaba que deberia de ser proscrito del
lenguaje juridico, en tanto que no era en realidad més que la manifes-
tacién de una cierta impotencia por determinar la causa precisa de dichos
perjuicios.**

Sin duda el examen de la jurisprudencia internacional revela que la
terminologia de dafios indirectos ha side aplicado po sblo con referencia
a aquellos danos considerades como ¢
estimados como francamente ajenos al hecho ilicito; ello no obstante,
por lo general, el término es aplicado cuande a criterio del juez el exa-
men de los hechos no permite trazar una vinculacién 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 u omisidn
ilicitos, la funcién que desempefia en la practica la divisién entre dafio
directo e indirecto dentro del sistema juridico internacional, no parece

‘remotos”, sino también a aquellos

41 André Hauriou, “l.es dommages indirects dans les arbitrages internationaux™.
RCDIP, 1924, p. 207.

Es la declaracién hecha por e! Tribural de Ginebra en el caso del Alabama.
la que se considera estar al origen de esta teoria. La Gran Bretaia aducia que
los dafios que deberian de ser sometidos a la consideracién del tribunal ne habrian
de comprender mias que pérdidas individnales, mientras que, para los Lstados
Unidos debian abarcar igualmente las pérdidas llamadas racionales, como aque-
llas ocasionadas por la prolongacién de la guerra, motivada por la asistencia de
Gran Bretafia a los cruceros confederados. Estas dltimas pérdidas fueron califi-
cadas por Gran Bretafia como daflos indirectcs. El presidente del Tribunal, conde
Scolpis, declaré gue “...el tribunal estimaba las reclamaciones por pérdidas in-
directas, mencionadas en la comunicacién de los Estados Unidos del 25 de junio,
como enteramente excluidas de su consideracién”. “Affaire de I'Alabama (entre
les Estats-U'nis et la Grande Bretagne)”, Recueil des Arbitrages Inmternationaux
{de Lapradelle & Politis), vol. n. 1856-1872, Paris, Pedone. 1923, p. 840.

42 A, Hauriou, op. cit., p. 21B. Igual criterio sostenia Reitzer, quien propenia
reemplazar el término de danos directos o indirectos por el de causalidad adecuada
o juridicamente pertinente. Reitzer, op. cit,, p. 183,
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ser otra sino la de pretender fijar un limite a la responsabilidad que le es
imputable al sujeto autor del dafio; de esta forma, aquella categoria de
reclamaciéon de dafios en la que no se aprecie una conexién de depen-
dencia cierta en relacion con el hecho ilicito, no se estimara.-que dé lugar
a reparacién. 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 tnice que permitiera des-
lindar los dafios susceptibles de indemnizacién de aquellos no resarcibles*

En el caso H.G. Venable ante la Comision General de Reclamaciones
de Estados Unidos y México, el primer acto que implicaba la responsabi-
lidad directa de México segin 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 territoric mexi-
cano de varias locomotoras propiedad de una compaiiia norteamericana,
de la cual Venable era presidente. El presidente de la Comisién, Van
Vollenhoven, sostuvo que si el telegrama era relacionado con toda-la
situacién que posteriormente se habia producido, el telegrama podria
estimarse como la causa de todos los dafios reclamados por el deman-
dante, pero que sin embargo, era claro que dicho telegrama no podia
apreciarse como causa “‘directa e inmediata” de las pérdidas y dahos
producidos. La reclamacién per indemnizacién de dafios y perjuicios
causados fue acordada a los Estados Unidos con fundamento, principal-
mente, en ciertos hechos ilicitos de omisién imputables al gobierno me-
xicano.**

En el caso Mallén, esta misma Comision General de Reclamaciones
rehusé tomar en cuenta, para la evaluacién de la reparacién, cierto tipo
de dafios schre el estado de salud del cénsul Mallén, y que en opinién del
gobierne mexicano deberian de ser igualmente resarcibles por conside-
rarse como producidos a raiz de los malos tratos sobre la persona de
Mallén. La Comision consideré que no existia una relaciéon “cierta” entre
el ataque sufrido y los perjuicios reclamados para poder ser apreciados
como dafios directos.*” Este caso, entre otros, revela la dificultad que
existe en la prictica para determinar qué tipo de dafios deben ser con-

43D, Anzilottl, op. eit,, vol, 1, pp. 430-432.

4 “Caso H. G. Venable (entre México y los Estados Unidos), General Claims
Conventicn of 8 sept. 1923”, Recueil de Sentences Arbitrales, ONU, vol. 1v. pp.
219 a 261. En la opinidn emitida por el comisionado mexicano Fernandez Mac
Gregor, el telegrama “Rochin”, ademas de no poder apreciarse como “causa y
origen” de los dafios y pérdidas, su accién no era ilicita conforme al derecho
internacicenal, dado que, segin él, no actudé en su capacidad de autoridad.

4% “Caso Mallén”, Recueil. .., op. cit.,, pp. 173 a 187
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siderados como consecuencia necesaria del hecho ilicito v por lo tanto
resarcibles, sobre todo si tenemos en cuenta la opinién en disidencia del
comisionado Fernindez Mac Gregor, para quien es evidente que la pér-
dida de la facultad del oido en Malién deberia estimarse como conse-
cuencia directa de la agresién ilicita por él sufrida,*® interpretacidn ésta
completamente divergente como velamos, con la opinién no sélo del pre-
sidente de la Comisién, sino también con la del comisionado Nielsen.”

B. Pérdida de utilidades

La categoria de dafios susceptibles de indemnizacién, a través del ana-
lisis de la relacién entre hecho ilicito v dafos reclamados, se plantea en
forma diferente si se estd en presencia de una demanda de reparacién
por eventuales ganancias de las que se ha sido privado, es decir, de una
reclamacion por lucrum cessans.

En cuante a la nocidn misma en dereche internacional, ésta no ofrece
dudas en cuanto a su significacién; denota un beneficio no obtenido,
pero que eventualmente habria podido obtencrse de no mediar la reali-
zacidn del hecho ilicito.*®

En términos generales, el principio esencial que parece ser tomado en
consideracién por la jurisprudencia internacional para otorgar o rehusar
una reparacién por los beneficios no obtenidos v cuya pérdida es invo-
cada, es un criterio basado en la normalidad o curso ordinario de una
sucesién de hechos; una indemnizacién serd negada si se estima que
“normalmente”, teniendo en consideracién las circunstancias conocidas y
presumibles, el beneficio cuya pérdida se reclama no habria tenido pro-
bahilidades de realizarse aun en ausencia del hecho ilicite.

Es claro que de la jurisprudencia internacional no podria inferirse un
riguroso criterio que permitiera determinar con certeza en qué hipdtesis
deberd otorgarse una reparacién por pérdida de beneficios; siendo el
lucrum cessans, por definicién, una eventualidad, el problema que se
plantea al juez internacional es el de la determinacién del grade de pro-
babilidad que dicha eventualidad pudiere presentar en el caso especifico.*®

En el caso del Willium Lee, fallado por la Comisién Mixta de Lima,
entre Estados Unidos y Perl, un buque ballenero, el William Lee, estando
por zarpar para una temporada de pesca del puerto de Tumbez, Pert,

46 [bidem, pp. 187-190.

47 Ibidem, pp. 180-186,

48 Reitzer, op. cit., p. 188.

49 Gabriele Salvioli, “la responsabilité des etats et la fixation des dammages et
intéréts par les Tribunaux internationaux”, Recueil des Cours ADI, 1929.m,
Paris, Hachette, 1930, 1. 28, p. 256.
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el capitin de puertos prohibe en el Gltimo momento la salida del buque.
Aun vy cuando el capitin del navio alega que se habjan satisfecho todas
las' demandas legitimas, el capitin de puerto mantiene su oposicién; no
es sino pasado un periodo de tres meses que se le concede licencia para
abandenar el puerto.

Los 4rbitros en su decisién otorgan, por unanimidad, indemnizacién
por pérdida de la temporada de pesca v beneficios que habrian podido ser
obtenidos. Para realizar la evaluacién del lucrum cessans, la Comisidn
toma como criterio el nimero 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 reparacién por pérdida de beneficios fue
rechazada. Los hechos eran los siguientes: el “Canadd”, 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 capitin,
Después de varios dias de incesantes maniobras para poner fuera de peli-
gro ¢l navio, y al estar a punto de lograrlo, el capitan y su tripulacién
son obligados a detener toda maniobra por érdenes de un oficial de la
armada brasilefla, quien toma por la fuerza posesién del navio, quedandn
éste completamente destruido al cabo de unas semanas.

El fmico dafic que serd tomado en consideracién para objeto de la
compensacién reclamada, serd el provocado por la pérdida del navio y
algunos otros gastes ocasinados; el arbitre Thoronton, en su  decisién,
niega toda indemnizacién relativa a la pérdida de la temporada de pesca
y las eventuales ganancias que pudicran haber obtenido.™

Si hiciéramos referencia finicamente al rechazo del arbitro en conceder
reparacién por la pérdida de beneficios, podria parecer come un laudo
contradictorio al dictado en ocasién del William Lee. En realidad si se
niega compensacién en el caso del Canadd por el lucrum cessans recla-
mado, es porque el drbitro estima que, dadas las circunstancias presentes
y presumibles, en particular cierto descuido en la tripulacién del navio
por parte del capitan, la realizacién de ganancias que habrian podido
obtenerse aparecen como siendo bastante inciertas, aun en ausencia del
hecho ilicito.

50 “Affaire du William Lee (Commission Mixte de Lime)”, Recueil des Arbi-
trages Internatinouax (de Lapradelle & Politis}, vol. m, 1856-1872, Paris, Pedone,
1923, pp. 282 v ss.

5U¢Affaire du--Canada”, Recueil des Arbitrages Internationaux (de Lapradelle
& Politis}, vol. m, 1856-1872, Paris, Pedone, 1923, pp. 632 y ss. -
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C. Repercusion del dafio sobre un tercero

En la hipétesis de un heche ilicito por el gue se presume se haya
ocasionado por ‘repercusion” un perjuicio sobre una tercera persona,
fisica © moral, el problema que se plantea principalmente es el de deter-
minar si, y en qué medida, el orden juridico internacional confiere un
derecho de reparacién para aquella persona calificada juridicamente como
tercero en relacién al hecho ilicito producido.

Cierta parte de la doctrina ® estima que si un hecho ilicito ha oca-
sionado 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 daiio
sufrido por A deberd también otorgar reparacién por el perjuicic recla-
mado por B, a condicién de que exista una relacién de causalidad entre
ambos tipos de dafios. Sin embargo, esta concepcién, que no es sino una
aplicacién directa de los criterios de presuncién de causalidad, dificil-
mente parece encontrar una formulacién semejante si nos referimos a la
jurisprudencia internacicnal.

Volviende de nuevo a la sentencia niumero 13 (demanda en indem-
nizacién) relativa al caso de la fdbrica de Chorzéw, la Corte Permanente
de Justicia Internacional, después de sustentar que la violacién de todo
acuerdo genera una obligacién de reparar, pasa al anilisis de los dafios
que, segin la demanda interpuesta por Alemania, sufrieron las socieda-
des Oberschlesische v Bayerische; constatando la Corte un desacuerdo
entre las partes sobre el monto y modalidades de pago referentes a una
eventual indemnizacién, la Corte declara que deberd aplicarse primera-
mente al examen de los dahos reclamados que se consideren sean suscep-
tibles de dar lugar a una reparacién.®® A este propésito la Corte sostiene:

Al abordar este examen, es convenicnte constatar previamente que,
para la evaluacién del dafic causade 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 indemnizacién es reclamada (...) Este principio, admitido por la
jurisprudencia arbitral, tiene por efecto excluir del monto de la re-
paracién los dafios causados a tercercs 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 reclama-

52 Salvioli, op. cil., p. 251
53 “Claso relativo a la fabrica de Chorzéow”, Recued..., of. cit, pp. 29-30.
54 Ibidem, p. 31.
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cién en nombre de un otro sujeto B, mismo si fuera B quien hubiera
resultado directamente lesionado,” es dar una interpretacién que no
parece encontrar mayor fundamento ni en los hechos mismos origen
de la controversia, ni en la motivacién de la sentencia; la excepcién de
incompetencia para entablar una reclamacién por parte de un Estado
plantea el problema en términos de prueba de la existencia de un ius
standi como condiciébn previa al analisis de la posible repercusién del
dafio,

Una aplicacién del principic asentado por la Corte Permanente de
Justicia Internacional, en cuanto a la exclusion de terceros para efectos
de la reparacién, es posible encontrarla en el caso de la Dickson Car
Wheel Company, fallado por la Comision General de Reclamaciones entre
México y los Estados Unidos,” la cual permite ilustrar la hipétesis en
que interviene una relacion contractual.

En virtud de un contrato celebrado entre la Dickson Car Wheel Co,
y una compafiia ferroviaria mexicana, la Dickson, empresa norteame-
ricana, habia efectuado varias entregas de mercancia sin recibir ninglin
pago en cambio por parte de la compafila ferroviaria mexicana, la cual
aducia que, por un decreto de 1914, el gobierno constitucional de México
habia tomado a su cargo la explotacién de las lineas ferroviarias perte-
necientes a dicha compafia (1914-1925), v que, por tanto, sus obliga-
ciones de pago no podian ser cumplidas dado que no habria percibido
ingreso alguno. La demanda interpuesta por el gobiernc norteamericang
pretende imputar la respensabilidad 2l gobierno mexicano, argumentando
que este ltimo se habria substituido en los derechos y obligaciones con-
traidos por la compafiia ferroviaria. La Comisién sostuvo que aun cuando
el gobierno mexicano hubiere sido poseedor de la mayoria de las accio-
nes en el momento de la celebracién del contrato con la Dickson, esto no
podia tener por efecto de considerar al gobierno mexicano como parte
en el contrato,”” y por otro lado, la Comisién precisé que la Compaﬁia.
ferroviaria mexicana nunca habia perdido su personalidad juridica, por
lo que el demandante habria estado siempre en posibilidad de interponer
demanda por incumplimiento del contrato ante los tribunales mexicanos.5®

E]l razonamiento basico expueste por la Comisidn en sus conclusiomnes
por lo que a nuestro tema se refiere, es el siguiente:

3% Salvicli, of. cit., pp. 251.252.

36 “Affaire de la Dickson Car Wheel Company (Estados Unidos y México)”,
Recueil de Sentences Arbitrales, ONU, vol. 1v, pp. 669-682.

57 Ibidem, p. 670.

58 Ibidem, pp. 675-676.
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II.. Un Estado no incurre en responsabilidad internacional por el
hecho de que un individuo o empresa, con nacionalidad de otro Es-
tado, resienta un dafio pecuniario como corolaric o resultante de. un
dafio infligido por el Estado demandado sobre un individuo o empresa
con independencia de su nacionalidad cuando las relaciones entie el
primero y el ulterior son de naturaleza contractual.®®

La Comisién rechaza, por lo tanto, la demanda de indemnizacién por
dafios y perjuicios, y enfatiza el criteric segin el cual el dafic o perjuicio
reclamado por una persona fisica o moral, parte en un contrato, como
repercusién o consecuencia de un dafio inicial resentido por la otra parte
contratante, no cs susceptible de dar lugar a compensacién, de confor-
midad con las reglas del derecho internacional.

En relacién con el punto que estamos examinando, unc de los aspectos
que presentan mayor actualidad, pero sin duda no menor complejidad,
es el referente a las reclamaciones relativas a dafics que se pretende han
sido resentidos por los miembros de una sociedad en su cardcter de accio-
nistas como consecuencia del dafio inicial sufrido por la sociedad.

En el supuesto en que el accionista sea considerado comc tercero, en
relacién al dafio ocasionado a la sociedad en cuanto tal, le sera negado
todo derecho a exigir reparacién, o lo que es lo mismo, el Estado de su
nacionalidad no podra pretender el ejercicio de una capacidad procesal
para ejercer la proteccién diploméitica en favor de su nacional

Para ilustrar lo que puede interpretarse como la orientacién 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,*
circunscribiéndonos al punto referente a la repercusién del dafio.

Sefialemos sucintamente los antecedentes del caso: la Barcelona Trac-
tion, sociedad cuya personalidad juridica habia sido constituida de acuer-
do con la ley canadiense en 1911 y con domicilio legal (head office) en
Toronto, Canadi, forma un cierto nimero de sociedades auxiliares, explo-
tadoras v titulares de concesiones en Catalufia, Espafia, en vistas al
desarrolio de una red de produccién y distribucién de energia eléctrica.
Varias de dichas filiales se constituyeron igualmente conforme a la lev
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-

% Ihidem. p. 68L: . :
60 “CIJ Sentencia del 5 de febrero de 1970, segunda fase en el caso de la

Barcelona Traction, Ligth and Power Company Limited ({Espana y Bélgica)”,
Recueil des arréts, avis ef ordonances de la CIJ. .
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miento de ciertas obligaciones financieras de la sociedad, demanda ésta
presentada por ciudadanos espafioles accionistas recientes de la Barcelona
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.

Seglin declaracién del gobierno de Bélgica, algunos afios 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
belgas, personas fisicas o morales. Bélgica demanda la anulacién de la
sentencia dictada por el tribunal de Reus, por existir error manifiesto
en la aplicacién del derecho espafiol, denegacién de justicia en sentido
amplio y por desconocimiento de los derechos de la defensa en el curso
del procedimiento, denegacién de justicia en sentido estricto (segin
terminologia de la Corte). De no ser practica ni juridicamente posible la
restitutic in integrum, el gobierno belga reclama una indemnizacién por
los dafios y perjuicios ocasionados a los nacionales belgas, personas fisicas -
y morales (en particular la Sociedad Sidro, propietaria de méas del 75%
del capital social) accionistas de la Barcelona Traction, como consecuen-
cia de las decisiones tomadas por los érganos judiciales y administrativos
del Estado espafiol.

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 Gitimo no se infiere, segin la
Corte, el que ambos puedan pretender un derecho a ejercer una accién
en reparacién:

..-la prueba de que un perjuicio haya sido causado no es sufi-
ciente para justificar ipso facto una reclamacién diplomitica (...)
La responsabilidad no se origina por el hecho de que un simple interés
sea afectado; sblo se origina si un derecho es violado, de tal suerte que
aguellos actos que no tiendan y no afecten mds que los derechos de la
sociedad, no implican ninguna responsabilidad en relacién con los accio-
nistas, aun y cuando sus intereses se encuentren afectados.5?

Asi, en opinién de la Corte, el Estado belga no estaria en capacidad
de ejercer una accién de indemnizacién en favor de Ilos nacionales bel-

81 fhidem, p. 32.
82 [hidem, p. 36.
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gas, accionistas de la Barcelona Traction, por la pretendida lesién a sus
intereses econdmicos, “resultante” del dafio original cometido en contra
de los derechos propios de la sociedad anénima.

Otro problema distinto y que no debe prestarse a confusidén, seria
el de determinar si la violacién de los derechos de la sociedad que cause
un perjuicio a los accionistas puede asimilarse a una violacidn de los
derechos propios de los accionistas, l.a Corte no se aplica al analisis-
de esta cuestién,® en virtud de que la demanda de Bélgica no se basa en
ninguna pretendida viclacién de los derechos propios de los accionistas,
sino en la lesién econémica resentida por sus nacionales como “conse-
cuencia” de una pretendida violacion de los derechos propios de la
Barcelona Traction.

Aun y cuando el fundamento legal para rechazar la demanda del go-
biernc belga haya sido una falta de locus standi por parte de Bélgica (la
Corte estimdé que no existia disclucidn de la sociedad como persona
moral y que, por tanto, el ejercicio de la proteccién diplomética no
correspondia més que al Estado de la nacionalidad de la sociedad),
no parece haber duda de que en la concepcién de la Corte la naturaleza
juridica del accionista con respecto a la sociedad es la de poseer un
caricter de tercero® vy, por lo tanto, sin derecho a reparacién 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).

CONCLUSION

1. La obligacién de reparacién, de conformidad con el derecho inter-
nacional positivo, puede ser entendida como una nocién que abarca
el conjunto de medidas que tienen por obieto el restablecimiento,
en especie o por substitucién del bien lesionado a titulo de com-
pensacidn de la situvacién que deberfa haberse producide de no
mediar el hecho ilicito generador de un dafio de naturaleza mate-
rial o “politice-moral”.

II. Si el principio esencial que se encuentra como fundamento del
concepto de la reparacién es eliminar o “borrar” las consecuencias
del hecho ilicito, en la medida de lo posible las diferentes formas
de reparacién que conoce el derecho internacional —restitucién en

63 Ibidem, pp. 36-37,

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 caricter de tercero. Ver Bollecker-Stern, op cit.,, pp. 253-254,
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I1I.

IV.

especie, indemnizacién y satisfaccibn— pueden ser empleadas con-
currentemente, 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 inohservancia de una obligacién internacional puede dar
lugar a reparacién —por anulacién del acto o declaracién judicial
de la ilicitud del hecho— idnicamente a través de la interposi-
ci6n de una reclamacién por dafio moral entablada por el Estado
juridicamente afectado.

Afirmar que, desde el punto de vista de la teoria de la reparacién,
la responsabilidad del Estado en Derecho Internacional es una
“responsabilidad limitada”, equivale a afirmar en la practica que
el alcance de la reparacién del Estado se extiende exclusivamente
sobre el nimero de dafios que, a criterio del juez, son consecuencia
necesaria del hecho ilicito imputable al Estado.

El principio general que parece poder desprenderse de la juris-
prudencia internacional, por lo que al problema del “tercero” se
refiere, consiste en afirmar que el tercero, persona fisica o moral,
no tiene derecho a exigir una reparacién por el perjuicio que puede
resultar como consecuencia ¢ resultante del dafio principal.

Alonso GAMEzZ-RosLEpe V.

Investigador en el “Institute de Investigaciones

Juridicas” de la UNAM.



