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CariTULO III
ESTADO DE NECESIDAD
I. CONCEPTO

Por estado de necesidad se entiende —de acuerdo con la ¢cpi— la
situacién en que se encuentra un estado que no tiene absoluta-
mente mas medio de preservar un interés esencial, amenazado por
un peligro grave e inminente, que el de adoptar un comporta-
miento que no estd de conformidad con lo que de él exige una
obligacién internacional para con otro estado.

La necesidad de que se habla —subraya Roberto Ago— es una
necesidad de estado.

El peligro extremo que se invoca, no esta “...representado por
un riesgo para la vida de las personas fisicas cuyo comportamiento
se atribuye al estado, sino constituido por un peligro grave para la
existencia del estado mismo, para su supervivencia politica o eco-
némica, para el mantenimiento de las posibilidades de funciona-
miento de sus servicios esenciales, para la conservacién de la paz
interior, para la supervivencia de una parte de su territorio”. Es de-
cir —explica Ago—, se trata de ejemplos que a menudo se hacen va-
ler, en este contexto, como intereses «esenciales» o «particular-
mente importantes» del estado.'?

Por consiguiente, los érganos estatales a los que les correspon-
de decidir sobre la conducta que debe adoptar el estado, gozan de
una completa y total libertad de decisién, pues, como indica la Co-
misién:

...en modo alguno se encuentran en condiciones que puedan anular su pro-
pia voluntad. Son ellos, es cierto, los que deciden el comportamiento que
hay que observar ante condiciones anormales de peligro en las que se en-

122 Naciones Unidas, A/CN.4/318/ADD.5, p. 3.
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cuentra el estado del cual son érganos, pero su libre arbitrio personal en
modo alguno estd afectado.'?

De donde, 1a conducta que sigue el estado es la consecuencia
de “..una eleccién deliberada, plenamente consciente y voluntaria
en todos sus aspectos”.

Para precisar los lineamientos fundamentales del concepto,
cabe recordar el Asunto de la caza de focas cerca de las costas ru-
sas. En esta oportunidad, el gobierno ruso, para evitar el extermi-
nio de la focas que se encontraban sujetas a una caza incontrolada
por pescadores norteamericanos y britdnicos, dicté un decreto, en
1893, por el cual se prohibfa su captura en un limite de 10 millas a
partir de las costas del pafs y en un radio de 30 millas alrededor de
las islas Komandorsky y Tulénew, zonas, por consiguiente, que en
ese momento, cerrespondian en parte a la Alia Mar.

La justificacién de la decisién del gobierno ruso, la explicé su
ministro de relaciones exteriores, Chickline —en carta dirigida al
embajador britdnico, Morier—, por la “...necesidad absoluta de to-
mar medidas provisionales inmediatas” ante la inminente proximi-
dad de la estacién de caza. Igualmente, enfatizé su caricter provi-
sional y excepcional, asf:

.. creo util insistir en e} cardcter esencialmente provisional de las medidas
antertormente mencionadas, impuestas por las presentes circunstancias ex-
cepcionales.... 1%

En la carta, el canciller ruso indicaba la disposicién de su go-
bierno para adelantar negociaciones con sus similares de los dos
paises afectados para llegar a un acuerdo que reglamentara la caza
de las focas.

El interés doctrinal de esta comunicacién rusa se encuentra en
el hecho de que enuncia los principales elementos del concepto, a
saber: la naturaleza absolutamente “excepcional” de la situacién
alegada; el caricter “inminente” del peligro que pesa sobre un inte-
rés importante del estado; la imposibilidad de evitar tal peligro por
otros medios, y el caricter necesariamente temporal de esa “justifi-
cacién”, ligada a la persistencia del peligro temido.®

128 Naciones Unidas, Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en
su 32 periodo de sesiones, ob. cit., p. 73.

124 Naciones Unidas, A/CN.4/315, p. 112,

125 Naciones Unidas, Informe de la Comisién de Devecho Internacional sobre I labor realizada ¢n
su 32 periodo de sesiones, p. 87,
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En esta circunstancia excluyente de ilicitud, el concepto de “ne-
cesidad” se incorpora de hecho a la propia obligacién como limite
de su alcance. Por consiguiente, el estado que, al encontrarse en tal
situacién anormal, siga “...un comportamiento diferente del que la
obligacién prevee para circunstancias normales, no viola en abso-
luto la obligacién, no comete ningiin acto «no conforme» a lo que
esa obligacién exige. En consecuencia, no existe, por su parte, ilici-
tud que haya que excluir”.'*®

En los dos puntos siguientes trataremos lo relacionado con la
justificacién de la existencia de esta circunstancia, asi como su dife-
renciacién del concepto de fuerza mayor, con el que se le confun-
de por tener alguna similitud. Después, analizaremos varios ejem-
plos que, ademis de demostrar que son reconocidos por los
estados, corroborarin los elementos del concepto estudiado. Vol-
veremos sobre tales elementos cuando se analice el articulo 33 del
Proyecto sobre responsabilidad internacional del estado.

II. JUSTIFICACION

Durante el siglo XIX se desarroll$ la teoria de los derechos fun-
damentales de los estados, los cuales eran considerados, por una
gran mayoria de autores, “ ... como inherentes a la verdadera natu-
raleza del estado, como la condicién esencial de su existencia”;
derivados —observa Ch. Fenwick— por inferencia directa, si es que
puede decirse que derivaban de algo, de esa soberania e inde-
pendencia que constituia la piedra fundamental de todo el edificio
del derecho internacional.’”

Carlos Calvo comenta:

Algunos publicistas han dividido en dos grandes grupos los derechos de los
estados. Esta divisién se funda en el carécter especial de la soberania e inde-
pendencia de las naciones, y en el de algunas relaciones internacionales pa-
sajeras y transitorias. La denominacién que se¢ ha dado a estos dos grupos
ha sido la de derechos absolutos o primitivos o téticos, y relativos o condi-
cionales o hipotéticos.'?®

126 Naciones Unidas, A/CN.4/318/ADD.5, p. 16.

127 Fenwick, Charles G., Derecho internacional, trad. Maria E. de Fischman, Buenos Aires,
OMEBA, 1963, p. 242.

128 Calvo, Carlos, ob. cit., p. 134.
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«

Los derechos absolutos son aquellos que “...existen a conse-
cuencia de la vida misma del estado, y sin los cuales no podrian
tampoco ser”. Estos derechos, explica el jurista Rivi¢re,

..de autoconservacidn, respeto, independencia y comercio mutuo, que po-
drian implicarse, en su totalidad, dentro del derecho iinico de autocoaser-
vacién, se basan en el concepto de que un estado es una persona del
derecho de las naciones; forman la base legal del derecho de las naciones, y
también de nuestra civilizacién politica. El reconocimiento de que un esta-
do es un sujeto del derecho de las naciones implica el reconocimiento ipse
Jure de su posesién legal de estos derechos. Estos son considerados esencia-
les o fundamentales, absolutos, primordiales y permanentes, en oposicién a
los que surgen de convenciones ticitas, que suelen ser mencionados como
dereches hipotéticos, condicionales, relativos o accidentales.'®

Dentro de este orden de ideas, es perfectamente comprensible
que un estado pudiese alegar la necesidad de salvaguardar un dere-
cho fundamental con el fin de no cumplir una obligacién interna-
cional, pues es evidente que un derecho de tal naturaleza primarfa
sobre cualquier interés o derecho de otro estado.

Si bien esta concepcién ha sufrido actualmente importantes
modificaciones, queda atn el recuerdo de dos cuestiones: 1. La vin-
culacién entre los conceptos de necesidad y de autoconservacién, y
2. La idea de que una situacién de necesidad se caracteriza por la
“supuesta oposicién de dos derechos subjetivos internacionales”.

En cuanto a la primera cuestién, cabe tener presente —como lo
indica el relator Ago— que los conceptos de autoconservacién y de
estado de necesidad, no son idénticos en modo alguno ni estén in-
disolublemente asociados, en el sentido de que uno constituya el
fundamento y la justificacién del otro. La idea predominante hoy
en dia, sostiene que “...el concepto de estado de necesidad podria
sobre todo invocarse para excluir la ilicitud de comportamientos
adoptados en ciertas condiciones a fin de salvaguardar un interés
esencial del estado sin que la existencia de este tiltimo se hallase en
modo alguno en peligro”. Y agrega: la idea de autoconservacién
—que en realidad no corresponde ni a un “derecho subjetivo” ni a
un principio que ocupe un puesto en la esfera del derecho— puede,
pues, descartarse definitivamente de nuestro contexto actual por-
que carece de utilidad alguna a fines de la definicién del concepto

120 Rivi¢re, A., Principes du droit des gtn.s,. ul, p. 257, cit en Charles G. Fenwick, ob.
cit., p. 242,
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juridico de estado de necesidad, como circunstancia capaz de ex-
cluir la ilicitud de un hecho del estado.’

Respecto a la segunda cuestién planteada, es decir, concebir el
estado de necesidad como la oposicién o conlflicto entre dos dere-
chos subjetivos, la mayoria de los autores —observé la ¢pi— conside-
ran que es inexacto hablar de un derecho subjetivo del estado que
invoque el estado de necesidad. Para Alfred Verdross, por ejemplo,
el estado de necesidad se caracteriza “... por el hecho de que un
estado, al encontrarse en un conflicto entre, por una parte, la pro-
teccién de sus intereses vitales y, por otra, el respeto al derecho aje-
no, viola, por salvarse, el derecho de un estado inocente”.'*! Si bien
la Comisién opté por no tomar posicién en esta polémica, terminé
por explicar esa orientacién doctrinal; asi:

La expresién “derecho subjetivo” denota la posibilidad de exigir en derecho
de otro sujeto una prestacién o un comportamiento determinados. Ahora
bien, el que invoca como justificacién del hecho que ha realizado una situa-
cién de necesidad no aduce respecto de otro ninguna “pretension” a una
prestacién ¢ a un comportamiento. Asi, pues, la situacion debe describirse
mis bien como la de un conflicto entre un interés, tan esencial como se re-
quiera, por ua lado, y un derecho subjetivo por el otro.'™

11, DIFERENCIA CON “FUERZA MAYOR”

La necesidad —sostiene Charles de Visscher— tiende a confun-
dirse con la fuerza mayor o bien con la legitima defensa,' lo cual
se explica, principalmente, como consecuencia de la controversia
doctrtnal entre quienes “...hacen hincapié en la necesidad de tener
en cuenta el elemento culposo y quienes enfocan la cuestién desde
el punto de vista de un concepto objetivo de responsabilidad inter-
nacional que excluye ya toda idea de culpa subjetiva. En consecuen-
cia, es comin que quienes siguen la primera orientacién, se refie-
ran mis a la fuerza mayor, en tanto que quienes son partidarios de
la segunda, se inclinan por el estado de necesidad.

Las dudas de los tratadistas a este respecto —comenta el estudio
de la Secretaria de las Naciones Unidas— van mds alla de la simple
cuestién del empleo de expresiones. En cierta medida, ellas apun-

120 Naciones Unidas, A/CN.4/318/ADD.5, p. 8.

181 Idem.

132 Idem,

138 Visscher, Charles de, Teorias y realidades en devecho internacional piiblico, trad. Pablo San-
cho, Barcelona, Bosch, 1962, p. 286.
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tan a los conceptos mismos de fuerza mayor y estado de necesidad
en derecho internacional, como circunstancias que excluyen la ilici-
tud o exoneran de responsabilidad. Lo que ocurre en realidad es
que, frente a la practica internacional, algunos de los partidarios
de la fuerza mayor tratan de abarcar con esa expresién los casos de
estado de necesidad, y algunos de los que emplean la expresién
“estado de necesidad”, incluyen en ella los casos de fuerza mayor.
En el proceso, y ello era inevitable, la distincién entre los concep-
tos de fuerza mayor y de estado de necesidad perdié nitidez en
muchos casos. Una cierta falta de precisién en la redaccién de la
jurisprudencia, la practica de los estados y las decisiones judiciales
internacionales pertinentes tampoco han ayudado a la doctrina a
establecer de forma mids clara esa distincién conceptual, '™

No obstante lo anterior, algunos autores, como Eduardo Jimé-
nez de Aréchaga, sostienen la necesidad de establecer una distin-
cién entre los dos conceptos, lo cual no sélo ha sido aceptado, sino
puesto en practica. Sobre este tema se han preparado interesantes
estudios por la Secretaria de las Naciones Unidas, por el relator de
la ¢p1 y por la propia Comisién. Avancemos algunas explicaciones
sobre las diferencias entre los dos conceptos.

Segin el citado jurista uruguayo, en el estado de necesidad, la
conducta ilicita del estado dimana de una decisién voluntaria adop-
tada como tnico medio para proteger un interés vital amenazado,
en tanto que la fuerza mayor es una fuerza externa e irresistible
que acttia independientemente de Ja voluntad del agente, pues,
como se¢ sefiala en el articulo 19 de la Carta de la Organizacion de
las Naciones Unidas, la transgresién se debe a circunstancias ajenas
a la voluntad del estado.

Para K. Strupp, el estado de necesidad es la situnacién que se
presenta cuando un estado se ve amenazado por un peligro actual
e inminente que puede poner en duda su existencia, su estatuto te-
rritorial o personal, su gobierno o su estructura misma; y su inde-
pendencia o su capacidad de actuar, quedan limitadas o desapare-
cen. Y esta situacion sélo puede superarse mediante la trasgresién
de ciertos intercses de otros estados, protegidos por ¢l derecho de
gentes.'*

Al parecer —seiala la Secretaria de las Naciones Unidas—, las
condiciones minimas para que exista estado de necesidad, indica-

134 Naciones Unidas, A/CN.4/315, p. 76.
135 Strupp, K., “Les régles générales du droit de la paix”, Recueil des cours, 1834-1, Paris,
Sircy, 1934, «. 47, p. 568.
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das por muchos tratadistas que lo reconocen como circunstancia
cxcluyente de ilicitud, en derecho internacional, son: 1. un pchgro
ara la existencia misma del estado (y no para sus intereses especi-
gcos, cualquiera que sea la importancia de éstos); 2. un peligro que
no ha sido creado por el estado que actia, y 3. un peligro tan grave
e inminente que no es posible evitarlo por ningiin otro medio.™
El estudio citado llama la atencién respecto al hecho de que el
estado de necesidad, lo mismo que la fuerza mayor, no puede ser
autoinducido; sin embargo, en el caso de fuerza mayor, el estado se
ve frente a un acontecimiento o suceso externo, mientras que los
casos de estado de necesidad se refieren a un simple peligro. Por
tanto, los motivos del comportamiento del estado no son los mis-
mos en las dos hipétesis. En la hipétesis del estado de necesidad

...el estado que invoca esa circunstancia, procura, en cierto modo, mejorar
su posicién y promover sus intereses nacionales (de lucro captando); en cam-
bio, el principal objetivo de una excepcién de fuerza mayor consiste en pro-
teger una posicién que ya tiene (de damno evitando). Mds bien, el hecho de
precaver un perjuicio inminente, un peligro, que el de reaccionar ante un
hecho efectivo, parece ser una condicién del estado de necesidad, lo que no
corresponde necesariamente a lo que ocurre en los casos de fuerza mayor.
Esta condicién da a la conducta, en el caso de un estado de necesidad, un
cierto aire de prevencién que no existe en los casos de fuerza mayor. Sin
duda, los requisitos de que el peligro sea “ grave e inminente” y de “que no
se pueda evitar por cualesquiera otros medios”, son limites que restringen
rigurosamente el estado de necesidad, tal como interpretan hoy este con-
cepto la mayor parte de los autores que lo reconocen en el derecho inter-
nacional. Sin embargo, esos requisitos no tiene el mismo caricter objetivo
que el suceso o acontecimiento externo que entrana el concepto de fuerza

mayor."?’

Finalmente, destaca el hecho de que en el estado de necesidad
la conducta que sigue el estado es totalmente voluntaria, a diferen-
cia de lo que sucede en una situacién de fuerza mayor, en donde
las condiciones especiales de presién que, en definitiva, podrian
justificar esa conducta, no equivalen, en principio, a una fuerza
apremiante, imprevisible o irresistible, como en el caso de la fuer-
za mayor. La conducta en el estado de necesidad sigue siendo un
acto o una omisién intencionales; se trata de una conducta volunta-

136 Naciones Unidas, A/CN.4/315, p. 78,
187 Idem.
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ria que, a diferencia de la legitima defensa, se adopta para salva-
guardar los propios derechos o intereses mediante la trasgresién
de los derechos de otro estado cuya conducta es juridicamente irre-
prochable. Y la cp1 agrega: los intereses de las dos partes en con-
flicto son legitimos y se ajustan al derecho. Ademds, la apreciacién
del peligro v de la inevitabilidad de los medios empleados para im-
pedirlo esta sujeta, en el modus operandi de la excepcién de estado
de necesidad, al menos en principio, a la interpretacién subjetiva
del estado que actiia.

IV. RECONOCIMIENTO

1. Doctrina

Para el estudio detallado de este tema, hemos considerado pru-
dente seguir la sintesis que presenta la cbi en el informe correspon-
diente a sus sesiones de 1980, y que encuentra su fundamento en el
octavo informe del relator Roberto Ago.

La Comisién sostiene haber comprobado, en primer lugar, que
la idea de que la necesidad pueda justificar excepcionalmente un
comportamiento del estado contrario a una obligacién internacio-
nal; estd explicitamente admitida —en el marco de una investiga-
cién en que el andlisis del derecho interno se encuentra mezclado
con el del derecho internacional— por los autores cldsicos de esta
disciplina, tales como B. de Ayala, A. Gentili y, sobre todo, H. Gro-
cio, en los siglos xv1 y xvi, y S. Pufendorf, C. Wolff y E. de Vattel,
en el siglo xv.

En efecto, Vattel, por ejemplo, se refiere en su obra al derecho
de necesidad, diciendo que es el “... derecho que solamente da la
necesidad a ciertos actos, ilicitos por otra parte, cuando sin ellos es
imposible cumplir una obligacién indispensable”. Es preciso, afia-
de, tener mucho cuidado en que la obli%acic'm debe ser verdadera-
mente indispensable en aquel caso, y el acto de que tratamos, el
tnico medio de cumplirla, porque si falta alguna de estas dos con-
diciones, ya no hay derecho de necesidad. Y al referirse concreta-
mente a la aplicacién de este principio a una nacién, indica:

... si una nacién tiene una necesidad urgente de embarcaciones, carros, ca-
ballerias, o aun del mismo trabajo de los extranjeros, puede servirse de ellos
de grado o fuerza, con tal que los propietarios no se hallen en la misma ne-
cesidad. Pero como no tiene mas derecho a estas cosas que el de la necesi-
dad, debe pagar el uso que haga de ellas si tiene con qué. La prictica de
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Europa se conforma con esta mixima, porque se retienen en caso de necesi-
dad las embarcaciones que se hallan en el puerto, pero se paga el servicio
que se saca de ellas.!®

Es en el curso del siglo XIX cuando aparecen, tanto los autores
ue intentan dar una justificacién al estado de necesidad (J. L. Klii-
ber, W.H. Hall, H. Wheaton, A. G. Heffter, A. Rivi¢re y T. Twiss)
como sus primeros opositores (P. Fiore, P. Praider-Fodéré y ]
Westlake). De de los primeros, Kliiber afirma que:

... siendo superior a todas la obligacién de conservarse a si mismo, debe ex-
cusarse la lesién de cualquier derecho, si en un caso de necesidad evidente
y absoluta, hay un estado que, colocado entre una obligacién para con otro
y la que le impone su propia conservacién, da la preferencia a la iiltima y se
dispensa por la necesidad de la estricta observacién de la justicia.'®®

Y dentro de los opositores —que realmente no lo son en forma
radical, pues fundamentalmente lo que hacen es condicionar el re-
conocimiento y aplicacién del estado de necesidad—, Pascual Fiore
sostiene:

Aun concediendo que el derecho a la propia conservacién pueda excusar la
violacién de la ley, cuando sin esta violacidn seria inevitable nuestra destruc-
cién, no puede tampoco aceptarse la teoria de aquellos publicistas que qui-
sieron fundar sobre el caso de extrema necesidad un pretendido derecho
que llamaron jus necessitatis, como si la necesidad pudiese hacer justo lo que
por su naturaleza no lo es. Lo que nosotros podemos admitir es que, cuan-
do un estado no tenga otros medios para salvar sus derechos naturales que
violar el derecho de otro, puede prevalerse del argumento de la urgente ne-
cesidad para justificar su conducta. La necesidad no puede, por tanto, dar
origen a un derecho, sino solamente servir como excusa y, asi, no sélo debe-
ria ser demostrado, queriendo encerrarla en sus justos limites, que la necesi-
dad se reconozca como actual, urgente y verdadera, sino que es necesario,
ademis, que el estado que se prevalga de la necesidad, tome sus medidas
para no abusar del favor, y que se halle dispuesto, en cuanto sea posible, a
indemnizar el dafo hecho al que lo experimente.'*’

138 Vattel, E. de, Derecho de genles o principios de la ley natural, aplicados a la conducta y a los
negocios de las naciones y de los soberanos, Trad. Lucas Miguel Otarena, t: II, Paris, Casa de
Masson ¢ Hijo, 1824, p. 103,

139 Kliiber, J. L., Droit de gens, 1861, p. 64, cit en Fiore, Pascual, Tralado de derecho interna-
cional piblico, trad. Alejo Garcia, t:I, Madrid, Centro Editorial de Géngora, 1894, p. 144.

140 Fiore, Pascual, ob. cit., p. 145.
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De la transcripcién anterior, se llega a la misma conclusién que
el relator y la Comisién, en cuanto que los “...argumentos invoca-
dos por esos primeros adversarios ~que recogieron casi todos los
que adoptaron la misma postura—, no llevan realmente a un autén-
tico repudio de la idea misma de la ‘necesidad’ como excusa excep-
cionalmente aceptable de algunos comportamientos estatales”. En
efecto, tales argumentos, asi se indica en los estudios citados, re-
presentan mis bien una doble reaccién: a. en el plano tedrico, al
voluminoso bagaje de fundamentos y justificaciones con que los
preconizadores de la idea de la necesidad querfan ahora enrique-
cerla, y b. en el plano prictico, a la aplicacién enteramente abusiva
que algunos gobiernos hacian de ella.

Respecto al primer punto, los profesores espafioles Julio D.
Gonzilez Campos y Luis I. 84nchez Rodriguez, lo corroboran, asf:

.« NO goza de un general reconocimiento por fa doctrina, principalmente en
atencién al hecho de que, en el pasado, ia lesidn de un derecho ajeno por
un estado traté de apoyarse en la existencia de un supuesto derecho funda-
mental de autoconservacién, hoy rechazado doctrinalmente, con el cual se
conectaba la idea del estado de necesidad.'!

No obstante, todo parece indicar que durante el siglo XIX, si bien
el mimero de tratadistas que adoptaron una posicién contraria al re-
conocimiento del estado de necesidad se incrementé, también es
cierto que quienes lo defendieron integraron un grupo mayoritario, e
igual fenémeno ha sucedido durante lo que va del presente siglo.'”

La b1 concluyé asi su estudio —que compartimos— acerca de Ia
doctrina internacional:

En dltimo andlisis la postura “negativa” en relacién con ¢l estado de necesi-
dad viene a significar: estamos en contra del reconocimiento de la excusa
de la necesidad como principio de derecho internacional general, porque
Ios estados usan y abusan de ese supuesto principio para fines inadmisibles
y 2 menudo inconfesables. Pero estamos finalmente dispuestos a atribuirle
una funcién liniitada en algunas esferas particulares del derecho internacio-
nal, menos delicadas que las que son habitualmente la escena de los abusos
deplorados, Por otra parte, reducida a lo esencial la postura “positiva”, se
traduce del modo siguiente: aceptamos la justificacién de necesidad como
constitutiva de un principio admitido por el derecho internacional general

141 Gonzilez Campos, Julio D. y Sanchez Rodriguez, Luis 1., Curso de derecho internacional
pudlico, viI, Oviedo, Universidad de Oviedo, 1980, p. 475,
142 Naciones Unidas, A/CN.4/318/ADD.5, p. 71 y ss.
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en vigor; no podemos desdenar la funcién que este concepto desempeiia en
las relaciones juridicas interestatales, lo mismo que en los demds sistemas
de derecho. Pero estamos dispuestos a fijar condiciones muy restrictivas a la
aplicacién de este principio 2 fin de evitar que esta “causa de justificacién”
termine por facilitar una ocasién demasiado ficil de violar impunemente el
derecho internacional. Quisiéramos sobre todo impedir que se pueda utili-
zar en las esferas mds cldsicas en que se han venido produciende tradicio-
nalmente los abusos. Asi, pues, es ficil advertir que la distancia que separa
las posturas mds “razonadas™ de los dos campos es pequeiia. Por consi-
guiente, la Comisién no ve en divergencias doctrinales, cuya importancia se
ha exagerado con frecuencia, un obsticulo grave al cumplimiento de la ta-
rea que se le ha encomendado,'™

2. Jurisprudencia

A centinuacién expondremos varias decisiones de erganismos
jurisdiccionales internacionales, que no sélo demuestran e% recono-
cimiento del estado de necesidad, sino su aplicacién a situaciones
de deuda externa.

A. Arreglo judicial
a. Entre Estados

— Asunto relativo a los devechos de los naturales de Estados Unidos de
América en Marruecos

El 28 de octubre de 1950 Francia acudié ante la Corte Interna-
cional de Justicia (cy), con base en la jurisdiccién obligatoria, para
que este organismo jurisdiccional definiera los derechos de los sib-
ditos norteamericanos en Marruecos. Ello, en razén, principalmente,
del conflicto originado por el decreto promulgado en 1948 por el
Residente General de la Repriblica Francesa en Marrueces, respecto
de Ia regulacién de las importaciones en la antigua zona francesa de
Marruecos. Los Estados Unidos de América recordaron su tratado
de 1836 con Marruecos, en el cual se le concedia el trato de la na-
cién mas favorecida, y sostuvicron que, en virtud de ese tratado,
habian y segufan teniendo derecho a un régimen de libre cambio.

El gobierno francés adujo para justificar su no cumplimiento
de las obligaciones internacionales emanadas de los tratados vigen-

148 Naciones Unidas, Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en
su 32 periodo de sesiones, p. 109 y ss.
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tes entre estados Unidos de América y Marruecos, la fuerza mayor
y el orden piblico, conceptos que en el fondo se identifican real-
mente mas con el de “estado de necesidad” —como ha sido acepta-
do en el estudio de la Secretaria de las Naciones Unidas y por Ro-
berto Ago—-, razén por la cual citamos este caso como ejemplo de
su reconocimiento.

En esta ocasién, se afirmé que el gobierno francés habia pro-
cedido asi con el fin de evitar “...un peligro grave para un interés
esencial del estado, es decir, salvaguardar su equilibrio econémico
fundamental”: las restricciones a las importaciones previstas en el
decreto eran necesarias para asegurar el equilibrio econémico del
pais, al igual que el control de cambios. Se fundamenté dicha ase-
veraciéon en el informe del Director Ejecutivo del Fondo Monetario
Internacional, en ocasién de la primera reunién del Consejo de
Administracién, en el que se lee:

En muchos paises hay una seria escasez de bienes de todo tipo que deben
ser obtenidos en el extranjero. En tales paises, fas restricciones de los cam-
bios son durante cierto tiempo inevitables con objeto de asegurar que las
exigencias mias esenciales del consumo corriente y de la reconstruccién sean
satisfcchas dentro de los limitados recursos en divisas extranjeras. El acuer-
do del Fondo Monetario reconoce que muchos paises deberin seguir usando
el mecanismo de control de cambios para prevenir la disipacién de sus re-
cursos en divisas y la ruina de su posicién econémica internacional por la
fuga de capitales.'**

Respecto al orden piblico, el gobierno francés sostuvo que el
Acta de Algeciras de 1906 autorizaba —y la comunidad internacio-
nal de naciones reconocia— la validez de que un estado adopte me-
didas para asegurar su orden piiblico, no obstante los tratados que
tienen por objeto conceder a ciertos estados el derecho a importar
libremente. Se sefialé que las restricciones habfan sido impuestas
por Marruecos cuando el mantenimiento de su orden piiblico lo
requeria en los casos de salud piblica, moral piblica y control de
comercio en tiempo de guerra.

El representante del gobierno estadounidense —observa atina-
damente R. Ago— negé la existencia del peligro que temia el go-
bierno francés, pero se abstuvo de “poner en duda el valor de la
excusa, cuyas caracteristicas habia descrito el gobierno de Francia y
su posible aplicabilidad a situaciones diferentes a las del caso”.

144 Naciones Unidas, A/CN.4/315, p. 156.
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b. Entre estados y sociedades

— Asunto de la sociedad comercial de Bélgica

En este proceso, que enfrenté en la Corte Permanente de Justi-
cia Internacional (cpji) a los gobiernos de Grecia y de Bélgica, se
_discutié el cumplimiento de dos laudos proferidos en 1936, de
acuerdo con los cuales el gobierno de Grecia debia realizar un
pago a la Sociedad Comercial de Bélgica. Dicho proceso presenta
la particularidad que no se trata de una deuda entre estados, sino
entre un estado y una sociedad extranjera.

Este caso es muy interesante para la investigacién que nos ocu-
pa, Fues si bien es cierto que en él no hubo un pronunciamiento
explicito de la Corte sobre el estado de necesidad, es indudable
que si hubo un reconocimiento de él, siendo, ademds, muy impor-
tante, por las opiniones que se emitieron acerca de dicha circuns-
tancia excluyente de ilicitud.

Cabe anotar, al igual que lo hicimos en el caso anterior y se
hard en el Asunto de las indemnizaciones rusas, que aqui se habla
de “fuerza mayor”, pero como lo observé el consejero del gobierno
griego —quien precisamente la enuncié con el fin de quitar toda
posible ilicitud al no cumplimiento de los laudos— “se sabe que
hay escuelas y autores que expresan la misma idea por medio de la
expresién: estado de necesidad”.® De ahi que consideremos este
caso como otro de los ¢cjemplos que deben ser estudiados.

El gobierno belga, en la solicitud y memoria que present6 a la
cpj, solicité que declarase que cl gobierno griego habia violado sus
obligaciones internacionales al haberse negado a ejecutar los preci-
tados laudos.

Este tltimo gobierno, a su vez, pidié que la “solicitud” de Bélgi-
ca fuera “rechazada pura y simplemente”, y que la Corte dispusiese
que “...el estado helénico se ha visto impedido por un caso de fuer-
za mayor de ejecutar el laudo arbitral del 3 de enero y el del 25 de
julio de 1936".

En la contramenoria del gobierno griego, del 14 de septiembre
de 1938, la argumentacién relativa a la “fuerza mayor” o, segin
nuestro entender, estado de necesidad, dice:

... no es en modo alguno verdad que ¢l gobicrno helénico se haya negado a
ejecutar el laudo arbitral. En ningtiin momento ha pensado poner en duda

145 Naciones Unidas, A/CN.4/315, p. 143.
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su valor ni en negarse a ejecutarlo. Al contrario, le merece respeto la cosa
juzgaday el gran ascendiente que tienen las personas de los arbitros.

Ya ha dado cumplimiento a las cldusulas cuya ejecucién dependian de
¢él. Ha hecho entrega de la carta de garantia y ha promulgado la ley en vir-
tud de la cual el estado helénico sustituyé a la Sociedad en las relaciones
entre ésta iiltima y los subcontratistas.

Incluso, ha dado comienzo a la ejecucién de la disposicién principal, al
haberse declarado dispuesto a abonar una suma por valor de 300.000 ddla-
res que, por escasa que sea, no deja por ello de demostrar su voluntad de
cumplir los laudos dentro de los limites de sus posibilidades financieras.

No obstante, las condiciones financieras del pais, tal como se determina-
ron en la investigacién realizada gracias a la diligencia de la Sociedad de las
Naciones, no han variado desde entonces. Todo lo que la delegacién del
Comité Financiero senal6 en 1933, respecto de la capacidad de Grecia, con
serva su validez en el momento actual: de tal suerte que el pago inmediato e
integro, al contado, como lo pide la Sociedad y el reclamante, de una suma
de 6.771.868 délares oro, o sea 1.270.000.000 de dracmas, o, con los intere-
ses devengados hasta el 1 de agosto de 1938, de 1.400.000.000 de dracmas,
es absolutamente imposible.

En efecto, el pago total de tal cantidad inmediatamente, sobrepasa las
posibilidades financieras del pais, un pais de recursos limitados. Esta suma
constituye una cuantia importante del presupuesto anual de Grecia y es ab-
solutamente imposible gravar el presupuesto con una carga tan considera-
ble, sin comprometer irremediablemente el funcionamiento regular de sus
servicios publicos.

Por otra parte, el pago de esa suma implica la transferencia de divisas
extranjeras en una cantidad tal en relacién con la reserva de oro, reserva
que asegura la estabilidad monetaria nacional, que dicha transferencia sin
lugar a duda pondria en peligro esa estabilidad.

Por 1iltimo, los compromisos contraidos por Grecia con respecto a los
tenedores de obligaciones de su deuda externa le impiden otorgar a la deu-
da que tiene con la Sociedad un trato mis favorable, so pena de ver de-
rrumbarse todo el sistema de arreglos concertados con sus acreedores.

No se trata, pues, ni de una negativa ni de un acto culposo, como el go-
bierno de Bélgica parece creer. A este respecto, no puede imputarse culpa
alguna a Grecia. El gobierno helénico, animado por el deseo de ejecutar el
laudo, se ha visto obligado por una necesidad imperiosa, independiente de
su voluntad, un caso de fuerza mayor, a proponer a la sociedad que acepte
un pago a cuenta de la deuda y celebre un acuerdo provisorio, anilogo al
aceptado por los otros acreedores, a la espera de un arreglo definitivo para
el pago total de la deuda externa del pais.
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Es materia de principio que la intangibilidad de los derechos adquiri-
dos y de la cosa juzgada deben inclinarse ante las exigencias del interés
general y de la obligacién primordial del estado de asegurar ¢l funciona-
micnto regular de sus servicios piiblicos, el desenvolvimiento normal de las
funciones que ejerce y que son inherentes a su misién.

En consecuencia, el estado tiene el deber de suspender la ejecucién de
1a cosa juzgada si esa ejecucién puede perturbar el orden y la paz social que
tiene la responsabilidad de resguardar, o comprometer ¢ entrabar grave-
mente el funcionamiento normal de los servicios piiblicos.

El gobiernc de Grecia, atento a los intereses vitales del pueblo helénico,
de la administracién, de la vida econémica, del estado sanitario, de la segu-
ridad, tanto interior como exterior del pais, no podia seguir otro curso de
accion. En su lugar, cualquier gobierno lil)an’a lo mismo...*

Interesa observar cémo el gobierno belga, en su réplica, en nin-
gin momento controvirtié la existencia y reconocimiento dentro
del derecho internacional del estado de necesidad, llamado en el
anterior documento “fuerza mayor”, pues su objecién estuvo dirigi-
da al hecho de que “no consideraba que los debates ante la Corte
deban involucrar el examen de la capacidad de pago de Grecia”.

La tesis %rie a se repiti6 en la diiplica que el gobierno helénico
presentd el 15 de diciembre de 1938, pues en dicho documento se
enfatiza la grave situacién presupuestaria y monetaria del pais, al
afirmar:

En consecuencia, resulta evidente que en estas condiciones, €s imposible
que el gobierno helénico haga los pagos y efectie la transferencia de divisas
en que se traduciria la ejecucién integral de la sentencia, sin comprometer
la existencia econémica del pais y el funcionamiento normal de los servicios
publicos. '

Donde, sin duda, se expusieron mejor las caracteristicas de una
situacién constitutiva de un estado de necesidad fue dentro de este
mismo proceso, en la exposicién verbal que el consejero del go-
bierno griego, Youpis, hizo ante la Corte los dias 16 y 17 de mayo
de 1939, pues si bien reiteré algunas de las consideraciones ya
transcritas, acudié a importantes criterios de autoridad, mediante
los cuales se puedcen precisar, atin mds, los elementos constitutivos
del concepto.

146 Ibidem, p. 138 y sa.
147 Ibidem, p. 140,

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qgBWwG

76 CESAR MOYANO BONILLA Y LORETTA ORTIZ AHLF

Por tal razén, y considerando que ello contribuye a una mayor
claridad de nuestra investigacién, transcribimos, pese a su exten-
sién, algunas de las partes mas importantes de su intervencién; a
saber:

Es materia de principio que las obligaciones contractuales y los fallos deben
ejecutarse de buena fe. Es un principio que no sélo es valedero con respec-
to a los particulares; también es aplicable, en general, alos gobiernos.

Sin embargo, se presentan a veces circunstancias externas ajenas a la vo-
luntad humana que colocan a los gobiernos en la imposibilidad de cumplir
sus obligaciones hacia los acreedores y sus deberes ante el pueblo; los recur-
sos del pais resultan insuficientes para cumplir a la vez los dos deberes. No
es posible pagar totalmente la deuda y, a la vez, asegurar al pueblo una ad-
ministracién apropiada, y garantizarle las condiciones indispensables para
su desarrollo moral, social y econémico. Se plantea el penoso problema de
elegir entre los dos deberes; uno de cllos debe ceder en cierta medida.
¢Cudl?”

El consejero Youpis contesta la interrogante planteada en los si-
guientes términos:

La doctrina y la jurisprudencia han tenido ocasién de ocuparse de la cues-
tién...

A este respecto, la doctrina admite que el deber de un gobierno de ase-
gurar el buen funcionamiento de sus servicios piiblicos esenciales prima so-
bre el de pagar sus deudas. Ningiin estado esti obligado a cumplir sus
obligaciones pecuniarias si ello compromete el funcionamiento de sus servi-
cios ptblicos y produce el efecto de desorganizar la administracién del pais.
En el caso en que el pago de la deuda ponga en peligro la vida econémica o
comprometa la administracién, el gobierno estd autorizado, en opinién de
los autores, a suspender o incluso a reducir el servicio de ésta.

Youpis, para reforzar su argumentacién, cita al profesor Gas-
ton Jeéze, quien en varias oportunidades se refiri6 al tema que nos
ocupa, asi:

El estado deudor, aunque no se discuta su condicion de deudor, debe con-
servar los medios para hacer funcionar sus servicios ptiblicos esenciales,
pese a lo que disponga el fallo dictado en su contra. He aqui un aspecto que
viene a desvirtuar considerablemente los derechos de los acreedores con
respecto a los estados.

(Curso dictado en el Instituto Carnegie en 1927-1928.)
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s En el Journal des Finances de 2 de agosto de 1927, el eminente
profesor ¢ze desarrolia la misma idea. Afirma que:

..constituye, en efecto, una norma indiscutible del derecho internacional 6
nanciero el que un estado estd facultado legitimamente para suspender el
servicio de su deuda piiblica en la medida en que el servicio integro de ella
comprometeria el buen funcionamiento de sus servicios piiblicos esericiales.
En efecto, es evidente que, para pagar integramente a sus acreedores, un
gobierno no va a paralizar los servicios de la defensa nacional, de la policia
y de la justicia.

En la Revue de science et de législation financiére (octubre-diciemr
bre 1929, pig. 764), el mismo autor —J&ze—, agrega:

Es una norma de derecho internacional positivo el que un estado se en-
cuentre autorizado para dar prioridad al funcionamiento de sus servicios
publicos esenciales sobre el pago de su deuda.

Por 1iltimo, més recientemente, en 1235, en un curso que tuvo
lugar en la Academia de Derecho Internacional (Recueil, t. 53, p.
391 ), vuelve a tratar el mismo tema:

Ha surgido al mismo tiempo una teoria muy justa en cuanto al principio en
que se funda, pero que ha adquirido un desarrollo inesperado y ha servido
de pretexto a Ja insolvencia de los eswdos: se justificaria que un gobierno
suspendiese o redujese el servicio de su deuda piblica cada vez que se bu-
biesen de comprometer o descuidar los servicios publicos esenciales para
asegurar el servicio de la deuda.

En otras palabras: la deuda piiblica no es el primer servicio pi-
blico que debe satisfacerse. Esos principios son incontestables e in-
discutidos.

El consejero Youpis alude a continuacién a los profesores de la
Pradelle y Politis, quienes al analizar dos laudos pronunciados para
resolver algunas cuestiones que estaban pendientes entre Vene-
zuela y Gran Brctana, el 1 y el 8 de octubre de 1869 respectiva-
mente, hicieron las siguientes afirmaciones:

De la circunstancia de que la deuda sea cierta y no centrovertida no se con-
cluye que el deudor debia satisfacerla en su totalidad; se precisa, adems,
que cl estado de sus finanzas se lo permita. Por tentados que nos sinamos a
hacer abstraccién de Jas particularidades de un empréstito publico para so-
meterlo al régimen de las obligaciones ordinarias, no cabe tratar al estado
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que no puecde pagar sus deudas mds riguroaamente gue a los particulares que
quiebran o se arruinan,

En este orden de ideas se plantea una cuestién suplementaria: la de sa-
ber quién tiene competencia para pronunciarse acerca de: 1. si el pago de la
deuda pondria en peligro el buen funsionamiento de los servicios piiblicos,
¥ 2. cudles serian las economias que habria que realizar y cuiles serfan los
impuestos que cabria establecer. La doctrina y la prictica de los estados re-
conoce que sélo el estado deudor tiene el derecho de zanjar esas dos cues-
tiones.

En su curso de 1935, el profesor Gaston Jeze expuso lo siguiente:

.. Ese principio ha sido completado por las propasiciones siguientes:

1. Sélo el gobierno del pais deudor tiene competencia para decidir si los
servicios puiblicos esenciales se verian comprometidos por el servicio de la
deuda.

2. Sélo el gobierna del pais deudor esti facultado para elegir los servicios
publicos en los cuales €5 preciso hacer economias o las fuentes de ingresos
que cabe establecer o la politica aduanera que debe seguirse.

El ultimo dia de la intervencién de Youpis, es decir el 17 de
mayo, el consejero del gobierno belga, Sand, al exponer oralmente
las conclusiones modificadas de su gobierno, reconocié la existen-
cia y vigencia del estade de necesidad, junto con las limitaciones
que tendria su aplicacién, aunque lo rechazé para el caso contro-
vertido con Grecia, por considerar que no se daban los requisitos
exigidos. Se expresd asi:

En un estudio erudito sobre la cuestién de la fuerza mayor respecto de las
obligaciones de los estados, €l Sr. Youpis sostuvo ayer que un estado no esta
obligado a pagar su deuda si, para pagarla, ha de comprometer sus servicios
publicos esenciales.

El gobierno belga estarfa sin duda de acuerdo sobre el principio asi
enunciado. Pero, al aplicar el principio, y antes de cualquier examen sobre
la capacidad de pago del estado demandado, corresponde indagar si la ine-
Jjecucién se ha debido dnicamente a consideraciones de hecho dimanadas
de la incapacidad de pago o si no existen en apoyo de esta incjecucién otras
razones derivadas de un pretendido derecho o de la impugnacién de un de-
recho.

Por consiguiente, para decidir si ha habido y si hay aiin violacién de un
derecho internacional no se trata de saber si el gobierno helénico estd en
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. condiciones actualmente de pagar en todo o en parte, sino en saber si el es-

tado helénico repudia su deuda o si se ha limitado o se limita a suspenderla.

En el primer caso, si repudia o ha repudiado su deuda, existira un litigio

de orden juridico que hace a vuestra jurisdiccién. En el segundo caso, sélo

habra falta de pago, inejecucién de hecho que, en caso de reclamacién, po-

dria ser objeto eventual de una instancia internacional destinada a evaluar
la inexistencia y el grado de incapacidad de pago alegado.

La incapacidad de pago sélo puede entrafiar una suspensién de pago
total o parcial susceptible, por otra parte, de ser enmendada o de concluir;
pero no entraiiard una liberacién ni siquiera parcial de la deuda.

La incapacidad de pago no afectari a la cifra de la deuda o a la moneda en
que el pago debe realizarse; s6lo afectard a la época o a las épocas en que el
pago pueda hacerse efectivo.

Por otra parte, para que la abstencién total del reembolso del capital o
de los intereses quedase justificada, la incapacidad de pago deberia ser tal
que incluso pagos escalonados o reembolsos a cuenta o de intereses hicie-
sen peligrar los servicios publicos del estado, su economia o sus finanzas.!®

La Corte, en sentencia del 15 de junio de 1939, se abstuvo de
declarar, como lo solicitaba el gobierno griego, la existencia de una
“fuerza mayor” que hubiese impedido a dicho gobierno cumplir
con los laudos, pues consider6é que “...solamente podria hacer esa
declaracién tras haber comprobado por si misma que la supuesta
situacién financiera existe realmente y tras haber determinado el
efecto que la ejecucién plena de los laudos tendria en esa situa-
cién”. Es decir: reconocié la existencia de la denominada por ellos
“fuerza mayor”, pero que, como hemos advertido anteriormente,
corresponde al concepto de estado de necesidad.

— Asunto del vapor Wimbledon

Las autoridades alemanas negarcn, el 19 de marzo de 1921, al
vapor britdnico Wimbledon, que habia sido fletado por una empresa
francesa, el acceso y el libre paso por el canal de Kiel, por conside-
rar “...que el cargamento consistia en material de guerra destinado
a Polonia, que el tratado de paz entre Polonia y Rusia no se habia
ratificado todavia, existiendo entre estos dos paises un estado de
guerra, y que los reglamentos alemanes sobre neutralidad prohi-

148 Idem.
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bian el trdnsito por territorios alemanes de material de guerra des-
tinado a cualquiera de esos dos beligerantes”.

Los gobiernos britdnico, francés, italiano y japonés demanda-
ron al Imperio alemin, con fundamento en el art. 380 del Tratado
de paz de Versalles de 28 de junio de 1919, de acuerdo con cuyos
términos, el canal de Kiel y sus accesos estarian siempre libres y
abiertos en pie de perfecta igualdad a los buques de guerra y mer-
cantes de todas las naciones en paz con Alemania y que, por consi-
guiente, el gobierno alemin estaba obligado a la reparacién del
perjuicio causado al vapor y a sus fletadores.

Es cierto que la Corte no se refiri6é a una posible “excusa de ne-
cesidad” que Alemania hubiera podido invocar para justificar su
decisién, pero en los debates orales s fue planteada dicha cuestién
por los representantes de ambas partes. Asi, el representante del
gobierno francés, Basdevant, afirmo:

¢Acaso los principios del derecho internacional, las normas generales del
derecho de gentes, no dan mwtivos para poner en entredicho la norma de
libre trinsito por el canal de Kiel en el caso de un navio que transporta ma-
terial de guerra con destino a un estado neutral? En primer lugar, sefialo,
sin detenerme en ello, que no se han invocado contra la aplicacién de la
norma de lihre trdnsito, objeciones derivadas de la imposibilidad de la ¢je-
cucién, ni del peligro que la ejecucién de nuestra cliusula podria significar
para Alemania, ni se ha recurrido a la excusa de la necesidad en forma algu-
na. En efecto, tales objeciones parecen inconcebibles en este caso. No insis-
to mds en elio.

Como puede observarse, Basdevant acepté la existencia dentro
del derecho internacional, tanto del estado de necesidad como de
la “fuerza mayor” —al mencionar la imposibilidad de ejecucién—,

ara colocar en “entredicho” el cumplimiento de las obligaciones
Internacionales.

El representante del gobierno italiano, Pilotti, expresé:

... es inconcebible que el sujeto obligado intente sustraerse a su deber de
prestar el servicio; esto sélo se comprende en la medida en que los concep-
tos del derecho privado, respecto a la gjecucion de las obligaciones, puedan
aplicarse al derecho internacional.
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14¢ Sa’.nchéz de Bustamante, Antonio, El tribunal permanents de justicia internacional, Ma-
drid, Edit. Reus, 1925, p. 262,
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Tampoco habria lugar a aducir motivos de fuerza mayor o, mas concre-
tamente, de recurrir a ese concepto que se sanciona expresamente en el pri-
mer libro del Cédigo Civil alemdn relativo al ejercicio de los derechos en
general ( No. 227), que, por otra parte, se presta a discusién, a saber, el sta-
tus necessitatis.

En efecto, no existe prueba alguna de que la guerra entre Polonia y Ru-
sia, por las acciones de las dos partes beligerantes, constituyera para Alema-
nia ese peligro inmediato y actual contra el cual dicho pais no habria tenido
otro medio de defensa que la interdiccién general del trinsito de armas por
su territorio, y sobre todo que existiera peligro semejante en el momento
en el que el Wimbledon se presentd a la entrada del Canal.....

...toda la discusién conduce nuevamente al terreno mads simple y mis se-
guro de la biisqueda de una razén juridica que justifique la no ejecucién vo-
luntaria por Alemania, razén que no podria ser otra que la imposibilidad de
ejecucion o el status necessitatis...

Y el representante del gobierno alemin, reconocié igualmente
la existencia del estado de necesidad al afirmar que “Alemania est4
muy lejos de querer reivindicar el jus necessitatis; no reivindica en
ninguna forma ese derecho”.'®

Este ejemplo contribuye, indudablemente, a establecer el he-
cho de que todas las partes que intervinieron en el proceso adelan-
tado ante la cpJ1, estuvieron de acuerdo en reconocer el estado de
necesidad como una “...razén juridica que justifique la no ejecu-

cién voluntaria” de una obligacién internacional.
¢. Entre estados y ciudadanos extranjeros

~ Asunto concerniente al pago de diversos empréstitos serbios emitidos
en Francia. :

La controversia se suscité entre el gobierno del Reino de los
serbios, croatas y eslovenos y los tenedores franceses de ciertos em-
préstitos, por cuanto estos 1ltimos exigian se les pagaran las sumas
adecuadas sobre “la base del valor del franco oro”, en tanto que el
gobierno consideraba que estaba facultado “para pagar el servicio
de la deuda en francos papel”.

Francia planteé también esta controversia ante la cpjI, en re-
presentacién de los tenedores de bonos franceses. Y fue en el ale-
gato presentado por el gobierno servocroata-esloveno donde se

- 150 CPJI, Actes et documents...serie C, No. 3, vol. I, p. 78 y ss.
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hizo referencia a la “ fuerza mayor”, para justificar su rechazo a la
tesis de los tenedores de bonos y del gobierno francés, pues con-
sideraba que se encontraba afrontando “graves crisis y trastornos
econdémicos ocurridos como consecuencia de la primera guerra
mundial”, lo que le obligaba a seguir el ejemplo de la misma Fran-
cia, quien por razones semejantes, habia optado por una solucién
similar. Si el gobierno francés, se afirmé,

...bajo el imperio de una evidente fuerza mayor, ha debido adoptar esta acti-
tud frente a los pressamistas, no puede pretender equitativamente que ¢l es-
tado serbio, coparticipe con Francia en los mismos acontecimientos
generadores de esta fuerza mayor, no invoque a su vez esa fuerza mayor,
habli:ila cuenta de que ha sido consagrada por la legislacién de ambos pai-
ses.

La Corte fallé este asunto el 29 de julio de 1927, al decidir que
¥... los trastornos econémicos causados por la guerra no liberaron
al estado deudor, si bien pueden dar origen a consideraciones de
equidad que sin duda serin debidamente examinadas en las nego-
ciaciones y —en su caso— en el laudo arbitral conforme a los dis-
puesto en el articulo II del compromiso”.

Pese a lo anterior, la misma Corte parecié admitir perfectamen-
te en principio, como con gran acierto observa el relator especial,
Roberto Ago, “...que en ciertos casos pueda invocarse un estado
verdadero de necesidad para excluir la ilicitud de un comporta-
miento no conforme a una obligacién financiera internacional”.’

—~ Asunto Oscar Chinn

El britinico O, Chinn consideré que le perjudicaban las dispo-
siciones dictadas por el gobierno de Bélgica para ser aplicadas en
el Congo Belga, con el fin de favorecer a UNATRA, empresa de ese
pais, por lo cual su gobierno llevé la cuestién, igualmente, ante la
ceji, pues considerd que las precitadas medidas “... habfan creado
un monopolie de hecho de los transportes fluviales en el Conge, lo
que, segin su parecer, era contrario a los principios de la libertad
de navegacidn, la likertad de comercio y la igualdad de tratamien-
to, previstas en los articulos 1 a 5 de la Convencién de St. Germain-
en-Laye, del 1 de septiembre de 1919".

151 Naciones Unidas, A/CN.4/315, p. 135.
152 Naciones Unidas, A/CN.4/318/ADD.5, p. 24.
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Si bien la Corte no entré a estudiar el posible estado de necesi-
dad que condujo al gobierno de Bélgica a tomar las medidas co-
mentadas, toda vez que consider6 que la Convencién de 1919 no
establecia la prohibicién para establecer un “monopolio de hecho”,
el juez Dionisio Anzilotti, en su opinién individual, si lo hizo, consi-
derando que era la tinica forma como el gobierno belga hubiese
podido justificar las medidas adoptadas, al afirmar:

Si, suponiendo que se han probado debidamente los hechos alegados por el
gobierno del Reino Unido, las medidas adoptadas por el gobierno de Bélgi-
ca eran contrarias a la Convencién de St. Germain, no puede tomarse en
consideracién la circunstancia de que dichas medidas se adoptaron para ha-
cer frente a los peligros de una crisis econémica. Es evidente que el derecho
internacional no seria mids que una palabra vana si bastara que un estado
invocara el interés piiblico para sustraerse al deber de cumplir las obligacio-
nes contraidas....

La situacién seria distinta en el caso en que el gobierno de Bélgica se
hubiera encontrado en estado de necesidad, pues la necesidad puede excu-
sar el incumplimiento de las obligaciones internacionales....

..se puede observar que hay hechos seguros y que parecen imposibles
de conciliar con la excusa de la necesidad.

En primer lugar, el hecho de que el gobierno de Bélgica adoptara la de-
cision del 20 de junio de 1931, escogiendo entra varias medidas posibles —y,
ademas contrariamente a la opinién de la Cimara de Comercio de Leopold-
ville— la que consideraba mis apropiada a las circunstancias. Nadie podria
poner en duda, ni lo hace, que correspondia al gobierno de Bélgica decir
cudles eran las medidas mas apropiadas para enfrentar la crisis. Esto, sin embar-
go, a condicién de que las medidas escogidas no se opusieran a sus obligacio-
nes internacionales: la libertad de escoger estaba limitada indiscutiblemente
por el deber de respetar dichas obligaciones. En cambio, dicha libertad excluye
la excusa de la necesidad que, por definicién, supone la imposibilidad de actuar
de ninguna otra manera que no seala contraria al derecho.

Otro hecho seguro, y que parece imposible de conciliar con la excusa de
la necesidad, es la oferta que hizo el gobierno, el 3 de octubre de 1932, a
otros transportistas distintos de la UNATRA. Cualquiera haya sido su valor
practico, dicha oferta demuestra que era posible conceder a todas las em-
presas ventajas anilogas a las concedidas a la UNATRA y, por tanto, evitar ese
monopolio de hecho que, segiin la opinién del gobierno del Reino Unido,
era la consecuencia necesaria de la decisién del 20 de junio de 1931."%2

158 CPJI, Arvéts...Seriec A/B, nim.63, p. 89, cit. en Naciones Unidas, A/CN.4/318/ADD.5,
p- 37.
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Obsérvese que en esta afirmacién de Anzilotti vuelve a desta-
carse el hecho de que si bien se reconoce el estado de necesidad,
su aplicacién se encuentra evidentemente restringida, pues se exi-
ge, muy claramente, que exista un peligro para un interés esencial
al estado y que la conducta adoptada, en este caso la contraria a la
obligacién internacional, sea la tinica que pueda adoptar el estado,
para “salvaguardar el interés esencial amenazado”.

B. Arbityaje
a. Entre estados

— Asunto de las indemnizaciones rusas

Los antecedentes de esta controversia se encuentran en el Pro-
tocolo firmado entre Rusia y Turquia en Adrianépolis, el 19 de
enero (31 de¢ enero)* de 1878, con el objeto de poner fin a la gue-
rra entre ellas, mediante un armisticio.

En dicho instrumento, el gobierno turco acepté pagar indemniza-
ciones por concepto de los costos de la guerra y de las pérdidas sufri-
das. El monto de tales indemnizaciones se fijé en el articulo 19 del
tratado Preliminares de Paz, suscrito en San Estéfano, el 19 de febrero
(8 de marzo) del mismo ano, en la suma 1.400 millones de rublos.

Por no estar el gobierno otomano en condiciones de pagar de
forma inmediata el total de la deuda, lo hizo en cuotas, que comen-
z6 a cubrir en 1884 y terminé en 1902.

No obstante haber cubierto el total de lo adeudado, el gobier-
no ruso reclamé el pago de intereses por mora, lo que ocasioné
una nueva controversia, que, al no haber podido solucionarse me-
diante negociaciones directas, resolvieron llevar a la Corte Perma-
nente de Arbitraje de La Haya, segiin acuerdo suscrito el 22 de
julio (4 de agosto) de 1910.

El gobierno otomano sostuvo ante la Corte, entre otras argu-
mentaciones, la excepcién de fuerza mayor para justificar la de-
mora en el cumplimiento del pago de su deuda.

Cabe advertir, una vez mis, que, de acuerdo con el concepto
que de estado de necesidad hemos adoptado, sus caracteristicas se
identifican plenamente con el ya expuesto de fuerza mayor, por lo
cual, tanto el relator especial de la cpI como la propia Comisién,

* Diferencia de 13 dias menos entre el calendario juliano, de Rusia, y el gregoriano, occi-
dental. La URSS adoptd este tiltimo a partir de 1918.
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han considerado que es un caso tipico de estado de necesidad, opi-
nién que compartimos integramente **

La Corte terminé absolviendo a Turquia, en laudo del 11 de
noviembre de 1912, por considerar que “..el beneficio de esta
puesta en mora habia cesado para el Gobierno Imperial de Rusia
como consecuencia de la renuncia subsiguiente de su Embajada en
Constantinopla, por lo que el Gobierno Imperial Otomano no esta
obligado ahora a pagarle daiios y perjuicios en razén de las fechas
en que efectud el pago de las indemnizaciones”.

En cuanto a la excepcién alegada por el gobierno de Turquia,
la Corte afirmé en su mencionada decisién:

La excepcidn de fuerza mayor —iéase estado de necesidad— invocada en pri-
mer lugar, es oponible tanto en derecho internacional piiblico como en de-
recho privado: el derecho internacional debe adaptarse a las necesidades
politicas. El gobierno imperial ruso admite expresamente (...) que la obliga-
cién que tiene un estado de ejecutar los tratados puede disminuir “si la
existencia misma del estado peligra, si el cumplimiento de la obligacién in-
ternacional es autodestructive”. Es indiscutible que la Sublime Puerta ha
probado, en apoyo de la excepcién de fuerza mayor (...) que de 1881 a 1902
Turquia se encontraba sumida en dificultades financieras de extrema grave-
dad, sumadas a acontecimientos internos y externos (insurrecciones, gue-
rras) que la obligaron a asignar buena parte de sus ingresos para fines
especiales, a soportar el control extranjero en parte de sus finanzas, a acor-
dar incluso una moratoria al Banco Otomano y, en general, a demorarse en
el cumplimiento de sus compromisos, o a ejecutarios parcialmente, y ello a
costa de grandes sacrificios.

Y agregé:

Pero ha quedado verificado, por otra parte, que durante ese mismo periodo
y particularmente luego de la creacién del Banco Otomano, Turquia ha po-
dido contratar empréstitos a tasas favorables y convertir otros y que ha
logrado por dltimo amortizar una parte importante de su deuda piiblica,
evaluada en 350 millones de francos (...) Seria manifiestamente exagerado
admitir que el pago o la contratacién de un empréstito para el page de la
suma relativamente minima de cerca de seis millones de francos debida a
los titulares rusos por indemnizaciones, habria puesto en peligro la exist-
encia del imperio otomano o comprometido gravemente su situacién inter-

154 Naciones Unidas, Informe de la Comisidn de Derecho Internacional sobre la laboy realizada en
sts 32 periodo de sesiones, Nueva York, 1980, p. 79 y Naciones Unidas, A/CN.4/318/ADD.5,
p- 18
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na o externa. Por consiguiente, la excepcién de fuerza mayor no habria
sido acogida.'®®

Por tanto, en este caso concreto, la Corte Permanente de Arbi-
traje rechazé la excepcién interpuesta por el gobierno otomano, al
considerar que no se daban los requisitos necesarios para la aplica-
bilidad de la excluyente de ilicitud, pese a lo cual, es indudable,
como lo reconoce la cpi, que ella admiti6 “la existencia en derecho
internacional de una "excusa de necesidad”, aunque sélo dentro de
limites muy rigidos. El respeto de la obligacién internacional debe
ser self-destructive para que pueda excluirse la ilicitud del comporta-
miento no conforme con la obligacién".'*®

b. Entre estados y sociedades

— Asunto de las reclamaciones francesas contra Peri

En 1910, los ministros de relaciones de Peni y Francia —Meliton
Porras y J. Guillemin, respectivamente— suscribieron un acuerdo
mediante el cual el gobierno de Perti aceptaba deducir 25 millones
de francos del monto total de un empréstito que se proponia nego-
ciar, con el fin de pagar con esa suma a los acreedores franceses.

El gobierno peruano no llegé a concretar el empréstito por no
haberlo autorizado su congreso, no obstante lo cual el gobierno de
Francia le exigié el cumplimiento del pago de la deuda que habia
reconocido en el tratado de 1910. Ante la negativa de Perti —por
considerar que el pago estaba condicionado al préstamo—y la au-
sencia de acuerdo, los gobiernos acudieron al Tribunal Arbitral de
La Haya, quien, por laudo del 11 de octubre de 1920, conden$ al
estado peruano al pago de los 25 millones de francos.

La situacién objeto de decisién arbitral era juridicamente com-
pleja, por lo cual debe destacarse —seguin indica Antonio Fernin-
dez Tomas, de quien tomamos este caso—, en primer lugar, la exis-
tencia de una diferencia privada (la de las sociedades francesas,
posteriormente representadas por el Banco de Paris y de los Paises
Bajos, con el gobierno peruano) a la que se superpone otra priblica,
a partir del momento en que el gobierno francés interviene en apo-
yo de sus nacionales; en segundo lugar, un reconocimiento publico
y oficial, en 1880, de la existencia y cuantia de la deuda por parte

155 Naciones Unidas, A/CN.4/315, p. 178,

156 Naciones Unidas, Informe de la Comisidn de Derecho Internacional sobre la labor realizada en
su 32 periodo de sesiones, p. 80.
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del gobierno de Perti, mediante decisién de Nicolas de Piérola, dic-
tador peruano; y, en tercero, la existencia de una ley peruana pos-
terior, de 1886, que anulé la decisién del gobernante, pues, como
senald el tribunal esa ley no podia ser “..oponible a extranjeros
que han contratado de buena fe”.’¥’

— Asunto de la Compaiiia Francesa de Ferrocarvilles Venezolanos

Esta empresa fue creada por el ciudadano de nacionalidad fran-
cesa, Duque de Morny, en 1888, a quien el gobierno de Venezuela
habia otorgado una concesién para “...construir un ferrocarril, ca-
nalizar rios y explotar y disfrutar de los ingresos de la empresa por
un periodo de 99 afos”.

Terminada la construccién del ferrocarril, en el pais se presen-
taron varias insurrecciones y revoluciones que causaron graves pér-
didas a la empresa, por lo que ella comunicé al gobierno venezolano
que “... se veia forzada a suspender la explotacién de su linea y los
servicios de sus buques de vapor debido a causas de fuerza mayor”.

Mais adelante, la compaiiifa francesa present$ a Venezuela una
reclamacién por los perjuicios sufridos, la cual se tramité ante la
Comisién Mixta de Reclamaciones Franco-Venezolana, creada por
el Protocolo del 27 de febrero de 1903,

El arbitro, en laudo del 31 de julio de 1905, exoners al gobier-
no venezolano, con fundamento, principalmente, en la siguiente
argumentacién:

... no puede ser responsabilizado —el gobierno venezolano— por las condi-
ciones existentes en 1899, por la postracién de los negocios, la paralizacién
del comercio y el intercambio y la aniquilacién de la produccién agricola, ni
por el agotamiento y pardlisis que siguieron, ni por no poder pagar las deu-
das vilidamente contraidas, ni por la imposibilidad en que se encuentra la
compaiiia de obtener dinero en otras fuentes. Todas estas calamidades in-
herentes al gobierno, a las empresas y a la vida bumana no dan origen‘a una
reclamacién por dafios y perjuicios.

La compaiiia reclamante se vié obligada por fuerza mayor a desistir de
su explotacién en octubre de 1899; ¢l gobierna, por la misma causa, se ha
visto imposibilitado de pagar sus deudas a la compaiifa reclamante, El arbi-
tro considera que no ha habido propésito o intencién del gobierno deman-
dado de perjudicar o dafiar a la compaiiia demandante de manera alguna y

157 Ferndndez Tomds, Antonio, Deude externa, nucve orden econdmico y ordenamiento juvidico
internacional, ob cit,, p. 148 y ss.
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en ningiin grado. Sus acciones y omisiones se debieron a razones y mativos
totalmente diferentes. Su primera obligacién era hacia si mismo. El argu-
mento fundamental era el de su propia conservacién. Sus ingresos fueron
dedicados apropiadamente a ese fin. El pedido de fondos de la compaiiia se
hizo a una tesoreria desprovista o que sélo podia responder a las exigencias
del presupuesto de guerra...'”

C. Prdcticas estatales

a. Entre estados

— Asunto de los bosques de Rhodopia central *

Bulgaria habia sido condenada a pagar a Grecia, mediante el
laudo arbitral dictado por O. Unden, el 29 de marzo de 1933, la
suma de 475.000 leva (sic) oro, mis un interés de 5%, a contar de
la fecha del citade laudo.

Al no cumplir el gobierno biilgaro, Grecia planteé el asunto
ante el Consejo de la Sociedad de las Naciones, el 6 de septiembre
de 1934, con el fin de que dicho organismo aplicase a Bulgaria las
sanciones contempladas en el parrafo 4 del articulo 12 del Pacto, el
cual establecia que * ...los miembros de la sociedad se comprome-
ten a cumplir de buena fe las sentencias dictadas y a no recurrir a
la guerra contra un miembro de la sociedad que a ¢llas se someta.
En caso de incumplimiento de la sentencia, el Consejo propondri
las medidas que hayan de asegurar su efecto”.®

El representante del gobierno bilgaro, en la exposicién que
realizé ante el Consejo, afirmé, en primer lugar, la decisién de su
pais de cumplir con el laudo y, en segundo, explicé su falta de
cumplimiento por la dificil situacién financiera en que se hallaba el
gobierno. Sus palabras fueron:

... ¢l gobierna de Bulgaria no tenia la intencién —que tal vez pudiese inferir-
se de la actitud del gobierno de Grecia de pedir que se incluyese la cuestién
en el orden del dia del Consejo (anexo 1516} de eludir la obligacién que le
habia impuesto ¢} laudo arbitral en cuestién. Por tanto, confirmé Ja decla-
racién que su gobierno estaba dispuesto a hacer efective a Crecia el pago

* Macizo montafioso entre Grecia y Bulgaria.

158 Naciones Unidas, A/CN.4/515, p. 177.
159 Garcia Arias, Luis, Corpus iuris gentium, Zaragoza, Ed. Octavio y Férez, $.L., 1968, p. 16.
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estipulado en el laudo. Sin embargo, la situacién actual de las finanzas na-
cionales impedia que el gobierno de Bulgaria contemplara la posibilidad de
hacer un pago en efectivo. No obstante, su gobierno estaba dispuesto a exa-
minar inmediatamente, con el gobierno de Grecia, cualquier otro método
de pago aceptable para éste. En particular, el gobierno de Bulgaria estaria
en condiciones de satisfacer su deuda mediante entregas en especie.'®

El representante del gobierno griego acepté la propuesta biil-
gara, con lo cual se hace evidente, una vez mids, que la gravisima
situacién econémica de un pafs, constitutiva de un estado de nece-
sidad, puede aducirse para justificar plenamente el incumplimiento
de sus obligaciones de pago, con lo cual se elimina todo viso de ili-
citud en su comportamiento. En efecto, el representante griego
manifesté:

El gobierno de Grecia, tomando en consideracién las dificultades financie-
ras de Bulgaria, dié su asentimiento a esa propuesta y estuvo (sic) dispuesto
a arreglar inmediatamente, de acuerdo con el gobierno de Bulgaria, la natu-
raleza y la cantidad de las entregas que podria aceptar convenientemente en
pago de su pretensién.'®!

— Asunto de los inmuebles de las minorias bilgaras en Grecia

Por el Tratado de Sévres, entre los aliados y Turquia, firmado
el 10 de agosto de 1920, se establecié que las minorias que estuvie-
sen radicadas en los territorios que fueron cedidos a Grecia, que
pertenecieron hasta ese momento al Imperio Otomano, podian op-
tar por la nacionalidad bilgara, lo que les permitia, no obstante,
conservar sus bienes inmuebles, pese a tener que abandonar el te-
rritorio griego (arts. 3 y 4)

Al regresar a Grecia una inmensa cantidad de refugiados de esa
nacionalidad que se encontraban en Turquia, el gobierno helénico,
para instalarlos, no tuvo mis alternativa que alojarlos en los inmue-
bles de los bulgaros, lo que generé numerosos incidentes en la
frontera. Esta situacién fue investigada por una Comisién de la So-
ciedad de las Naciones, en cuyo informe se lee:

..en un caso de fuerza mayor, el gobierno de Grecia utilizé esas tierras (el
antiguo distrito biilgaro) para asentar refugiados de Turqufa. Seria imposi-

160 Sociedad de las Naciones, journal Officiel, 15 afio, nim 11 (primera parte), noviembre
de 1934, p. 1423, cit. en Naciones Unidas, A/CN.4/318/ADD.5, p. 20.
161 Idem.
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ble desalojar ahora a esos refugiados a fin de permitir el regreso de los anti-
guos propietarios.
Tanto el relator especial como los miembros de la ¢DI, estuvieron de
_acuerdo en que en este caso, si bien la Comisién de la SDN habla en su infor-
me de “fuerza mayor”, realmente de lo que se trataba cra de un estado de
necesidad, por cuanto el gobiemo griego se hallaba “... en una situacién de
imposibilidad material de dar complimiento a la obligacién relativa al respe-

to de las propiedades biilgaras en su territorio”.'®

~ Deudas de guerra alemanas por reparacion

Por el Tratado de Versalles, firmado el 28 de junio de 1919, los
gobiernos aliados y asociados declararon, y Alemania reconocié,
que este estado y sus aliados, “... son rcsgonsables, por haberlos
causado, de todos los daifios y pérdidas inflingidos a los gobiernos
aliados y asociados y sus stibditos a consecuencia de la guerra que
12e§ fue impuesta por la agresién de Alemania y de sus aliados” ( art.

1). _

Y como consecuencia de esa responsabilidad, se establecié para
Alemania, entre otras cosas, la obligacién de reparar “... todos los
dafios causados a la poblacién civil de cada una de las potencias
aliadas y asociadas, o a sus bienes, mientras cada una haya sido be-
ligerante con Alemania, en virtud de dicha agresién” (art. 232).'®

Al no determinar el tratado las sumas adeudadas, cre6 una Co-
misién de Reparaciones encargada de tal funcién, la cual determi-
né, el 1 de mayo de 1921, el monto a pagar por Alemania en
132.000 millones de marcos oro, equivalente a 33.000 millones de
délares de los Estados Unidos de América.

Como la situacién financiera de Alemania no era la'mds apro-
piada para poder cumplir con sus obligaciones, se formularon dos
planes: el Dawes y el Young. El primero se basé en la considera-
cién de que un pais s6lo puede pagar sus dcudas “... si dispone en
su presupuesto de un exceso suficiente de ingresos sobre gastos y,
a su vez, en su comercio exterior, de un exceso en las exportacio-
nes sobre la importaciones”. Este plan no entré en vigor y fue
reemplazado por el Young, que fijé una reprogramacién para el
pago de la deuda alemana, pero “...subordinado al mejoramiento
de la economia” de ese pais.

162 Naciones Unidas, fuforme de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor vealivada en
su 32 periodo de sesiones, p. 85 y ss.
163 Scara Vizquez, Modesio, La paz precaria, México, UNAM, 1970, p. 42.
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Ni este plan, ni la moratoria dispuesta por el presidente esta-
dounidense el 20 de junio de 1931, lograron que Alemania pagara
su deuda ni, mucho menos, que los aliados lo hicieran respecto de
Estados Unidos de América, tal como lo veremos en el punto si-
guiente, pues, no obstante el deseo del gobierno estadounidense
de mantener los pagos separados e independientes, finalmente se
vincularon y corrieron la misma suerte: nunca se pagaron.

— Deudas de guerra de los estados europeos

Bajo esta denominacién se comprende a las deudas que los alia-
dos europeos contrajeron con los Estados Unidos de América, con
motivo de la primera guerra mundial y, posteriormente, para su
rehabilitacién. Estaban representadas en-los llamados Liberty Bonds,
que el gobierno estadounidense puso a la venta y fueron adquiri-
dos por sus nacionales. El 15 de noviembre de 1922, capital ¢ inte-
reses acumulados, e impagos, alcanzaban la suma de 11.600 millo-
nes de délares.'®

Los gobiernos acreedores fueron paulatinamente experimen-
tando numerosas dificultades de orden econémico que les impi-
dieron dar cumplimiento a sus obligaciones, y quisieron tratar su
problema, primero colectivamente y, luego en una conferencia in-
ternacional, pero Estados Unidos de América se opuso, mante-
niendo su tesis de manejar “caso por caso”,

Sin embargo, la situacién fue agravindose, y la primera excep-
cién a la exigencia estadounidense del pago total de la deuda se
hizo con Gran Bretafia: se le acepté la condonacién de los intereses
que debia cubrir en el gjercicio fiscal de 1920. La fundamentacién
de esta solicitud se basé en consideraciones financieras y econémi-
cas {ntegramente nacionales: “...1a debilidad de la libra esterlina, y
la necesidad de utilizar los délares para la compra de trigo y pro-
ductos porcinos para el alimento de su poblacién”.

El hecho de que la peticién fuera aceptada de inmediato —ob-
serva Gonzalo Biggs— conllevé un reconocimiento del principal
acreedor de que las prioridades nacionales de Gran Bretaiia tenian
precedencia sobre sus obligaciones externas con los Estados Unidos
de América. Esta comprensiva reaccién estadounidense hacia la so-
licitud britAnica —agrega Biggs— debe ser comparada con la hostili-
dad con la que los actuales acreedores han respondido a la solici-
tud bastante similar del presidente de Per, Alan Garcia, de limitar

164 Biggs, Gonanlo, ob. cit., p. 122.
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el pago de la deuda externa al diez por ciento de los ingresos, en
divisas de su pais.

Como la situacién de los deudores europeos continuaba em-
peorando, no obstante las medidas de “..ajuste y alivio, que en
cada caso representaron una reduccién importante del monto ori-
ginal de la deuda”, se estableci6 la Comisién de Deudas de Guerra,
con facultades para “...refinanciar o prorrogar el pago del capital y
los intereses, o de sustituir el monto de las obligaciones adeudadas
mediante bonos”.

La labor de la Comisién para el estudio de la situacién de los
créditos pendientes y los convenios de rcg)rogramacién de las deu-
das se basé en el “principio de la capacidad de pago del deudor”,
ampliamente aceptado y defendido por Andrew Mellon, Secretario
del Tesoro, para quien “...la insistencia en el cumplimiento de un
convenio que supere la capacidad de pago de una nacién le serviria
de justificacién para negarse a cualquier arreglo. Nadie puede ha-
cer lo imposible. Para que el deudor pueda tener la posibilidad de
pagar y el acreedor pueda recibir algo, es indispensable un arreglo
que sea justo para los dos paises”.

Como indicamos en el punto anterior, la deuda de Alemania,
lo mismo que la de los estados aliados con los Estados Unidos de
América, terminaron, para 1930, “completamente concatenadas”.
Los hechos que sobrevinieron y sus consecuencias, que culminaron
con el no pago de ninguna de las deudas, son descritos por Gonza-
lo Biggs, en una forma tan precisa y clara, que hemos deseado ha-
cer su exposicién a través de él:

... 1a fragilidad del sistema financiero internacional quedaria muy pronto de
manifiesto al producirse la quiebra del Credit Anstaldt, en Viena, en la
primavera de 1931, Esta quicbra fue el detonante que precipité la salida ma-
siva de capitales de Alemania, que un autor calificd de “terrente enloque-
cide” y que rdpidamente produjo el caos financiero en el resto de Europa.
Esta rdpida sucesién de acontecimientos culminé en la moratoria que el
presidente Hoover debia declarar el 20 de junio de 1931.

La propuesta unilateral de Hoover de aplazar por un afio el pago de to-
das las deudas de otros paises con los Estados Unidos fue subordinada a la
condicién de que las potencias aliadas procedieran a aplazar en la misma
forma el pago de las reparaciones adeudadas por Alemania. La vinculacién
existente entre ambos pagos, que habia sido persistentemente rechazada
desde la época de Wilson, era finalmente reconocida por los Estados Uni-
dos. El presidente declard en su mensaje;
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Como la base para el cumplimiento de estas obligaciones era la capaci-
dad de pago del deudor en condiciones normales, debemos ahora ser cohe-
rentes con nuestra propia politica y nuestros propios principios y tomar en
cuenta la situacién anormal que impera actualmente en el mundo. Estoy se-
guro de que el pueblo norteamericano no tiene deseo alguno de tratar de
extraer sumas que excedan de la capacidad de pago de algiin deudor y es
nuestra opinién de que una visién amplia de este problema exige que nues-
tro gobierno reconozca la situacién tal como ella existe.

La moratoria impidié, por algin tiempo, una cesacién de pa-

os inminente y masiva y senté las condiciones para un arreglo ge-

neral. Sin embargo, resultaba evidente que ni las reparaciones ni

deudas de guerra serian pagadas por mis que Estados Unidos con-

tinuara afirmando que no las condonaria. Y Gonzalo Biggs conclu-

ye con la constatacién de unos hechos que, nos preguntamos, si no
podrian volver a ocurrir:

Sin perjuicio del clamor piiblico por la cesacién de pagos colectiva de los
paises europeos, en la opinién norteamericana no se registré en ese mo-
mento, ni después, reaccién vindicativa alguna, sino, mds bien, un reconoci-
miento ticito de la inevitabilidad de lo ocurrido. Desde un punto de vista
formal, esta deuda junto con aquella de la Unién Soviética....figura, oficial-
mente, en incumplimiento, desde 1934 y, segiin el informe mas reciente del
Departamento del Tesoro, el total adeudado por concepto de capital e inte-
reses por los aliados europeos y la Unién Soviética por sus obligaciones de
guerra, al 30 de junio de 1986, ascendia a 28.200 millones de délares”.'®

- Bonos latinoamericanos

La regién —explica Biggs, a quien seguiremos muy de cerca en
su detenida investigacién de este caso— recibié en préstamo de Es-
tados Unidos de América un total de 2.400 millones de délares en
el periodo comprendido de 1920 a 1931. Este endeudamiento coin-
cidié con la transformacién de ese pais en el mayor acreedor del
mundo, y el aumento espectacular de la inversién privada directa
de ese estado en América Latina. 85% de la deuda ptiblica del pe-
riodo estaba representada por bonos denominados en délares, ven-
didos por intermedio de bancos y agentes privados y que habian
sido emitidos por los gobiernos y sus dependencias politicas, pro-

165 Ibidem, p. 136 y ss.

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qgBWwG

94 CESAR MOYANO BONILLA Y LORETTA ORTIZ AHLF

vinciales, municipales y departamentales; el saldo correspondia a la
deuda de las empresas privadas,

Mas la crisis econémica a que fueron llegando los paises de La-
tinoamérica, iniciada con Bolivia el 1 de enero de 1931, hizo que,
para 1935, mas del 75 % de los estados deudores hubiesen cesado
en el pago de la deuda piblica, con lo que se inicié un dificil pro-
ceso de negociaciones que culminé luego de 26 afios, con el conve-
nio de arreglo con Bolivia, el 11 de junio de 1957.

Las causas de la crisis fueron sustancialmente externas: el crash
de Wall Street, de 1929, “... produjo el aumento de las tasas de in-
terés y una dramdtica contraccién del crédito internacional que, a
su vez, precipité la caida de los precios de las principales materias
primas de América Latina; las medidas proteccionistas y, funda-
mentalmente, ‘la negativa de los bancos a proporcionar créditos a
corto plazo durante el periodo critico de falta de liquidez que pre-
cedié a la cesacién de pagos’, constituyé el factor detonante de la
insolvencia que sobrevino después”,'®

Para efectos de nuestro estudio, interesa destacar el hecho de
que los gobiernos latinoamericanos en ningin momento repudia-
ron la deuda, tal como ha ocurrido actualmente. En efecto, las de-
claraciones formuladas sobre esta cuestién, “... junto con recono-
cer la validez de la deuda, anunciaron la suspensién del pago de
intereses con cargo a la misma”. Ademds, como los deudores fue-
ron los que tomaron la iniciativa, también fueron ellos los que con-
dujeron las negociaciones y “... los acreedores, muy a su pesar, no -
tuvieron, en la mayoria de los casos, otra alternativa que aceptar o
ajustarse a esos planteamientos de los deudores”.

La reaccién de los acreedores, por tanto, no fue perjudicial
para los estados latinoamericanos, pues al decir de G. Biggs:

Las declaraciones piiblicas y acciones adoptadas por los paises deudores no
fueron objeto de protestas, reclamos diplomiticos o represalias por parte
de la comunidad financiera internacional o de los gobiernos acreedores. Lo
que es mis importante, no hubo litigios, embargos o incautaciones de cuen-
tas bancarias, naves, acronaves u otros bienes, como se ha anticipado que
ocurriria si se adoptaran acciones similares por los paises deudores en la si-
tuacién actual.

166 Jbidem, p. 141 y ss.

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qgBWwG

DEUDA EXTERNA Y RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 95

Una de las razones determinantes —segiin Biggs— para que no
se procediese judicialmente contra los goblemos, tuvo caricter juri-
dico:

..de conformidad con la doctrina prevaleciente de la inmunidad absoluta
de los estados, los acreedores no disponian de recursos eficaces en contra
de los gobiernos deudores. La doctrina vigente estaba todavia influenciada
por un fallo de 1877, de los tribunales ingleses, que decliné aceptar jurisdic-
cién en una demanda por el no pago de los bonos del gobierno peruano. Se
seialé entonces, que “estos bonos no son otra cosa que compromisos de
honor....” y los contratos respectivos no pueden ejecutarse ante los tribuna-
les de un pais extranjero o aun ante aquellos del pais que emiti6 los bonos,
al menos que sea con el consentimiente del gobierne de este 1iltimo pais.

El presidente Roosevelt, al desarrollar de la politica del Buen Vecino,
modificé la seguida por su antecesor en cuanto a esta cuestiéon; por lo cual
propici6 la creacién del Consejo de Tenedores de Bonos, organismo emi-
nentemente privado, que tuvo a su cargo la negociacién con los deudores
de la reanudacién de la cancelacién de los titulos,

Los arreglos convenidos en esa oportunidad incluyeron, tanto planes
provisionales como permanentes de ajuste, con el doble propésito de aliviar
a los deudores del gravamen excesivo del servicio de la deuda y, proporcio-
nar, igualmente, ingresos a los tenedores de bonos. Por lo general, estos
planes incluyeron la suspensién parcial, y, en algunos casos, total, del pago
de los intereses en efectivo,’™

— Controversia anglo-portuguesa de 1832

Entre Portugal y la Gran Bretaia cx1st10 un tratado internacio-
nal por el cual ¢l primero se obligaba a rcspctar los bienes de los
nacionales britinicos que residieran en el pais”,

No obstanie dicha obligaci6n, las autoridades portuguesas con-
fiscaron los bienes que pertenecian a los nacionales britinicos, jus-
tificando tal determinacién por la necesidad que tenia el gobierno
de proveer fondos para el mantenimiento de “determinados con-
tingentes utilizados para reprimir disturbios internos”.

El gobierno britdnico consulté la situacién con sus asesores le-
gales, y ebtuvo la siguiente respuesta:

Siguiendo instrucciones de Vuestra Excelencia, tengo el honor de informarle
que concuerdo con el Sr. Hoppner en que cualquiera que sea el punto de

187 Para mayor detalle de estos programas de ajuste, recomendamos la consulta de la obra
de G. Biggs, a quien, como se advirtid, hemos scguido en la £xposicién de este punto.
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vista desde el cual se considere el actual conflicto en Portugal, éste no pue-
de menoscabar la inmunidad de los siibditos bristnicos que residen en di-
cho reino ni privarlos de los privilégios que les han sido otorgados en virtud
de un tratado, Sin embargo, la cuestién que en realidad se plantea es si os
privilegios e inmunidades otorgados de ese modo han de respetarse en toda
circunstancia, cualquiera sea ¢l riesgo que ello entrafie; en mi humilde opi-
nién, entiendo que no es posible sostener dicha tesis hasta ese extremo. Re-
sulta ficil imaginar casos en que la estricta observancia del tratado seria
totalmente incompatible con el deber supremo que una nacién tiene para
consigo misma. Cuando se plantea un caso de esa indole, Vattel (libro 2,
sap. 12, secc. 170) observa que éste queda “exceptuado ticita y necesaria-
mente del tratado”.

Por tanto, en caso de necesidad apremiante, considero que ¢l gobierno
portugués estarfa facultado para confiscar para su utilizacién por ¢l gjército
las provisiones, etc., que fueran necesarias para la subsistencia de éste, aun
en contra de la voluntad de los propietarios, britinices o portugueses, ya
que, segiin tengo entendide, los tratados concestados entre este pais y Por-
tugal no son tan rigidos ni inflexibles que no puedan modificarse en cir-
cunstancia alguna o que sus cldusulas deban ser acatadas tan estrictamente
que se prive al gobierno de Portugal del derecho a utilizar medios que pue-
den ser absoluta e indispensablemente necesarios para la seguridad, ¢ inclu-
80, Ja existencia misma del estado.

El alcance de la necesidad que justifique una confiscacién de esa indole
de los bienes de sibditos britanicos dependerd de las circunstancias particu-
lares del caso, pero la necesidad debe ser inminente y urgente.'®

Como puede apreciarse, ambas partes réconocen el estado de
necesidad, estableciendo como requisito la existencia de un peligro
“inminente y urgente”. : '

b. Entre estados y extranjeros

El Comité Preparatorio de la Conferencia de La Haya de 1930,
en su peticién de informe a los gobiernos, planted la cuestién de si
un estado incurrirfa en responsabilidad internacional cuando por
un acto del poder legislativo o ejecutivo, repudiara una deuda con-
traida con extranjeros.

El gobierno de Sudéfrica consideré viable esa posibilidad, por
cuanto expresé que:

168 Mc Nair, Alistair, International Law Opinions, vol: II, p. 281 y ss., cit. en Naciones Uni-
das, A/CN.4/318/ADD.5, p. 85.
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..no estimaba absolutamente imposible que pueda justificarse el repudio de
deudas. Los extranjeros que prestan dinero a un estado determinado no
pueden esperar en modo alguno no verse jamds afectados por las vicisitudes
de dicho estado. S8i, a consecuencia de circunstancias desfavorables que es-
capan a su control, un estade se encuentra efectivamente en una situacién
tal que no pueda hacer frente a todos sus compromisos ni a todas sus obli-
gaciones, se encuentra virtualmente en situacién de dificultad grave. Enton-
ces debera clasificar sus obligaciones por orden de importancia y ocuparse
en primer término de las que presenten un interés mas esencial. Por gjem-
plo, un estado no podria cerrar sus escuelas, sus universidades y sus tribuna-
les, suprimir su policia ni descuidar sus servicios piiblicos hasta el punto de
exponer a su poblacién al desorden y a la anarquia, simplemente con ¢l fin
de disponer de los fondos necesarios para hacer frente a sus obligaciones
respecto de sus prestamistas extranjeros o nacionales. Lo mismo que para
un particular, para un estado hay limites a lo que razonablemente puede es-
perarse de €l Si, en un caso de este tipo, los efectos de la mala fortuna se
reparten equitativamente entre nacionales y extranjeros, sin que éstos sean
objeto especial de un trato desfavorable, no seria razonable quejarse.'®®

Atendiendo estas consideraciones, y las que en un sentido simi-
lar enviara el gobierno de Austria, el Comité Preparatorio redacté
1a base de discusién niim. 4, que veremos a continuacién.

3. Comision de Derecho Internacional

A. Antecedentes. Comilé Preparatorio de la Conferencia
de Codificacion del Derecho Internacional (La Haya, 1930)

Uno de los mds importantes esfuerzos para la codificacién del
derecho internacional se llevé a cabo bajo los auspicios de la So-
ciedad de las Naciones, para lo cual se cred un Comité Preparato-
rio de la Conferencia de Codificacién, a celebrarse en La Haya en
1930. _

El Comité no aludié en la peticién de informe dirigida a los go-
biernos, si procedia considerar al estado de necesidad como causa
de exclusién de la ilicitud. Pese a esto, dos gobiernos, en sus res-
puestas se refirieron a ella, aunque con cierta vaguedad.
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Segin Dinamarca:

..la legitima defensa y el estado de necesidad deberian ser invocados, por
principio, en el derecho internacional; pero, tanto aqui como en el derecho
privado, deberian estar sometidos a ciertos limites que, sin embargo, no es-
tan suficientemente fijados...

De acuerdo con gobierno suizo:

...algunos pretenden que el acto cometido por un estado dentro de los limi-
tes de su derecho e inspirado por el interés de su propia defensa, no cons-
tituye un delito internacional, aunque pueda lesionar a otro estado. Eviden-
temente, tal regla seria demasiado absoluta; crearia una inseguridad juridica
préxima al régimen del capricho, Sin embargo, corresponde tener en cuen-
ta el derecho de conservacién del estado, reconociendo a éste el derecho de
legitima defensa, derecho que debe interpretarse estrictamente y cuya con-
dicidn esencial es la existencia de una agresién injusta, contraria a derecho.
Por tanto, es importante distinguirlo claramente del derecho de necesidad
que, por su parte, es la puerta abierta a la injusticia y a la arbitrariedad.'™

Como puede apreciarse, aqui surge no sélo el reconocimiento
del principio, unido al derecho de conservacién que por ese enton-
ces trataban algunos autores, a los cuales ya nos hemos referido,
sino también la necesidad de limitar su aplicacién, aunado a jus-
tos temores porque se pudiese abusar de dicha circunstancia.

Otros gobiernos enfatizaron que la aceptacién del estado de
necesidad, dependeria de las circunstancias imperantes, con lo
cual, indudablemente, hacfan referencia a la necesidad de estable-
cer limites para su aplicacién. Asi, el de Sudéfrica. Recuérdese su
exposicién desarrollada en el punto anterior (“Entre estados y ex-
tranjeros”, vid supra, p. 81).

El Comité Preparatorio, con fundamento en la informacién de
los gobiernos elabord, en 1929, las llamadas “bases de discusién”,
que servirian a los efectos de las deliberaciones que se realizarfan
en la conferencia del afio siguiente. En el punto B. Deudas, en la
base de discusién no. 4, se lee:

El estado incurre en responsabilidad internacional si, mediante una dispo-
sicién legislativa, desconoce o pretende dar por anuladas deudas que lo
obligan,

170 fbidem, p. 17 y ss.
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El estado incurre en responsabilidad si, aun sin desconocer una deuda, me-
diante una disposicién legislativa, suspende o madifica su servicio en todo o
en parte, salvo que se vea forzado a ello por necesidades financieras.'”

Es decir, se acepta el estado de necesidad, para cuando el esta-
do se encuentra enfrentando muy dificiles problemas financieros,
que sdlo no pueden solucionarse con la modificacién o suspensién
del servicio de la deuda. Lo que ocurre actualmente a los estados
latinoamericanos!

B. Comision de Derecho Inwmacicmal

Desde su primer periodo de sesiones, estc organismo de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas incluy6 dentro de la lista de 14
materias escogidas para su codificacion, el tema de la “responsabili-
dad del estado”. No obstante, y por diversas circunstancias que no
es €l caso en este trabajo estudiar, si bien analizé accidentalmente
el tema entre 1956 y 1961 —principalmente en relacién con los
ocho informes que habia presentado F. V. Garcia Amador, quien
habfa sido designado como relator especial del asunto en 1955-,
sélo hasta 1963, puede decirse, volvié a tratar sistemdticamente el
tema, para lo cual nombré como relator especial al profesor italia-
no Roberto Ago.

Y fue precisamente con base en los informes que €l preparé,
que la Comisién ha ido elaborando un proyecto sobre la responsa-
bilidad internacional del estado, en donde se reconoce 1a existencia
del estado de necesidad como causa de exclusién de la ilicitud de
un hecho del estado, que no esté en conformidad con una obliga-
cién internacional que debe cumplir. Pasamos a continuacién a
analizar su texto.

Articulo 33 del Proyecto sobre Responsabilidad Internacional
del estado. (Texto).

Articulo 33 .- Estado de necesidad
1. Ningtin estado podra invocar un estado de necesidad como
causa de exclusién de ilicitud de un hecho de ese estado que no

171 Naciones Unidas, Anuaric de la Comision de Derecho Internacional, viII, Nueva York,
1956, p. 220.
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esté en conformidad con una obligacién internacional del estado a
menos que:

a) ese hecho haya sido el tinico medio de salvaguardar un inte-
rés esencial del estado contra un peligro grave e inminente; y

b) ese hecho no haya afectado gravemente un interés esencial
del estado para con ¢l que existia la obligacién.

2. En todo caso, ningin estado podri invocar un estado de ne-
cesidad como causa de exclusién de la ilicitud:

a) si la obligacién con la que el hecho del estado no esté en
conformidad dimana de una norma imperativa de derecho interna-
cional general; o

b) si la obligacién internacional con la que el hecho del estado
no esté en conformidad ha sido establecida por un tratado que, ex-
plicita o implicitamente, excluya la posibilidad de invocar el estado
de necesidad con respecto a esa obligacién; o

c) si el estado de que se trata ha contribuido a que se produzca
el estado de necesidad.

— Comentarios

El haber reconocido la existencia del estado de necesidad, se
debié —como explica la propia Comisién— al hecho de que su con-
cepto se encuentra arraigado demasiado profundamente en la teo-
ria del derecho para que el silencio que se guardara respecto a ella
pudiera, por si sélo, interpretarse como una exclusién absoluta de
la aplicabilidad de esa nocién al derecho internacional, exclusién
que, por otra parte, si verdaderamente fuera total, no estaria justifi-
cada: el temor a los abusos —abusos que pueden evitarse mediante
la adopcién de disposiciones prudentes y circunstanciadas— no es
razén suficiente para suprimir el funcionamiento legitimo de una
causa de exclusién de la ilicitud del comportamiento del estado en
los casos en que la utilidad de esta causa estd generalmente recono-
cida. En otras palabras, la gran mayoria de la Comisién adopté el
punto de vista de que se habia de eliminar, ciertamente, toda apli-
cabilidad de la nocién de estado de necesidad alli donde fuera real-
mente peligrosa, pero no donde habia sido y seguia siendo 1itil
como vélvula de escape que permite aliviar las consecuencias, inevi-
tablemente enojosas, del deseo de ajustarse a toda costa a las pres-
cripciones de la norma de derecho. Hay que evitar, en efecto, que
la exigencia esencial del respeto del derecho acabe por llevar a esas
situaciones que tan acertadamente describe el adagio summum jus,
summa injuria.'” Es decir, derecho estricto, injusticia suprema.
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Por tanto, al aceptarse ¢l estado de necesidad, se hace, como
indica R. Ago, “...a condicién de que sea de caricter absolutamente
excepcional”, tal como la doctrina contemporinea lo ha concebido.

Precisamente, con el fin de hacer destacar esta condicién, va-
rios miembros de la Comisién pidieron que se “...expresara el prin-
cipio en forma negativa” (Barboza); sugiriéndose, igualmente, que
se procediese sobre la base del articulo 62 de la Convencidn de
Viena de 1969, relativa al derecho de los tratados (Sir Francis Va-
llat). Esta disposicién se refiere al cambio fundamental de las cir-
cunstancias. Y asi lo hizo el Comité de Redaccién.'™

El hecho del estado debe reunir, de forma simuliinea, los si-
guientes requisitos: 1. Ser el “Gnico medio” que podia emplear el
estado para “salvaguardar un interés”; 2. El interés objcto de pro-
teccién debe ser “esencial” para el estado; 3. El interés dcbe estar
amenazado por un “peligro grave e inminente”, y 4. El hecho no
puede afectar “un interés esencial” del otro estado.

Ne estd por demas reiterar la exigencia de coexistencia y simul-
taneidad que debe darse en los elementos indicados, recordando lo
expresado por la CDI a este respecto. En cfecto, al referirse a las
condiciones o requisitos enumerados, indicé de forma muy clara y
terminante: que a ellos “... en todos los casos, y al mismo tiempo,
debe responder la situacién invocada, para que un estado pueda
pretender, sobre esa base, la exclusién de la ilicitud del hecho reali-
zado”. Veamos cada uno de estos requisitos.

L Ser el inico medio que podia emplear el estade para salvaguar-
dar un interés.

Con ello se quiere indicar que el peligro no ha podido “...evi-
tarse por ningin otro medio, incluso mucho mds oneroso, que hu-
biera podido adoptarse manteniendo el respeto de las obligaciones
internacionales”. Jagota —miembro de la Comisién— fue categéri-
co: “el estado debe haber agotado todos los medios juridicos posi-
bles antes de verse ebligado a obrar como lo hace”.'”*

Ademas —como lo indica la Comision—, el comportamiento de
que se trata tiene que haber resultado indispensable en su totalidad, y
no sélo en parte, para preservar el interés esencial amenazado,

ues todo lo que rebase los limites de lo estrictamente necesario
‘... no puede dejar de constituir en si mismo un hecho ilicito, aun

172 Naciones Unidas, Informe de la Comisidn de Derecho Inlernacional sobre la labor realizada en
su 32 periodo de sesiones, p. 111,

173 Nacienes Unidas, A/CN.4/SER.A/1980, pp. 153, 176, 179 y 272.

174 Ibidem, p. 174.
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cuando, por lo demis, la justificacién de la necesidad haya sido ad-
mitida”.

Consecuentemente con lo anterior —contintia la Comnisién—, “una
vez eliminado el peligro merced a la adopcién del comportamiento
no conforme con la obligacién internacional, cua!quxer persistencia
ulterior de ese comportamiento recupera su caricter ilicito, aun
cuando esa ilicitud haya estado excluida en el periodo anterior. La
observancia de la obligacién internacional en entredicho debe res-
tablecerse sin demora, siempre que sea materialmente posible”,

2. El interés objeto de proteccion debe ser esencial para el estado.
Si blen es cierto que el interés oobjeto de proteccién debe ser
“esencial” para el estado, ello no quiere decir que sélo aquellos que

se refieren a su existencia pueden ser alegados. Y cllo debe ser
aceptado asi, pues, como lo ha destacado el relator especial, los ca-
sos en que se ha invocado ¢l estado de necesidad, alegando un inte-
rés del estado distinto a la preservacién de su propia existencia,
han terminado por ser mis frecuentes y menos discutidos que los
otros. Recordemos los ejemplos anteriormente citados, dentro de
los cuales es imposible olvidar los referentes a las dificultades finan-
cieras del estado, o a la necesxdad de preservar al estado contra
cualquier pchgro que comprometa “gravemente su situacién inter-
na o externa” (Corte Permanente de Arbitraje).

El relator y algunos de los miembros de la Com:sxon aludieron
a la identificacién de los “intereses esenciales” asi: “... los intereses
esenciales que deben tenerse en cuenta pueden referirse a esferas
tan diversas como la economia, la ecologia u otras” ( R. Ago); “... un
peligro grave para la existencia del estado, para su supervivencia
politica o econémica, para el mantenimiento de las posibilidades
de funcionamiento de sus servicios esenciales, para la conserva-
cién de la paz interior o para la conservaciéon eccf gica de su terri-
torio” (Barboza).

Riphagen comenta:

... es conveniente no olvidar que en el derecho internacional moderno se
esti preparando, en las nuevas normas que imponen obligaciones a etros
estados, el reconocimiento de ciertos intereses fundamentales de los esta-
dos, en particular sus intereses econdémicos. Ef derecho internacional “nue-
vo” difiere en ese punto de modo fundamental del derecho internacional
“antiguo”, que considera a los estados como “potencias”, El Gnico interés
vital de una potencia es engrandecerse o, por lo menos, no disminuir. Asi,
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pues, no es de sorprender que los juristas internacionales hayan considera-
do el derecho de propia conservacién con mucha desconfianza. '

Cabe observar que la Comisién no quiso avanzar mis en la pre-
cisién de lo que debe entenderse por “intereses esenciales”, pues
considerd que serfa inutil tratar de enunciarlos mds claramente y
de establecer categorias a ese respecto, toda vez que ese caricter
“.estd en funcién, naturalmente, del conjunto de las condiciones
en que se encuentra un estado en las diversas situaciones concre-
tas. Es preciso, pues, apreciarlo en relacién con cada caso particu-
lar en que entre en consideracién tal interés, y no determinarfo an-
ticipadamente en abstracto”.'”®

3. El intevés debe estar amenazado por un peligro grave e inminente.

El peligro que amenaza un “interés esencial” decl estado, debe
ser “grave e inminente”. La amenaza, ante todo “ha de ser suma-
mente grave y actual” (Ago).

Si nos atenemos al tenor de las palabras, entonces el peligro
que amenaza deber ser grave, es decir, “grande, de mucha entidad
o importante”; y en cuanto que sea “inminente”, significa que “esta

por suceder prontamente”."

4. El hecho no puede afectar un interés esencial del otro estado.

De acuerdo con lo expuesto por el relator, el interés protegido
por el derecho subjetivo atribuido al estado extranjero, que se sa-
crificarfa por la salvaguardia de un “interés esencial” del estado
obligado, debe ser inferior a ese otro interés; es decir “...no puede
tratarse de un interés comparable e igualmente esencial para el es-
tado extranjero en cuestién”,

La Comisién, por su parte, afirma en su informe que ha queri-
do sefialar que ¢l interés sacrificado en aras de la “necesidad” debe,
evidentemente, ser menos importante que el interés que con ello
se quiere preservar. Esta precisién es muy importante, desde el mo-
mento en que se “...descarté la posibilidad de invocar el estado de
necesidad, tnicamente para la salvaguardia del interés del estado
en su propia existencia”.

175 Ibidem, pp. 155, 175 y 160,

176 Naciones Ugnidas, Informe de la Comisidn de Derecho Internacional sobre la labor realizada en
su 32 periodo de sesiones, p. 112,

177 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengus espaiiola, Madrid, 20 ed., ts. I'y II, Ed,
Espasa-Calpe, 1984, pp. 701 y 774, respectivamente.
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Importa tener presente, que en ninglin momento se entiende
que la decisién final sobre la viabilidad de la exoneracién de ilici-
tud constituida por el “estado de necesidad”, queda solamente en
manos del estado que la alega, pues, si bien ello ocurre inicial-
mente, el estado afectade puede no aceptarla, lo que originard una
controversia que debe solucionarse de acuerdo con los medios pa-
cificos de que trata la Carta de la ONU, en su articulo 33.

Esta cuestién de la calificacién del estado de necesidad fue
tema de gran preocupacién para los miembros de la Comisién: la
apreciacién de un estado de necesidad entrafia, forzosamente, un
importante elemento subjetivo, lo que hace que la aplicacién del
articulo 33 del proyecto sea mis dificil que la de la mayoria de los
articulos relativos a otras circunstancias que excluyen la ilicitud (Sir
F. Vallat).

Esta situacién condujo a que se hiciese especial énfasis en la ne-
cesidad de buscar un sistema adecuado de solucién de controver-
sias, toda vez que “...es justo decir que el estado que pretendiera
liberarse del respeto de una obligacién internacional” , atribuyén-
dose el derecho de calificar unilateralmente lo que para él consti-
tuye su interés esencial, “.. fracasaria inevitablemente, so pena de
reducir a la nada todo el sistema de las relaciones juridicas interna-
cionales” (Yankov),

Para Schwebel,

...s se considera, en virtud de Ia Convencién de Viena, que la incompatibili-
dad con una norma de jus cogens aducida como causa de nulidad exige que
¢l caso se someta al juicie de un tercero, lo mismo debe acurrir ciertamente
en el caso de una excusa tan delicada como la del estado de necesidad,
pues, como ha senialado el Sr. Ushakov (1615 sesion) son demasiado gran-
des los peligros de una apreciacidn por el estado que invoca la necesidad.'”®

~ Excepciones del estado de necesidad

Analizados los requisitos para que opere el estado de necesi-
dad, resta referirnos a sus excepciones; es decir, a los tres supues-
tos en les cuales no procede, y que se contemplan en el numeral 2
del mismo articulo 33 del proyecto de la CDI:

178 Naciones Unidas, Informe de iz Comision de Derecho Internacional sobre la laboy realizada en
su 32 perivde de sesiones, pp. 168, 173 y 170,
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1. Norma imperativa de derecho internacional general. No podri
alegarse la causal constituida por el “estado de necesidad”, cuando
esté de por medio el cumplimiento de una obligacién de jus cogens.

La norma de jus cogens —de acuerdo con la definicién de la Con-
vencién de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, articulo
53— es aquella aceptada y reconocida por la comunidad internacio-
nal de estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulte-
rior de derecho internacional general que tenga el mismo caricter.

Esta exclusién se consagrd, por considerar la Comisién que no
es permitido hacer ninguna excepcién a las normas imperativas
por acuerdo entre las partes interesadas y que, por consiguiente,
como se dice en el articulo 29 del Proyecto de Responsabilidad In-
ternacional, el consentimiento del estado perjudicado no puede en
ningin caso excluir la ilicitud de un hecho del estado, inccmpati-
ble con una obligacién prevista en una de esas normas. Y dicho or-
ganismo agregé:

Esto significa evidentemente que esas normas son tan esenciales para la vida
de la comunidad internacional que es todavia mas inconcebible admitir que
un estado pueda decidir unilateralmente la inobservancia de las obligacio-
nes que le incumben, por extremo que sea el estado de necesidad en que se
encuentra. Por otra parte, los estados han invocado abusivamente y con ma-
yor frecuencia en el pasado el estado de necesidad precisamente para tratar
de justificar el incumplimiento de obligaciones de esta naturaleza.'”®

De esta forma, una de las cuestiones mas delicadas es determi-
nar si en un caso concreto se viola o no una norma de jus cogens.
Tal determinacién, segiin la propia Comisién, debera hacerse remi-
tiéndose a las normas de derecho internacional vigentes en el mo-
mento en que se plantee el conflicto. La Comisién menciona como
normas ingiscuti les de jus cogens, las que prohiben el uso de la
fuerza armada o menoscaban la integridad territorial o la inde-
pendencia politica de otro estado.'® '

2. Renuncia a invocar el estado de necesidad. Esta excepcién no
presenta ningin problema cuando est4 expresamente contemplada
en el tratado.

179 Ibidem, p. 114,
180 Moyano Bonilla, César, “Objeto licito y jus cogens”. d) Contenido, en El Archipiélago de
San Andrés y Providencia, ob. cit., p. 373 y ss.
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Sin embargo, no ocurre lo mismo en caso de silencio. La Comi-
sién considerf importante observar que en estos casos, el silencio
del tratado no debe interpretarse automaiticamente como una
admisién de la posibilidad de invocar el estado de necesidad: exis-
ten obligaciones convencionales que se han concebido especial-
mente como aplicables asimismo, o incluso muy particularmente,
en situaciones anormales de peligro para el estado obligado y para
los intereses fundamentales de éste y que, sin embargo, no contie-
nen ninguna cldusula relativa a la renuncia de invocar el estado de
necesidad.

A juicio de la Comisién —se lee en su informe—, la exclusién de
la posibilidad de invocar el estado de necesidad se deriva de forma
implicita, pero indudable, del objeto y fin de la norma, lo mismo
que, en algunos casos, de las circunstancias de su elaboracién y de
su aprobacién.

3. Prohibicion de alegar el estado de necesidad al estado que ha coniri-
buido a que surja. Ha sido criticada la forma como se encuentra re-
dactado este ultimo literal, por pensarse, con razén, que conduce a
caer en una patente ambigiiedad, ya que, en primer lugar, podrfa
interpretarse en el sentido de que un estado se ve imposibilitado
de invocar el estado de necesidad siempre que pueda establecerse
una relacién de causalidad objetiva —sin intervencién de dolo, ni
de falta de diligencia del estado— entre la aparicién de un peligro
grave e inminente y un comportamiento cualquiera del estado; y,
en segundo lugar, también seria posible entenderlo en el sentido
de que no podria aducirse cuando el estado que lo pretende invo-
car ha creado deliberadamente la situacién de necesidad.'

Roberto Ago reconocié, durante los debates de la Comisién,
que el verbo “contribuir”, si bien ofrece la ventaja de haber sido
empleado en otros articulos del proyecto, en la presente disposi-
cién conllevaba el riesgo de dar a dicha norma un caricter algo es-
tricto. Y se pregunté: ése ha de considerar que un estado no se en-
cuentra en estado de necesidad si se halla en una situacién que no
se debe realmente a él, pero a la que ha contribuido, por ejemplo,
siguiendo una politica financiera demasiado poco rigurosa? Si esa
situacién presenta para €l de todos modos un peligro extremo, dse-
ria justo no permitirle ninguna excusa?".'®

181 Gutiérrez Espada, Cesareo, E! estado de necesidad y el uso de la fuerza en derecho internacio-
nal, ob. cit., p. 51.
182 Naciones Unidas, A/CN.4/SER.A/1980, p. 180.
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El concepto de “contribucién™ se acepté para mantener, de esa
forma, la conformidad con el concepto anilogo utilizado en el pa-
rrafo 2 del articulo 31,” en el parrafo 2 del articulo 32, segin lo
explicé Verosta, presidente del Comité de Redaccién, en la sesién
1635.

Conviene recordar, para efectos de nuestro estudio, que, en
esta misma sesién, un miembro de la Comisién pregunté si una
norma como la contemplada no iria a ser perjudicial para los pai-
ses en desarrollo, porque podrian sentirse inclinados a invocar una
excusa de necesidad para no pagar sus deudas, a lo cual Ago res-

ndié que “..no basta con no querer pagar sus deudas para po-
der invocar el estado de necesidad, sino que es preciso encontrarse
en una situacién de peligro extremo”.'®

La ambigiiedad de la férmula elegida para esta excepcién, en-
cuentra su explicacién, quizis, en ¢l hecho de que la practica inter-
nacional conocida no aporta dato alguno de valor que permita pro-
fundizar y aclarar este punto.

Sin embargo, es bueno recordar que la Comisién, en su informe,
observa, respecto a esta excepcién, que alude con ella “...a los casos
en que ¢l estado que invoca el estado de necesidad ha contribuido, en
una forma u otra, intencionalmente o también por negligencia, al
nacimiento de la situacién de la que pretende valerse Jpara Jjustificar
su incumplimiento de una obligacién internacional”.!

Esta conclusién a que llegé la Comisidn es, sin duda, el resulta-
do de la evaluacién de las opiniones emitidas por sus miembros du-
rante la discusién de este tema, dentro de las cuales cabe recordar,
entre otras, la de Riphagen, para quien “... no cabe suponer que en
la prictica se dé un caso en el que un estado cree deliberadamente
un peligro grave e inminente que ponga en peligro sus intereses
esenciales. Ademads, el elemento de cardcter fortuito inherente a la
excusa de necesidad supone que el comportamiento del estado no
es la Xinica causa de la situacién™. ¥

Riphagen admite, por consiguiente, que en los casos donde sea
factible sostener un estado de necesidad, puede existir una respon-

188 Art 31. Fucraa mayor y casa fortuito...."2. El pirrafo 1 no serd aplicable si el Estado de
que se trata ha coniribuido a que se produzca la sitnacidn de imposibilidad material”.

184 Art 32, Peligre extremo....."2. El pdrrafo 1 no serd aplicable si el Estado de que se trata
ha contribuido a que se produzca la situacidn de peligro extremo o si era probable que el
comportamiento de que se trata originara un peligro comparable o mayor™.

i85 Naciones Unidas, A/CN.4/SER.A/1980, p. 180,

186 Naciones Unidas, Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizads en
su 32 peviodo de sesiones, p. 117.

187 Naciones Unidas, A/CN.4/SER.A/ 1980, p. 160,
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sabilidad compartida, tanto del estado que lo alega como del esta-
do respecto del cual se aduce, siempre que la conducta del primero
no sea dolosa:

... aunque fortuita desde el punto de vista de las normas de derecho aplica-
bles, la situacion de conflicto puede no ser fortuita, de hecho, en el sentido
de que puede ser consecuencia del comportamiento anterior del estado o
de los estados interesados. Muchas veces se habria podido prever y evitar
una situacién en la que un interés esencial de un estado se ve amenazado
por un peligro grave e inminente.

Y a continuacién, se refiere a la cuestién probatoria, cuya finali-
dad primordial es demostrar que no puede reprocharse al estado
“la situacién en que se encuentra’; asi:

En los casos de ese tipo debe aplicarse en primer lugar el elemento interna-
cional de apreciacién. Inevitablemente, ello supone una evaluacién de las
medidas internas que un estado ha tomado, o no ha tomado, y que han lle-
vado a la situacién de peligro o han contribuido a que tenga lugar esa situa-
cién. Un estado que quiera alegar el estado de necesidad como excusa en
caso de faltar a sus obligaciones internacionales no puede al mismo tiempo
invocar su propia competencia interna para negarse a que se someta su con-
ducta anterior a una prueba internacional a fin de determinar lo que en de-
recho podia esperarse razonablemente que hiciera para evitar el peligro
grave e inminente. Si esa prueba lleva a la conclusién de que no se puede
reprochar al estado la situacién en la que se encuentra, cabe entonces pasar
al nivel de comparacién siguiente, que es aquel en que los intereses de ese
estado se miden con relacién a los del otro estado.'®®

Jagota consider6 importante que se dgese que “... el estado ha
contribuido a que se produzca esa situacién”, a fin de imponerle la
obligacién de “..hacer cuanto esté en su podcr para evitar que se
llegue a la situacién de necesidad”.'®

Cesireo Gutiérrez, profesor de derecho internacional piblico
de la Universidad de Murcia, en su documentado estudio citado,
llega a unas conclusiones que favorecen la segunda interpretacién,
es decir que solamente podra aducirse esta causal cuando no haya
existido dolo ni negligencia en el estado que la alega, respecto de
la creacién de la situacién de necesidad. Dichas conclusiones son:

188 Idem.
189 Ibidem, p. 174.
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Teniendo en cuenta que la CDI ha considerado que no podria invocarse la
eximiente en caso de contribucién dolosa o negligente a su nacimiento, po-
dria constituir un factor compensador el entender que la contribucién cul-
posa de un estado se refiere no ya al propio nacimiento del peligro en si
sino al nacimiento del estado de necesidad mismo; por otra via podria lle-
garse a una solucién andloga: se deberia exigir rigurosamente, para excluir
lainvocacién de la eximiente, la prueba de una estrecha relacién de causali-
dad entre el comportamiento doloso del estado y, en su caso, el peligro gra-
ve e inminente que da pie al nacimiento de una situacién de nece-sidad.'®

De ahi que, segiin nuestro entender, el estado de necesidad,
como circunstancia excluyente de la ilicitud del hecho del estado
contrario a una obligacién suya de derecho internacional, no po-
dri ser alegado en los casos en que el propio estado intencional-
mente o por negligencia haya contribuido al nacimiento de la situa-
cién que pretenda aducir. Es decir, que el solo hecho de haber
tenido una conducta que haya contribuido a que se produzca el
estado de necesidad, no implica necesariamente el que no pueda
alegar esta eximiente de ilicitud; se requiere, ademds, la intencién
de producir la situacién o una conducta de descuido que haya con-
ducido a ella.

V. CONCLUSIONES

Al estudiar la doctrina internacional en relacién con la acepta-
cién del estado de necesidad como circunstancia que exonera de
ilicitud un hecho del estado contrario a sus obligaciones internacio-
nales, observamos que no existe una total unanimidad dentro de
los tratadistas de derecho internacional, pese a lo cual una gran
mayoria se inclina por ella, tal como ocurrié en la misma CDI. Por
ejemplo, Sir Francis Vallat, como lo reconocié expresamente, abri-
gaba serias dudas —igual que Schwebel—acerca de la conveniencia
de considerar el estado de necesidad como circunstancia exclu-
yente de la ilicitud y de incluir una disposicién en tal sentido en el

royecto de articulos sobre responsabilidad internacional, debido a
os grandes abusos que de dicho concepto se ha hecho en el pa-
sado. No obstante, terminé reconociendo que,

...los posibles abusos de la excusa de necesidad no debieron preocuparle
tanto, pues ofrece salvaguardias contra ellos —y, en consecuencia, una justi-

190 Gutiérrez Espada, Cesireo, ob. cit., p. 54.
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ficacién del proyecto de articulo 33—, el marco juridico general constituido
por la Carta de las Naciones Unidas (en particular el pirrafo 4 de su articu-
lo 2) y por la jurisprudencia de la Organizacién, la Declaracién sobre los
principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y
a la cooperacién entre los estados, de conformidad con la Carta de las Na-
ciones Unidas (resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General, anexo), la
Definicién de agresién ( resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General,
anexo) y los articulos 53 y 74 de la Convencién de Viena sobre derecho de
los tratados.'?!

De donde primé, finalmente, la consideracién de acuerdo con
la cual en todo el curso dc la historia del derecho internacional y
del derecho en general, “...se observa la existencia de un medio de
defensa fundado en la neccsidad”. Por ello, no es extraiio que,
como afirmara R. Ago, en la prictica internacional, los casos que se
han presentado Y que ya estudiamos, pueden dividirse en dos gru-
pos: en el primero, si bien no se ha reconocido expresamente el es-
tado de necesidad, los jueces o las partes han admitido la validez
del principio; en el segundo, se estuvo de acuerdo en su aplicacién,
por reunirse las condiciones necesarias para ella. Incluso se alegé
con éxito, en los casos de deudas contraidas por un estado con un
banco o una sociedad financiera extranjeros. Piénsese, por ejem-
‘plo, en el Asunto de las indemnizaciones rusas y en el Asunto de la
Sociedad Comercial de Bélgica; sin olvidar el parrafo 3 del articulo
142, de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, quc autoriza a los estados riberefios a adoptar las medidas
que “...sean necesarias para prevenir, mitigar o eliminar un peligro
grave e inminente para sus costas o intereses conexos”. En esta
norma, el relator especial advierte la existencia de algo mas que
una disposicién convencional que reconoce el principio: es un re-
cordatorio y una confirmacién de la existencia del principio del es-
tado de necesidad en el derecho internacional general.
~ Por ello no es exagerada la conclusién a que llegé Ago, en el
sentido de que el derecho internacional conoce —y debe conocer—
la nocién de estado de necesidad, y que para efectos del desarrollo
progresivo de esta disciplina, conviene observar que “... no existe
ni un solo ordenamiento juridico en que se excluya por entero el
concepto de estado de necesidad”. Ademds, se debe recordar que
el Tribunal de las Comunidades Europeas, en repetidas oportuni-
dades, ha conocido de alegatos en donde las partes han afirmado

191 Naciones Unidas, A/CN.4/SER.A/1980, p. 169.
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el estado de necesidad, junto con la fuerza mayor, para justificar el
incumplimiento de sus obligaciones internacionales.'*

En conclusién, es totalmente en forma razonada y fundamentada
como la cp1 ha incorporado a su proyecto sobre responsabilidad
internacional, el principio del estado de necesidad, ampliamente
reconocido por la doctrina y la jurisprudencia internacionales y
aplicado por los estados.
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