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ASPECTOS DE LA REPARACION EN DERECHO
INTERNACIONAL

SUMARIO: |. Introduccién: puntos generales sobre la teoria de la
reparacion Il. Formas y modalidades de la reparacidh. Al-
cance de la reparaciénV. Conclusion

[. INTRODUCCION PUNTOS GENERALES SOBRE LA TEORIA
DE LA REPARACION

Se puede considerar que la casi totalidad de la doctrina est4 de acuerdo
aceptar, con base en la préactica internacional, que a todo incumplimient
0 violacion de un deber juridico-internacional, imputable a un Estado er
su calidad de sujeto de derecho internacional, genera a cargo del Esta
infractor una obligacion de reparar el hecho ilicito cometido.

Sobre este punto preciso, las discrepancias que pueden encontrar
en gran parte de caracter terminolégico, ya sea en la doctrina como en
jurisprudencia o en la préactica de los Estados, no pueden realmente s
calificadas como substanciales por lo que a su contenido se refiere.

Que de conformidad con el derecho internacional, la relacion juridica
gque se origina como consecuencia de la inobservancia de una obligacic
internacional, deba contraerse a la relacidon entre el Estado, o Estados,
los que sea imputable el acto u omision ilicitos y que estan obligados a |
reparacion, y el Estado, o Estados, que pretenden ser titulares del derec
a obtener reparacion, no pudiendo existir otro efecto juridico, es sin dud
la concepcion que tradicionalmente ha sido sustentada dentro de la teor
de la responsabilidad internaciohal.

Para otra parte de la doctrina, sin embargo, el hecho ilicito imputable
al Estado puede configurarse como susceptible de originar una doble rel
cion juridica. El Estado que se estimare lesionado como consecuencia d

1 Anziolotti, Dionisio,Corso di diritto internazionalePadova, Societa Poliografica Editoriale,
1955, vol. II, pp. 384, 385y 421.
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comportamiento antijuridico, tendriad®recho de exigir una reparacion
(funcion de reintegracion o compensacion) al autor del hecho ilicito, o bien
eventualmente seria titular defécultadjuridica de recurrir a la aplica-
cién de una sancién, que no se identifica con la ejecucion forzosa de |
obligacién. Por sancién se entiende, dentro de esta tesis, una medida g
no implica necesariamente un acto de coercién o de empleo de la fuerz
pero que se caracteriza, al menos, por buscar una cierta finalidad de cas
go o de naturaleza aflictiva. El acto de expropiacién de bienes de un e>
tranjero sin que medie ninguna forma de compensacién, como respues
de un Estado a un hecho analogo cometido por otro Estado, puede s
considerado como un ejemplo de sancion, por su caracter especificamer
represivo y por la ausencia de toda idea de reintegracion.

Sin dejar de tomar en cuenta las diferencias que pueden ser constatac
entre las dos concepciones anteriores, tanto una como otra, sin embare
concuerdan en un punto especifico: ambas tesis reconocen la existenc
en derecho internacional de una obligacién de reparar el hecho ilicito
cargo del Estado transgresor de la norma juridica.

Una ultima tesis que merece mencionarse, aungque no fuere sino por
caracter radicalmente divergente, es aquella que niega que el derecho ints
nacional general conozca una norma consuetudinaria que establezca un c
creto deber de otorgar reparacion por parte del Estado infractor. Segun |
Kelsen, para que pueda darse por supuesta la obligacion de otorgar una re
racion, es necesario que con antelacion se llegue a la concertacion de
acuerdo sobre la existencia del hecho ilicito y sobre el contenido de la rep
racion, entre el Estado que se presume lesionado y el Estado idfractor.

Esta dltima concepcién, que concibe la reparacion en derecho inter
nacional como una consecuencia meramente eventual de la produccién |
un hecho ilicito internacional, ha sido poco compartida por el resto de I
doctrina, ademas de haber sido fuertemente criticada como contraria
la practica internacional de los Estados.

2 Ago, Roberto, “Le Délit InternationalRecueil des Cours de |‘Academie de Droit Interna-
tional (RCADI), Paris, Recueil Sirey, 1939-Il, t. 68, pp. 426-429, 524-531, Giuliano, Mziritip
internazionale Milano, Giuffre, 1974, vol. |, pp. 597-599.

3 Kelsen, HansPrinciples of International Law2a. ed. (revisado y editado por Robert W.
Tucker), USA, Holt, Rinehart and Winston, 1966, pp. 18 y 19.

4 Reitzer, Ladislad,a réparation comme conséguence de I‘acte illicite en Droit international
Belgique, Georges Thone, 1938, pp. 32 y ss. Uno de los puntos que pone de relieve este autor, es ¢
también en aquellos casos en que el Estado lesionado procedié a una medida de tipo coercitivo, ¢
invariablemente se adujo el hecho de que se le habia negado la reparacion debida.
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Una vez expuestas las diversas corrientes que sobre el problema de
reparacion han sido formuladas, quisiéramos indicar, como punto preli
minar, gue en los diversos informes sobre responsabilidad de los Estadt
presentados ante la Comision de Derecho Internacional por el relator esp
cial Roberto Ago, el hecho ilicito internacional ha sido definido sin tomar
en consideracion el elemento del “dafio”; el comportamiento, por accior
u omision, imputable a un Estado por el derecho internacional, violatoric
de una obligacion, compromete la responsabilidad de un Estado. En aqu
llos casos en que la responsabilidad internacional se traduce en una ob
gacion de reparacion, es la infraccion misma la que es objeto de repar
cién y no el “dafio” eventualmente provocado.

Esta concepcidn presentada por el profesor Ago, tiene la ventaja de su
rayar lano-identidadentre el concepto de responsabilidad que se desprend:
de un hecho ilicito y la obligacién juridica de indemnizar un dafio cometido.

Nosotros pensamos que, conforme a la teoria del derecho, esta pos
cion no puede ser objetable; sin embargo, debemos tener presente que,
acuerdo con el derecho internacional positivo, la regla general que parec
poder desprenderse consiste en afirmar que una responsabilidad interr
cional es imputable a un Estado siempre y cuando se aduzca la existen
de un dafio, sea éste de naturaleza material o moral (aun en hipétes
como veremos, en las que en realidad se trate exclusivamente de infra
cion a la “legalidad objetiva™), por parte del sujeto que pretende ser titu-
lar del derecho lesionado o del interés juridicamente protegido.

Il. FORMAS Y MODALIDADES DE LA REPARACION

El derecho internacional reconoce, tanto en la jurisprudencia interna
cional como en la préactica diploméatica, dos formas de reparacion que s
presentan comunmente, aunque no necesariamente, en las reclamaciol
en gque se aducen dafios de caracter material: la restitucion en eggscie —
titutio in integrum— y la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, pudiendo
presentarse ambas formas de manera simultanea.

5 Ver el “Segundo informe sobre la responsabilidad de los Estafiostaire de la Commis-
sion du Droit Internacional (ACDJ)1970, vol. II, p. 208; y el “Cuarto informe sobre la responsabili-
dad de los EstadosACDI, 1972, vol. I, p. 107.

6 El antiguo relator especial, F. V. Garcia Amador, utiliza el término de “reparacién propia-
mente dicha atricto sensti para referirse tanto a la restitucion como a la indemnizabiéo,men-
tos oficiales de Naciones UnidéBoc. A) Conf. 4/96, eACDI, 1956, vol. I, pp. 206 a 209.
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1. Restitucion en especie: restablecimientostielu quo ante

La restitucion en especie es considerada como el modo de reparacic
por excelencia.

Este tipo de reparacion se traduce esencialmente por un restablec
miento efectivo de la situacion que deberia haber existido en caso de r
haberse producido el hecho ilicito.

Si se piensa que el principio general de la reparacién tiende a hac
desaparecer lasonsecuenciaproducidas por el hecho ilicito imputable
al Estado en cuanto sujeto de derecho internacional, es entonces evidelr
que la reparacion en especie se aprecie, al menos tedricamente, como
forma por excelencia que debe adoptar la reparacion.

Esta forma de concebir la restitucién en especie en derecho internz
cional ha sido claramente formulada en el célebre caso relativbéa la
brica de ChorzowEste caso sometido al conocimiento de la Corte Per-
manente de Justicia Internacional, es de una importancia considerable,
que la Corte determiné en detalle una gran parte de los principios qu
deben regir las consecuencias juridicas que resultan de la violacion c
una obligacién juridica en el plano internacional, pues aun cuando en ¢
caso especifico se trate de una responsabilidad de tipo contractual, I
mismos principios se aplican para cualquier otro tipo de responsabilidac
dado que el derecho internacional no conoce una distincién, por lo que
la reparacién se refiere, que atienda al diverso origen del acto u omisié
ilicitos.

La demanda presentada por el gobierno aleman pretendia obtener u
reparacién de parte del gobierno polaco, por el perjuicio sufrido por las
sociedades anénimas Oberschlesisgligayerische debido a la actitud
tomada por el gobierno de Polonia en relacién con dichas sociedades,
el tiempo de la toma de posesion, por este Ultimo gobierno, de la fabric
de nitrato situada en Chorzow, actitud que la Corte Permanente de Jus
cia Internacional habia declarado en su fallo nimero 7, del 25 de mayo c
1926, como no siendo conforme a las disposiciones de la Convencion de G
nebra de 1922, celebrada entre Alemania y Polonia, referente a la regic
de la Alta Silesi&.

7 Reitzer,op. cit, pp. 171y ss.

8 “Affaire relative a I'Usine de Chorzéw (demande en indemnité) (forlRgcueil des arréts,
avis consultatifs et ordonnances de la CPJI (RAAOCR#)ie A, nim. 17, 13 de septiembre de
1928, pp. 5y 18.
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La Corte debia pronunciarse ahora, no so6lo sobre la existencia de |
obligacion de reparar, sino ademas sobre los dafios que debian sen
como base para la evaluacion del monto de la indemnizacién y el alcanc
de la reparacion.

En esta sentencia del 13 de septiembre de 1928, la Corte Permaner
enfatiza la idea de considerar a la reparacién como el corolario de la vic
lacion de las obligaciones, como el complemento indispensable por incum
plimiento de un acuerdo, sin que para ello sea necesario que se encuen
expresamente estipulado; prueba de esto, ademas, es que en el cursa
las fases del procedimiento, ninguna de las partes puso en duda que
obligacion de reparar fuese un elemento del derecho internacional posit
vo. Por todo esto, la Corte sostiene que la obligacion de reparar no es s¢
un principio del derecho internacional sino, ademas, que el deber de rep
racion constituye una concepcién general del derecho.

Mas adelante la Corte, después de sefialar la ilegalidad del despose
miento de la empresa por parte de Polonia, acto expresamente prohibic
por la Convencion de Ginebra, y por consiguiente no pudiendo expropiar
se ni aun mediante indemnizacion, declara:

El principio esencial que se desprende de la nocién misma de acto ilicito
que parece derivarse también de la practica internacional [...] es el de qu
la reparacion debe, en la medida de lo posible, borrar todas las consecue
cias del acto ilicito y restablecer la situacién que habria verosimilmente
existido si dicho acto no se hubiere realizado. Restitucién en especie, o, d
no ser ello posible, pago de una suma correspondiente al valor que adquir
ria la restitucién en especie; concesion, si fuere ello necesario, de una in
demnizacion por pérdidas sufridas y que no quedaren cubiertas por la rest
tucién en especie, o por el pago en su reempfzo...

En este caso particular, habiéndose declarado que la Convencion pr
hibia la expropiacion de la empresa, la consecuencia que se genera es
obligacién de restituirla 0, en su caso, conceder una indemnizacién qu
reemplace la restitucion en especie, lo que en efecto fue establecido por
fallo de la Corté!

En la practica internacional, la restitucion en especie ha revestido di
versas modalidades, pudiendo implicar acciones tales como la restitucic

9 Idem pp. 27, 28y 29.
10 Idem p. 47.
11 ldem pp. 63 a 65.
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de la propiedad confiscada, hasta formas como la abrogacién, o derogacion
medidas legislativas, o aun la anulacion o no ejecucion de un fallo dicta
do por algun tribunal nacional en contradiccion con una obligacion inter-
nacional.

En el caso de Martiréntre Venezuela e Italia, el tribunal de arbitraje
rechazé una reparacion pecuniaria que la Sociedad Martini reclamaba p
los dafios, los cuales, segun alegaba, le habian sido ocasionados como ¢
secuencia de una sentencia, considerada contraria a una fallo arbitral a
terior, pronunciada por la Corte de Casacion de Caracas, y la cual concec
una indemnizacién al gobierno venezolano. En opinion del arbitro Undén
dicho fallo de la Corte de Caracas no habia ocasionado perjuicio materiz
a la Sociedad Martini, ya que no se habia acatado y que, por lo tanto, r
existia “motivo suficiente” para conceder una reparacion pecuniaria.

Sin embargo, el tribunal arbitral, en su sentencia del 3 de mayo di
1930, decreté la anulacion de las obligaciones de pago impuestas a la S
ciedad Matrtini por el fallo de la Corte de Caracas, estimado como “mani
fiestamente injusto”. El tribunal declara:

Aun cuando dicho pago no haya sido jamas efectuado..., las obligacione
de pago existen conforme a derecho. Tales obligaciones deben ser anul
das, a titulo de reparacién. Al decretar su anulacién, el tribunal arbitral su-
braya el hecho de que se ha realizado un acto ilicito y aplica el principio de
gue las consecuencias del acto ilicito deben ser boffadas.

En cuanto a la demanda de anulacion de una disposicién constitucion:
violatoria de una obligacién internacional, quiza el ejemplo mas signifi-
cativo lo constituya la demanda de derogacion del articulo 62, parrafo 2
de la Constitucion de Weimar de 1919. Dicha disposicién habia sido con
siderada por el Congreso Supremo de las Potencias Aliadas como contr
rio al articulo 80 del Tratado de Versalles, por el cual Alemania se habi:
comprometido a reconocer la independencia del gobierno ausgriaco.

Los ejemplos anteriores, por constituir un restablecimiento de la si-
tuacion anterior (dedtatu quo antg pueden estimarse como medidas que
caracterizan la restitucion en especie.

12 “Affaire Martini”, Requeil de Sentences Arbitra(&SA) vol. I, pp. 1001 y 1002.

13 Citado por Visscher, Charles de, “La responsabilité des Eitstiotheca Visserianaley-
den, 1924, p. 96. Este autor denomina la restitucion en especie, reparacion directa, en contraposici
a la indemnizacion por dafios y perjuicios, que llama reparaigacta p. 118.
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En la practica, aun cuando la restitucion en especie sea tedricamen
el modo de reparacién que debe prevalecer, es raramente aplicable, pL
son mas bien escasas, por multiples razones, las situaciones susceptib
de un restablecimiento del estado de cosas anterior al hecho ilicito.

2. Indemnizacion por dafios y perjuicios: reparacion en equivalente

La indemnizacién por dafios y perjuicios es un modo de reparacior
gue se presenta siempre y cuando la restitucién en especie no sea SuscC
tible de ser concedida (por ejemplo, la destruccién del bien objeto del liti-
gio), o cuando existe de por medio un acuerdo entre las partes (la dema
da de anulacion de una sentencia, o de abrogacién o derogacién de u
disposicidn legislativa, pueden suscitar problemas de orden constitucion:
bastante delicados, por lo que se prefiere no recurrir a la restituciéon e
especie), o asimismo es aplicable este modo de reparacion en el caso, |
demas frecuente, en el que las consecuencias del hecho ilicito no logre
ser totalmente resarcibles recurriendo Unicamente a la forma de restitt
cion en especi¥.

En el caso relativo a la fbrica de Chorzéw, la restitucion de la empres
no aparecia como materialmente imposible de conceder y, sin embargo,
gobierno aleman renuncia a ejercer una accion por restitucion en especie
presenta en su lugar una demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios

En un principio, el gobierno aleman habia presentado una demanda c
restitucion en especie, pero en el curso de las negociaciones abandond dic
demanda por considerar que durante el periodo en que el gobierno pola
habia explotado la empresa, ésta habia sufrido modificaciones tales que,
su estado actual, ya no era posible considerar que constituyera, ni juridica
econdmicamente, el mismo objeto existente en el momento de su despos
miento, por cuya razén se estima que su restitucion era inopérante.

Asi pues, si el gobierno aleman solicita la indemnizacién por dafios \
perjuicios, en vez de ejercitar la accidn de restitucion, es porque, en real
dad, la restitucién en especie no habria logrado reparar las consecuenc
del hecho ilicito; ante la imposibilidad de restablecer el estado de cosa

14 Ver Guggenheim, Padlraité de Droit International PublicGenéve, Georg, 1954, vol. I,
pp. 68 y 69; Garcia Amador, F. V., “Sexto informe sobre responsabilidad del Estado, Doc. A/Conf.
4/134”,Year Book of the International Law Commissi®®61, vol. Il, p. 18.

15 “Affaire relative a I'Usine de Chorz6wRAAOCPJ] p. 28; y opinion en disidencia del juez
lord Finlay, quien se opone al método de evaluacion del dafio, seguido por léd€oytep. 70y ss.
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existentes con anterioridad a la verificacion del hecho ilicito, se ejercite
entonces una accion de indemnizacion correspondiente al dafio sufrido.

Si la restitucién en especie se caracteriza por un restablecimiento ©
la situacién anterior, 0 como dice Bissonnette “por su caracter esencial
mente restitutivo™?® la indemnizacién por dafios y perjuicios se distingue
por su caracter de substitucion, pudiendo entonces decirse que se trata
una forma de reparacion por equivalente.

3. La satisfaccion: reparacion del dafio inmaterial o “politico-moral”

Si conforme a la practica de los Estados en derecho internacional s
ha reconocido a la “satisfaccion” como un modo de reparacion del hech
ilicito, pudiendo presentarse concurrentemente con las otras dos form:
de reparacion, cuando ello resulta necesario para subsanar las consecu
cias del comportamiento ilicito, es conveniente preguntarnos en qué me
dida puede justificarse que sea considerada la “satisfaccion” como un
figura juridica, tedricamente distinta tanto de la reparacion en especi
como de la indemnizacion por dafios y perjuicios.

La satisfacciéon puede diferenciarse de la restitucion en especie, en |
medida en que la satisfaccion no logra un restablecimienttatel quo
ante Por el contrario, el caracter no pecuniario que presenta, por regl
general, la satisfaccion en derecho internacional no constituye, sin emba
go, un elemento esencial de diferenciacion respecto de la indemnizacic
por dafios y perjuicios, ya que en ocasiones la satisfaccion, como form
de reparacion, puede llegar a revestir un caracter pecuniario.

Los elementos que pueden suministrar una base para considerar la <
tisfaccibn como una forma autbnoma de reparacion, se encontrarian ms
bien en que cierta clase de reclamaciones de reparacion exigidas por |
Estados no podrian, en sentido estricto, ser asimilables a aquellas que
presentan en los casos en que se solicita una reparacion en especie o |
indemnizacion por dafios y perjuicios; subrayandose ademas el hecho ¢
que la solucién de una controversia puede lograrse recurriendo a esta (i
ca forma de reparacidh.

Si tomamos en cuenta que la funcién esencial que se considera del
revestir la satisfaccion es la de reparar el llamado dafio nmooahl(

16 Bissonnette, P. Al,a satisfaction comme mode de reparation en droit internatiddehe-
ve, 1952, p. 22.
17 ldem pp. 24y 25.
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wrong), denominado también perjuicio “politico-moraf’ no es dificil
comprender entonces la serie de imprecisiones a que puede dar lugar
institucién de la satisfaccion como modo de reparacion en el derecho in
ternacional.

La doctrina, en forma casi unanime, esta de acuerdo en apreciar gt
todo perjuicio que se ocasiona al honor, prestigio o dignidad de un Este
do, en su calidad de sujeto de derecho internacional, constituye un daf
de caracter mora?.Sin embargo, es precisamente en este punto donde I
satisfaccion como modo de reparacion, parece adquirir un alto grado d
imprecision. Dado que la concepcién de lo que puede considerarse con
el “prestigio”, “honor”, “dignidad”, etcétera, del Estado no se puede en-
cuadrar en una definicién de tipo uniforme y de validez objetiva, el Gnico
método que puede ser de utilidad, es recurrir al examen de aquello qt
los Estados han juzgado, en la practica diploméatica o jurisprudencial
constitutivo de un perjuicio al “honor” del Estado.

Entre los actos que comunmente se han considerado que ocasionan
dafo “politico-moral” al Estado y que por lo tanto ha generado el derechc
de exigir una satisfaccion, podemos mencionar en particular: las violacio
nes al territorio del Estado (terrestre, maritimo o aéreo), es decir, el &mbit
dentro del cual posee competencia exclusiva para hacer cumplir su orden
miento juridico; injurias cometidas en contra de las personas que son cal
ficadas como 6érganos o funcionarios representantes del Estado; ataques
contra de embajadas, consulados o delegaciones; ultrajes a los emblen
del Estado o escritos e injurias proferidos en contra de un E&tado.

Las medidas de satisfaccidén que permiten reparar el dafio moral, pu
den ser de diversa indole y la vigencia, uso o desuso de las mismas, es!
condicionadas al recurso que de ellas hacen los Estados, en una époc
otra, como a continuacion veremos.

A. La presentacion de excusas

Esta es sin duda la forma de satisfaccion que ha sido mayormente ut
lizada en las relaciones internacionales, y se ha manifestado a través
modos y procedimientos de multiple orden.

18 Esta ultima denominacion es la utilizada por Garcia Amadopedit, vol. Il, p. 19.

19 Bissonnetteop. cit, p. 36; Giulianopp. cit, vol. I, p. 594.

20 Salmon, Jean J. AlL,a responsabilité internationaleBruxelles, Presses Universitaires de
Bruxelles, 1963, p. 153. Bisonnetts. cit, p. 45.
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Dentro de este especifico modo de satisfaccidbn podemos mencions
el incidente ocurrido en 1949, entre Estados Unidos y la Republica de
Cuba, ocasionado por el comportamiento irrespetuoso de miembros de
marina estadounidense hacia el monumento de José Marti, comport:
miento que fue considerado por el gobierno cubano como injurioso par:
la Republica de Cuba. Al dia siguiente, el embajador de Estados Unido
se presentaba al pie de dicho monumento y daba lectura publica de ul
carta de pesar y excusas.

Este incidente permite constatar que un gobierno puede considere
que se ha lesionado el honor del Estado, aun cuando el emblema obje
de la injuria no presente un caracter estrictamente oficial.

Un incidente de fecha mas reciente, fue el ocurrido entre Estados Uni
dos y Francia a propésito del viaje del presidente Pompidou a Estadc
Unidos en calidad de jefe de Estado. Como consecuencia de la simpat
del presidente francés hacia la causa arabe, los grupos sionistas organizal
una serie de manifestaciones injuriosas en contra del presidente Pomy
dou. R. Ziegler, portavoz oficial de la Casa Blanca, declar6 que el presi
dente Nixon habia ya presentado su “pesar y excusas” en nombre prop
y del pueblo estadounidense por los sucesos ocuffidos.

Independientemente del hecho de que éste sea un caso en el que
plantea la cuestion de la responsabilidad del Estado huésped hacia el pi
sidente o jefe de un Estado extranjero en vista oficial y el deber de vigilanci
debida, tanto este incidente como el anterior, ejemplifican el caracter es
pecial de “publicidad” que debe mostrar la presentacién de excusas, y
que se tiende a la reparacion del prestigio y dignidad del Estado.

La presentacion de excusas puede también implicar el acto de “rend
honores a la bandera” del Estado ofendido, como una forma tipica d
conceder satisfaccion por reparacion del dafio moral.

Un ejemplo significativo de esta forma de “presentacién de excu-
sas”, es el incidente ocurrido el 14 de julio de 1920 en la ciudad de Ber
lin. Estando enarbolada en la embajada francesa la bandera de este p:
un cierto numero de personas agrupadas enfrente de la embajada, com
z6 a proferir injurias contra el emblema francés, al mismo tiempo que ur
individuo se apoderaba de la bandera; todo esto ocurria sin que las auto
dades alemanas hubieran intentado siquiera intervenir para impedir la ej

21 Citado por Bissonnettep. cit, pp. 67 y 88.
22 “Incidentes en el transcurso del viaje del presidente Pompidou a Estados UGltosiique
des faits internationaux. Révue Générale de Droit International P(RGDIP), 1971, pp. 177-183.
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cucion de tales actos. El gobierno francés exigié que la injuria cometid:
fuera reparada mediante la presentacion de honores militares rendidc
ante el emblema francés.

Es interesante hacer notar que aun cuando el gobierno aleméan acc
dié a rendir, y en efecto llevo a cabo, los honores exigidos, sin embargc
el gobierno francés rehuso la medida de satisfaccion, en razén de que
compafia militar habiase presentado con retraso de la hora oficial, vis
tiendo simple uniforme de cuartel y que, al momento de retirarse la com
pafiia, habia comenzado a entonar uno de los cantos nacionalistas alen
nes, bajo la orden misma del oficial que encabezaba la condpafiia.

Esta ultima modalidad de la “presentacion de excusas”, como forme
de reparacion del dafio “politico-moral”, puede considerarse que en I
practica ha venido a caer en desuso, posiblemente como consecuencia
caracter eminentemente espectacular que reviste el rendir honores a |
emblemas de un Estado, al igual que han caido en desuso otro tipo ¢
ceremonias similares, como el envio de una mision expiatoria con el fir
de presentar en forma oficial las excusas del3fdas.

B. Castigo de la persona autor del dafio moral

La satisfaccion, en la practica internacional, puede también presental
se bajo la forma de la imposicion de un castigo al individuo cuyo com-
portamiento ha originado la responsabilidad imputable al Estado.

Es pertinente sefialar que por responsabilidad del Estado derivada de ¢
tos de sus particulares entendemos aqui la que se genera por una omisior
las medidas que normalmente deberian haberse adoptado, atentas las
cunstancias conforme al derecho internacional, para prevenir la realizacié
de actos lesivos contra un Estado extranjero, lo que significa que no es nun
la conducta de un individuo en su caracter de simple “particular”, lo que
puede ser estimado como fuente de responsabilidad intern&tional.

23 “Incidente relativo al ultraje a la bandera france§GDIP, 1920, pp. 358-361. Solo después
de recibir en forma oficial una serie de explicaciones por parte del gobierno aleman —excusa implicita—
acerca del comportamiento ocurrido, el gobierno francés acept6 que se habia reparado el dafio moral.

24 Bissonnettegp. cit, pp. 100-101, y 107-108.

25 Sobre este particular, es ilustrativo el pensamiento del juez Winiarski: “...segun el derechc
internacional, todo Estado es responsable de un acto ilicito si ha cometido tal acto; si ha omitid
tomar las medidas necesarias para prevenir un acto ilicito, y si ha omitido tomar las medidas neces
rias para la basqueda y castigo del autor de un acto ilicito”. “Arrét du 9 avril 1949 dans I'Affaire du
Détroit de Corfou” RAAOCPJ) 1949, p. 54. Voto en disidencia del juez Winiarski.
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En caso de que el individuo personalmente responsable sea un funcion
rio u 6rgano representante del Estado, la medida de reparacion que se otol
consistira, por regla general, en una sancion de caracter disciplinario o adr
nistrativo: revocacion, destitucion, suspension, reprimenda, ettétera.

En el incidente ya citado sobre el ultraje a la bandera francesa, se dit
t6 orden de aprehension en contra del individuo responsable del apoder
miento del emblema, ademas los ministros del Regshituyeron a va-
rios funcionarios, entre ellos al comandante de la primera division de I
milicia de seguridad de Berlin, culpandoseles de no haber dictado las me
didas necesarias para evitar los incidentes suscitados lesivos de la digt
dad del Estado francés.

En ocasiones, el Estado responsable otorga satisfaccion por prop
iniciativa, como fue el caso en el atentado en contra del jefe del Estado ¢
la Ciudad del Vaticano, Pablo VI, el 27 de noviembre de 1970. Al llegar
al aeropuerto de Manila, en visita oficial a las Filipinas, el papa Pablo VI
fue agredido por un pintor de nacionalidad boliviana. El presidente Mar-
COs expresa excusas por no haberse tomado las medidas de precauc
suficientes; al individuo responsable del atentado se le inculpa por tentat
va de asesinato premeditado sobre una “personalidad importante en
ejercicio de sus funciones”, condenandosele a una pena de cuatro ano:
dos meses de prisién, aun cuando se reconoce el caracter “anormal” d
espiritu del acusad@.

C. La declaracion judicial de la ilegalidad del acto

Ademas de la presentacion oficial de excusas y del castigo de la pe
sona causante del dafio moral, algunos autores consideran que la declarac
judicial de la ilegalidad del acto no acompafiada de ninguna forma adicio
nal de reparacion, debe estimarse como otra forma de otorgar satisfaccic
al Estado que ha sufrido un perjuicio de caracter “politico-métal”.

El articulo 11 del proyecto de articulos presentados ante la CDI por el relator R. Ago, descart
toda idea de considerar el acto u omisién de un individuo, en su caracter de particular, como pudie
do constituir un hecho del Estado en el plano internacional. Ver “Cuarto informe sobre la responsab
lidad de los Estados’ACO|, pp. 137 y 138.

26 Bissonnettegp. cit, pp. 116y 117.

27 “Incidente relativo al ultraje de la bandera frances®’ cit, p. 359.

28 “Tentativa de atentado en contra de Pablo VI en Manila, 27 de noviembre de QB#iii;
que des faits internationaux, RGDIPA71, p. 1173.

29 Salmonyop. cit, p. 173; Guilianogp. cit, vol. |, p. 594.
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El problema de la satisfaccion bajo este aspecto, puede ser analizac
mediante referencia a la sentencia emitida por la Corte Internacional d
Justicia relativa al caso deébktrecho de Corflentre la Republica Popular
de Albania y la Gran Bretafia. Después del incidente del 22 de octubre c
1946, en el que los buques de guerra britanicé&&aminarez y el Volage
sufrieron una serie de dafios, perdiendo ademas la vida varios de sus ofici
les y marinos como consecuencia de las explosiones del campo de min
implantado en aguas territoriales de la Republica de Albania, la marin:
britanica procedi6 al barrido de dichas minas en las aguas jurisdiccionale
albanesas el 12 y 13 de noviembre de 1946.

Mediante notificacion del compromiso de 25 de marzo de 1948, por
el que las partes someten el litigio a la Corte, la Republica de Albania v
a invocar una violacion a su soberania como consecuencia de las accior
de la marina de guerra britanica en aguas albanesas ocurridas el 22
octubre, 12 y 13 de noviembre de 1946. El gobierno de Albania demand
el otorgamiento de una “satisfaccion” como reparacion del dafio mora
causado por la Gran Bretafia.

La Corte afirma que el caracter dilatorio de las funciones y notas diplo-
maticas por parte del gobierno albanés al dia siguiente de que ocurrieron |
explosiones, son circunstancias atenuantes para el Reino Unido, pero que
embargo, para “asegurar la integridad del derecho internacimbe la
Corte constatar la violacion a la soberania de la Republica de Albania.

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

“... las acciones de su marina de guerra en las aguas albanesas en
curso de la operacion del 12 y 13 de noviembre de 1946, el Reino Unid
ha violado la soberania de la Republica Popular de Albania, esta constat
cién por la Corte constituye en si misma una satisfaccion aprograda”.

Asi pues, la Corte considerd que la medida conveniente para repar:
el dafio moral alegado por la Republica de Albania era suficiente con I
sola declaracién de la ilicitud del acto, no acompafiandose de ningun
otra forma de prestacion. Posiblemente la Corte estimé que ésta era
medida politicamente mas juiciosa; en todo caso, en las motivaciones d
fallo no se encuentra una referencia especifica de la razén por la que
Corte prefirié otorgar esta forma de satisfaccion y no alguna otra.

30 “Affaire relative du Détroit de Corfou'RAAOCPJ] vol. Il, 1950, p. 28.
31 Idem p. 35, nota 25.
32 Idem pp. 35y 36.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/RFYHUL

194 TEMAS SELECTOS DE DERECHO INTERNACIONAL

D. La satisfaccién de caracter pecuniario

En la préctica internacional analizada con anterioridad, hemos vistc
cémo el dafio moral ha sido reparado mediante formas y modalidades d
versas, sin que ninguna de ellas revista un aspecto pecuniario. No obstz
te, esta Ultima modalidad no es desconocida en la practica de los Estadc

Nos parece indudable que el intento de diferenciar la satisfaccion di
caracter pecuniario, del pago de una indemnizacién por dafios y perju
cios, no es practicamente posible mas que por referencia al tipo de hecl
ilicito que el Estado victima alega le ha sido cometido y por el que recla
ma resarcimiento. Es por ello por lo que la doctrina, sin dejar de recono
cer el problema de diferenciacion, admite a pesar de ello que el términ
de “satisfaccién” aplicado a esta hipétesis sigue siendo justificado en de
recho internacional, en tanto que se presume que la finalidad especific
de este modo de reparacion, independientemente de las modalidades c
adopte, es la de resarcir los dafios que se consideran exclusivamer
como “dafios morales®.

La satisfaccion de caracter pecuniario no parece circunscribirse nece
sariamente a un cierto y Unico tipo de dafio moral, pudiendo presentars
situaciones de dicha especie, por causa de dafios morales sufridos direc
mente por el Estado como sujeto de derecho internacional (ultrajes
los emblemas nacionales, violaciones al territorio, actos ilicitos contra los
representantes del Estado, etcétera), o bien en la persona de uno de
nacionales, siempre a través del mecanismo de la proteccion diplomatic
en este Ultimo supuesto.

La jurisprudencia arbitral ofrece un caso interesante por lo que se re
fiere al problema de la satisfaccion pecuniaria: El cade. déallén, fa-
llado por la Comision de Reclamaciones de 1923 entre México y Estado
Unidos. México reclamoé el pago de 200,000 délares con intereses, qu
deberian ser otorgados por Estados Unidos como indemnizacién y sati
faccion por los dafios sufridos en la persona de Francisco Mallén, cénst
mexicano en El Paso, Texas, a consecuencia de agresiones y malos tra
perpetrados por un miembro de la policia estadounidense. En la sentenc
emitida por el presidente de la Comisién, Van Vollenhoven, después d
declarar al gobierno estadounidense responsable por los dafios materia
causados a Francisco Mallén, reconoce que deberia aumentarse el mol

33 Bissonnettepp. cit, p. 127.
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de la indemnizacion a titulo de satisfaccién por la afrenta suidsatis-
faction for indignity sufferéd por la falta de proteccion y por denegacion
de justicia, debiéndose tener en cuenta la funciéon consular de Mallén,
por tanto, la cuestion de honor de la nacion. Tomando en consideracic
todo lo anterior, el presidente Van Vollenhoven juzga que la cuantia de |
indemnizacion debe ser fijada en 18,06i0)(dolares sin interesés.

Si bien en casos como los que veiamos con anterioridad, en que
satisfaccidon se traduce en la imposicion de un castigo al individuo, cuys
accion esta en el origen de la responsabilidad estatal, puede apreciarse
cierto caracter punitivo que puede llegar a presentar la reparacion en d
recho internacional; por el contrario, esta connotacién no podria desprer
derse de cualquier hipétesis en que existiere una satisfaccion de carac
pecuniario. Asi, en el caddallén, si un elemento de naturaleza penal
puede ser aducido, éste no se inferiria de una especifica intencién de r
presion por parte del presidente de la Comision, ni menos aun en razén
gque la cuantia fijada estuviere en manifiesta desproporcién con el daf
inferido. En todo caso, se tendria que aducir que es en virtud de que
toman en consideracion ciertos elementos, como el de la “gravedad” del he
cho ilicito, para intentar desprender un cierto caracter de penalidad de
fallo emitido. Por otra parte, es indudable que en la practica internacione
el caracter represivo que puede presentar una reparacion y que puede
predominante sobre el aspecto meramente compensatorio o de reintegt
cion, este Ultimo aspecto no desaparece nunca completamente, como
sido puesto de manifiesto por la doctrina, para que en realidad pudiera s
visto como tipica medida de tipo pefmal.

4. ¢ Existe en derecho internacional positivo una obligacién de reparacion
por exclusiva inobservancia de la norma juridica?

Un reciente estudio relativo al andlisis de la reparacion en derech
internacional, muestra que el concepto de dafio moral podria desempef
una importante funcién dentro del marco de un posible control de los ac

34 “Affaire Mallen (General Claims Convention of 8 sept. 1923¥SA ONU, vol. 1V, pp.
179-189.

35 Bissonnettepp. cit, p. 154. Es evidente que la idea de una reparacion de caracter penal pue
de ser légicamente admisible si se parte de la idea de que el derecho internacional positivo cono
una clara distincion entre responsabilidad civil y responsabilidad penal, como se advierte en los infol
mes sobre responsabilidad persentados ante la CDI, por el antiguo relator Garcia Amador. “Prime
Informe, Doc. A/Conf. 4/96"ACDI, vol. Il, en particular pp. 180y 181, y 207-209.
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tos del Estado y su “conformidad” con el derecho internacional, consuetudi
nario o convencional. Bollecker-Stern ha sustentado la tesis de que, €
aquellos casos en que fuera posible constatar una violacion de la norn
juridico-internacional sin que medie otro “dafio”, que no sea el de la ex
clusiva transgresién de la nhorma misma de derecho, en el estado actL
del derecho internacional no seria factible realizar una distincion entre
esta especie de antijuridicidad, que el autor denomina como “perjuicic
juridico”, y el dafio moral propiamente dicho, en lo que concierne a sus
consecuencias en el plano de la repara€ion.

Dentro de esta linea de pensamiento, la reparacion del “perjuicio juri
dico”, deberia consistir en un restablecimiento del orden juridico trans:
gredido a través de una anulacién del acto juridico contrario a la norm
internacional, o bien de no ser ello posible, en la declaracion de ilegalida
del acto antijuridicé?

Asi, esta serie de medidas como la abrogacion, anulacion o declaracic
de ilegalidad de un acto, no deberian ser consideradas como medidas a
cuadas para la reparacion del dafio moral, sino que su aplicacion debel
circunscribirse Unicamente a la reparacion del llamado “perijuicio juridico”.

Desde un punto de vista e ferendapensamos que no hay razén
para ho compartir esta concepcion de la nocién del dafio en derecho inte
nacional, pero es indudable que el derecho internacional positivo no h
elaborado todavia tal tipo de distinciones; aun cuando se quisiera de:
prender de una cierta practica de los Estados un criterio de diferenciacio
por vago que éste fuere, sin embargo, la asimilacién entre conceptos tal
como dafio moral y “perjuicio juridico”, seria sin duda constatada en el
plano de la reparacion.

En el caso Martini, ya citado con anterioridad, el tribunal arbitral re-
husa condenar al gobierno venezolano al pago de una indemnizacién p
cuniaria porque el reclamante no podia, en realidad, aducir ningun dar
de naturaleza material que se hubiera ocasionado a la Sociedad Martir
ello no obstante, el arbitro Undén pronuncia la anulacion de la obligacior

36 B. Bollecker-Sternle préjudice dans la théorie de la responsabilité internatiofjadefacio
de Paul Reuter), Paris, Pédone, 1973, pp. 17 a 49.

37 Idem p. 34. La cuestion de una capacidad juridica que pudiera ser conferida a un Estado pat
ejercer una accion en reparacion, la analizamos Unicamente por lo que se refiere al interés juridico
un Estado en ver respetada la norma juridica internacional en lo gpeopisuesfera juridica afec-
tare. Esto debe ser, pues, claramente diferenciado del andlisis de una posible esptici@aeula-
ris en derecho internacional, que autorizare a cualquier Estado a ejercer una accion en reparacion |
la transgresion de cualquier forma de derecho internacional.
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dictada por la Corte de Casacion de Caracas (violatoria de un laudo ark
tral anterior), que imponia a la Sociedad Martini la obligacion de otorgar
una indemnizacién, subrayandose que, aun cuando dicha sentencia de
Corte de Casacion nunca hubiere sido ejecutada, las obligaciones exist
conforme a derecho y su anulacién constituia la reparaciéon adétuada.

Parece indudable afirmar que, en un caso como el anterior, la institu
cion de la responsabilidad internacional adquiere funciones de contencic
so de la legalidad de los actos del Estado, sin embargo, ello no implic
gue se reconozca la nocion de “perjuicio juridico” como una categorie
auténoma cuya sola reclamacion pudiera dar lugar a una reparacion e
derecho internacional. Tal tipo de medidas (anulacion, declaracion judi:
cial de la ilegalidad de un acto, etcétera), segin veiamos, se estiman en
practica como adecuadas para el resarcimiento de un dafio material 0 m
ral, aunque se deba admitir que estas nociones no sean del todo correc
para la hipétesis en las que exista en realidad un llamado “quebrants
miento de la legalidad”, del orden juridico en cuanto tal y en ausencia d
cualquier otro dafio.

Consideraciones semejantes debieran hacerse por lo que se refiere
caso, igualmente ya citado, d&dtrecho de Corflen el sentido de que se
trataria también de un suceso, en el que se muestra la asimilacion de |
mismas medidas de reparacion para hipotesis diversas de dafio, lo cu
desde un punto de vista teérico, no parece justificable. El dafio moral oce
sionado a la Republica Popular de Albania por violacion de la soberani.
sobre sus aguas territoriales, a raiz de las acciones de barrido de min
llevadas a cabo por la marina britanica, fue reparado, como se vio co
anterioridad, mediante una declaracion judicial de ilegalidad de las opere
ciones. La Corte debe “...para asegurar la integridad del derecho internaci
nal del cual es el érgano, constatar la violacion por la accion de la marin
de guerra britanica de la soberania de Alba#fia”.

De acuerdo con lo visto hasta aqui, esta medida de reparacion dictac
por la Corte no seria una medida adecuada, en tanto que la reclamacion
hace con base en un dafio de caracter moral, y que la aplicacién de u
medida como la declaracion judicial de la ilegalidad del acto debiera que
dar circunscrita a aquellos supuestos en los que existe violacion de la no
ma juridica no acompafada de ningun dafio adicional, moral y material.

38 “Affaire Martini”, RSA pp. 1001 y 1002.
39 “Affaire du Détroit de Corfou” RAAOCPJ| p. 35.
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Desde el punto de vista de la teoria de la responsabilidad, pensam
gue es mas coherente esta concepcion que trata de hacer una distinc
entre el llamado “perjuicio juridico” y el dafio moral propiamente dicho.
Sin embargo, una parte de la doctrina estima que, en derecho internacion
la violacion de la norma juridica puede ser considerada como constitutiv;
de un dafio moral, y, segun ello, es claro que formas tales como la anul
cion y la declaracion de ilegalidad, pueden concebirse como medidas ¢
reparacion adecuadas del dafio m#ral.

En nuestra opinién, del hecho de que la practica internacional nc
tome en consideracion, como una categoria autbnoma, la sola inobserva
cia del derecho sin que medie otro tipo de dafio causado al Estado, es cier
mente una consecuencia de la ausencia de un contencioso de anulaci
organizado dentro del sistema actual del derecho internacional genere
pero de ello no es pertinente concluir que, a nivel de la teoria de la res
ponsabilidad, sea justificado asimilar la simple inobservancia de la norm:
con la nocién del dafio moral.

I1l. ALCANCE DE LA REPARACION

1. Dafios indirectos

A propésito de los problemas que plantea la reparacion en derech
internacional, tanto la doctrina como la practica se han ocupado de lo
llamados “dafios indirectost@nsequential damagesefnalandose como
uno de los puntos méas controvertidos en la materia. Previamente debem
aclarar que dicho problema es sélo una parte dentro de la serie de cuest
nes que pueden suscitarse en aquello que la doctrina moderna y jurispr
dencia internacional conocen como las “relaciones de causalidad” entr
hecho ilicito y dafios producidos.

El rasgo que parece caracterizar la teoria de los dafos indirectos, es
de que dicha teoria se ha presentado como un medio para eliminar ciert
dafios que no aparecen a la consideracién del juez como resdtcibles.

40 Salmonyop. cit, p. 15.

41 Hauriou, André, “Les dommages indirects dans les arbitrages internatiorRGDIP,
1924, p. 207.

Es la declaracién hecha por el Tribunal de Ginebra en el cadaldeha la que se conside-

ra estar al origen de esta teoria. La Gran Bretafia aducia que los dafios que deberian de ser somet
a la consideracion del tribunal no habrian de comprender mas que pérdidas individuales, mientras q
para Estados Unidos debian abarcar igualmente las pérdidas llamadas nacionales, como aquellas ¢
sionadas por la prolongacion de la guerra, motivada por la asistencia de la Gran Bretafia a los crucer

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/RFYHUL

REPARACION EN DERECHO INTERNACIONAL 199

Una opinién bastante generalizada en la materia, parece inclinars
por el rechazo de esta nocién de dafios indirectos, por considerar que se tr
de una divisién artificial —dafio directo e indirecto— que puede soélo
provocar confusiones e impresiciones dentro del terreno de la responsat
lidad internacional.

Asi, André Hauriou, al analizar este concepto dentro del arbitraje inter-
nacional, estimaba que deberia de ser proscrito del lenguaje juridico, €
tanto que no era en realidad mas que la manifestacion de una cierta imp
tencia por determinar la causa precisa de dichos perjédcios.

Sin duda el examen de la jurisprudencia internacional revela que I
terminologia de dafios indirectos ha sido aplicada no sélo con referencia
aquellos dafios considerados como “remotos”, sino también a aquellc
estimados como francamente ajenos al hecho ilicito; ello no obstante, pc
lo general, el término es aplicado cuando a criterio del juez el examen d
los hechos no permite trazar una vinculacion cierta entre el hecho ilicito \
el dafio reclamado.

Si reconocemos que el derecho internacional consagra la existenci
de una obligacion de reparar los dafios consecuencia de un acto u omisi
ilicitos, la funcion que desempefia en la préactica la division entre dafic
directo e indirecto dentro del sistema juridico internacional, no parece se
otra sino la de pretender fijar un limite a la responsabilidad que le es im
putable al sujeto autor del dafio; de esta forma, aquella categoria de recl
macion de dafios en la que no se aprecie una conexién de dependen
cierta en relacion con el hecho ilicito, no se estimara que dé lugar a rep
raciéon. En realidad, el problema en la practica sigue residiendo en es
“infinita variedad” de relaciones y circunstancias exteriores que puedel
intervenir entre el hecho ilicito y los dafios producidos, con el resultadc
de ser imposible elaborar un criterio Unico que permitiera deslindar los
dafos susceptibles de indemnizacion de aquellos no resafZibles.

confederados. Estas Ultimas pérdidas fueron calificadas por Gran Bretafia como dafios indirectos.
presidente del tribunal, conde Scolpis, declaro que “...el tribunal estimaba las reclamaciones por pé
didas indirectas, mencionadas en la comunicacion de Estados Unidos del 25 de junio, como enter
mente excluidas de su consideracion”. “Affaire de I'’Alabama (entre les Etats-Unis et la Grande Bre:
tagne)”,Recueil des Arbitrages Internationa(de Lapradelle & Polits), Paris, Pédone, 1923, vol. I,
1856-1872, p. 840.

42 Haoriou, A.,op. cit, p. 218. Igual criterio sostenia Reitzer, quien proponia reemplazar el
término de dafios directos o indirectos por el de causalidad adecuada o juridicamente pertinente. Re
zer,op. cit, p. 183.

43 Anzilotti, D., op. cit, vol. |, pp. 430-432.
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En el casH. G. Venableante la Comision General de Reclamacion
de Estados Unidos y México, el primer acto que implicaba la responsabi
lidad directa de México segin demanda del gobierno de Estados Unido:
era el envio de un telegrama, hecho por un superintendente (Rochin) «
los ferrocarriles mexicanos, prohibiendo la salida de territorio mexicano
de varias locomotoras propiedad de una compafia estadounidense, de
cual Venable era presidente. El presidente de la Comision, Van Vollenho
ven, sostuvo que si el telegrama era relacionado con toda la situacién qt
posteriormente se habia producido, el telegrama podria estimarse como
causa de todos los dafios reclamados por el demandante, pero que,
embargo, era claro que dicho telegrama no podia apreciarse como cau
“directa e inmediata” de las pérdidas y dafios producidos. La reclama
cion por indemnizacion de dafios y perjuicios causados fue acordada
Estados Unidos con fundamento, principalmente, en ciertos hechos ilici
tos de omisién imputables al gobierno mexicéno.

En el casdVallén, esta misma Comisiéon General de Reclamaciones
rehus6 tomar en cuenta, para la evaluacion de la reparacion, cierto tipo
dafios sobre el estado de salud del consul Mallén, y que en opinién d
gobierno mexicano deberian de ser igualmente resarcibles por considerz
se como producidos a raiz de los malos tratos sobre la persona de Mallé
La Comision consideré que no existia una relacién “cierta” entre el ata-
que sufrido y los perjuicios reclamados para poder ser apreciados corr
dafos directo®. Este caso, entre otros, revela la dificultad que existe en
la practica para determinar qué tipo de dafios deben ser considerad
como consecuencia necesaria del hecho ilicito y por lo tanto resarcible:
sobre todo si tenemos en cuenta la opinion en disidencia del comisionac
Fernandez Mac Gregor, para quien es evidente que la pérdida de la fact
tad del oido en Mallén deberia estimarse como consecuencia directa de
agresion ilicita por él sufrid#,interpretacion ésta completamente diver-
gente como veiamos, con la opinién no so6lo del presidente de la Comi
sion, sino también con la del comisionado Niefgen.

44 “Caso H. G. Venable (entre México y Estados Unidos), General Claims Convention of 8
sept. 1923” RSA ONU, vol. IV, pp. 219 a 261. En la opinién emitida por el comisionado mexicano
Fernandez Mac Gregor, el telegrama “Rochin”, ademéas de no poder apreciarse como “causa y o
gen”, de los dafios y pérdidas, su accion no era ilicita conforme al derecho internacional, dado qu
segln él, no actud en su capacidad de autoridad.

45 “Caso Mallén” ,RSA pp. 173 a 187.

46 |dem pp. 187-190.

47 ldem pp. 180-186.
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2. Pérdida de utilidades

La categoria de dafios susceptibles de indemnizacion, a través d
analisis de la relacién entre hecho ilicito y dafios reclamados, se plante
en forma diferente si se esta en presencia de una demanda de reparac
por eventuales ganancias de las que se ha sido privado, es decir, de L
reclamacion polucrum cessans

En cuanto a la nocién misma en derecho internacional, ésta no ofrec
dudas en cuanto a su significacion; denota un beneficio no obtenido, pel
gue eventualmente habria podido obtenerse de no mediar la realizacic
del hecho ilicito'®

En términos generales, el principio esencial que parece ser tomado €
consideracién por la jurisprudencia internacional para otorgar o rehusa
una reparacion por los beneficios no obtenidos y cuya pérdida es invoc:
da, es un criterio basado en la normalidad o curso ordinario de una sucesi
de hechos; una indemnizacién serd negada si se estima que “normalme
te”, teniendo en consideracion las circunstancias conocidas y presum
bles, el beneficio cuya pérdida se reclama no habria tenido probabilidade
de realizarse aun en ausencia del hecho ilicito.

Es claro que de la jurisprudencia internacional no podria inferirse ur
riguroso criterio que permitiera determinar con certeza en qué hipétesi
debera otorgarse una reparacion por pérdida de beneficios; sidaeo el
crum cessangor definicion, una eventualidad, el problema que se plantea
al juez internacional es el de la determinacion del grado de probabilida
que dicha eventualidad pudiere presentar en el caso esp&cifico.

En el caso deWilliam Lee fallado por la Comisién Mixta de Lima,
entre Estados Unidos y Peru, un buque ballenekjléam Lee estando
por zarpar para una temporada de pesca del puerto de Tumbez, Perq,
capitan de puerto prohibe en el tltimo momento la salida del buque. Aul
cuando el capitdn del navio alega que se habian satisfecho todas las
mandas legitimas, el capitan de puerto mantiene su oposicion; no es sir
pasado un periodo de tres meses que se le concede licencia para aban
nar el puerto.

Los arbitros en su decision otorgan por unanimidad, indemnizacion
por pérdida de la temporada de pesca y beneficios que habrian podido <

48 Reitzer,op. cit, p. 188.
49 Salvioli, Gabriele, “la responsabilité des états et la fixation des dammages et interéts par le
Tribunaux internationaux’RCDI, 1929-Ill, Paris, Hachette, 1930, t. 28, p. 256.
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obtenidos. Para realizar la evaluacion ldelum cessans, la Comision
toma como criterio el nimero de barriles de aceite que habian sido obte
nidos por el navio durante los periodos anteriores a su detéhcion.

En otro arbitraje, el caso del “Canadd”, que guarda con el anteriol
varios puntos de semejanza, la reparacion por pérdida de beneficios f
rechazada. Los hechos eran los siguientes: el “Canadd”, buque ballene
que habia partido igualmente para la temporada de pesca, sufre una se
de averias al chocar en contra de unos arrecifes cerca de las costas
Brasil, en gran parte por un comportamiento negligente del capitan. Des
pués de varios dias de incesantes maniobras para poner fuera de peligrc
navio, y al estar a punto de lograrlo, el capitdn y su tripulacién son obli-
gados a detener toda maniobra por 6rdenes de un oficial de la armada b
silefia, quien toma por la fuerza posesion del navio, quedando éste cor
pletamente destruido al cabo de unas semanas.

El dnico dafio que serd tomado en consideracion para objeto de |
compensaciéon reclamada, serd el provocado por la pérdida del navio
algunos otros gastos ocasionados; el arbitro Thoronton, en su decisiol
niega toda indemnizacion relativa a la pérdida de la temporada de pesca
de las eventuales ganancias que pudieran haber obtenido.

Si hiciéramos referencia unicamente al rechazo del arbitro en conce
der reparacion por la pérdida de beneficios, podria parecer como un lauc
contradictorio al dictado en ocasion dgllliam Lee En realidad si se
niega compensacion en el caso del “Canada” plrcelm cessanse-
clamado, es porgue el arbitro estima que, dadas las circunstancias pres
tes y presumibles, en particular cierto descuido en la tripulacién del navi
por parte del capitan, la realizacién de ganancias que habrian podido o
tenerse aparecen como siendo bastante inciertas, aun en ausencia del
cho ilicito.

3. Repercusion del dafio sobre un tercero

En la hipétesis de un hecho ilicito, por el que se presume, se hay
ocasionado por “repercusion”, un perjuicio sobre una tercera persona, fi
sica o moral, el problema que se plantea principalmente es el de detern

50 “Affaire du William Lee (Commission Mixte de Lime)RAI (de Lapradelle & Politis), Pa-
ris, Pédone, 1923, vol. I, 1856-1872, pp. 282y ss.

51 “Affaire du Canada” RAIl (de Lapradelle & Politis), Paris, Pédone, 1923, vol. I, 1856-1872,
pp. 632y ss.
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nar si, y en qué medida, el orden juridico internacional confiere un dere
cho de reparacion para aquella persona calificada juridicamente como te
cero en relacién al hechao ilicito producido.

Cierta parte de la doctritfaestima que si un hecho ilicito ha ocasio-
nado un dafio a una persona A y que a su vez un perjuicio subsiguiente
reclamado por un tercero B como resultado del dafio inicial resentido po
A, el Estado al cual le es imputable la responsabilidad por el dafio sufrid
por A debera también otorgar reparacion por el perjuicio reclamado po
B, a condicién de que exista una relacion de causalidad entre ambos tip:
de dafios. Sin embargo, esta concepcion, que no es sino una aplicaci
directa de los criterios de presuncion de causalidad, dificilmente parec
encontrar una formulacion semejante si nos referimos a la jurisprudenci
internacional.

Volviendo de nuevo a la sentencia numero 13 (demanda de indemni
zacion) relativa al caso deft@brica de Chorzowa Corte Permanente de
Justicia Internacional, después de sustentar que la violacién de tod
acuerdo genera una obligacion de reparar, pasa al andlisis de los dan
que, segun la demanda interpuesta por Alemania, sufrieron las sociedad
Oberschlesischg Bayerische constatando la Corte un desacuerdo entre
las partes sobre el monto y modalidades de pago referentes a una event
indemnizacién, la Corte declara que debera aplicarse primeramente :
examen de los dafios reclamados que se consideren sean susceptibles
dar lugar a una reparaci&hA este proposito la Corte sostiene:

Al abordar este examen, es conveniente constatar previamente que, para
evaluacion del dafio causado por un acto ilicito, se debe tener en cuen
exclusivamente el valor de los bienes, derechos e intereses que han sic
infringidos y cuyo titular es la persona en cuyo provecho la indemnizacion
es reclamada [...] Este principio, admitido por la jurisprudencia arbitral, tie-
ne por efecto excluir del monto de la reparacion los dafios causados a terct
ros por el acto ilicito [..3*

Decir que la Corte en este caso se refiere en realidad a la hipétesis ¢
gue un Estado A no estuviere habilitado para presentar una reclamacic
en nombre de un otro sujeto B, mismo si fuera B quien hubiera resultad

52 Salvioli, op. cit, p. 251.
53 “Caso relativo a la fabrica de Chorz6vRAAOCPJIpp. 29 y 30.
54 |dem p. 31.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/RFYHUL

204 TEMAS SELECTOS DE DERECHO INTERNACIONAL

directamente lesionad®es dar una interpretaciébn que no parece encon-
trar mayor fundamento ni en los hechos mismos origen de la controver
sia, ni en la motivacién de la sentencia; la excepcion de incompetenci
para entablar una reclamacion por parte de un Estado plantea el probler
en términos de prueba de la existencia déusrstandicomo condicion
previa al analisis de la posible repercusion del dafio.

Una aplicacién del principio asentado por la Corte Permanente de Just
cia Internacional, en cuanto a la exclusion de terceros para efectos de
reparacion, es posible encontrarla en el caso @eckson Car Wheel
Company fallado por la Comisiéon General de Reclamaciones entre Mé-
xico y Estados Unido%,la cual permite ilustrar la hipétesis en que inter-
viene una relacion contractual.

En virtud de un contratado celebrado ent®itkson Car Wheel Co.

y una compafia ferroviaria mexicanaPi@kson empresa estadouniden-
se, habia efectuado varias entregas de mercancias sin recibir ningun pa
en cambio por parte de la compaifiia ferroviaria mexicana, la cual aduci
que, por un decreto de 1914, el gobierno constitucional de México habi
tomado a su cargo la explotacién de las lineas ferroviarias pertenecients
a dicha compafiia (1914-1925), y que, por tanto, sus obligaciones de pago |
podian ser cumplidas dado que no habia percibido ingreso alguno. La d
manda interpuesta por el gobierno estadounidense pretende imputar
responsabilidad al gobierno mexicano, argumentando que este Ultimo s
habria substituido en los derechos y obligaciones contraidos por la con
pafia ferroviaria. La Comisién sostuvo que aun cuando el gobierno mexi
cano hubiere sido poseedor de la mayoria de las acciones en el momer
de la celebracion del contrato con la Dickson, esto no podia tener pc
efecto, considerar al gobierno mexicano como parte en el coritsato,
por otro lado, la Comision precis6 que la Compafia ferroviaria mexicane
nunca habia perdido su personalidad juridica, por lo que el demandan
habria estado siempre en posibilidad de interponer demanda por incun
plimiento del contrato ante los tribunales mexicafos.

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

55 Salvioli, op. cit, pp. 251y 252.

56 “Affaire de la Dickson Car Wheel Company (Estados Unidos y Méxid® A ONU, vol.
IV, pp. 669-682.

57 ldem p. 670.

58 ldem pp. 675y 676.
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Il. Un Estado no incurre en responsabilidad internacional por el hecho de
que un individuo o empresa, con nacionalidad de otro Estado, resienta u
dafio pecuniario como corolario o resultante de un dafio infligido por el
Estado demandado sobre un individuo o empresa con independencia de
nacionalidad, cuando las relaciones entre el primero y el ulterior son de
naturaleza contractus.

La Comision rechaza, por lo tanto, la demanda de indemnizacién po
dafos y perjuicios, y enfatiza el criterio segun el cual el dafio o perjuicic
reclamado por una persona fisica 0 moral, parte en un contrato, com
“repercusiéon” o consecuencia de un dafio inicial resentido por la otre
parte contratante, no es susceptible de dar lugar a compensacion, de cc
formidad con las reglas del derecho internacional.

En relacion con el punto que estamos examinando, uno de los aspe
tos que presentan mayor actualidad, pero sin duda no menor complejida
es el referente a las reclamaciones relativas a dafios que se pretende |
sido resentidos por los miembros de una sociedad en su caracter de acc
nistas como consecuencia del dafio inicial sufrido por la sociedad.

En el supuesto en que el accionista sea considerado como tercero,
relacion con el dafio ocasionado a la sociedad en cuanto tal, le sera neg
do todo derecho a exigir la reparacion, o lo que es lo mismo: el Estado c
su nacionalidad no podréa pretender el ejercicio de una capacidad proces
para ejercer la proteccion diploméatica en favor de su nacional.

Para ilustrar lo que puede interpretarse como la orientacion actual de
problema dentro del derecho positivo, haremos referencia a la jurispru
dencia de la Corte Internacional de Justicia, tal y como se desprende d
caso de |&8Barcelona Traction, Light and Power Company Limpiedir-
cunscribiéndonos al punto referente a la repercusion del dafio.

Sefialemos sucintamente los antecedentes del caBardalona
Traction, sociedad cuya personalidad juridica habia sido constituida de
acuerdo con la ley canadiense en 1911 y con domicilio legati(officg
en Toronto, Canad4, forma un cierto nimero de sociedades auxiliares, e
plotadoras y titulares de concesiones en Catalufia, Espafia, en vistas al de
rrollo de una red de produccién y distribuciéon de energia eléctrica. Varia:

59 Idem p. 681.

60 “ClJ, Sentencia del 5 de febrero de 1970, segunda fase en el caso de la Barcelona Tractio
Light and Power Company Limited (Espafia y Bélgic®&cueil des arréts, avis et ordonnances de
la ClJ (RAAOCIJ)
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de dichas filiales se constituyeron igualmente conforme la ley canadiense
poseyendo IBarcelona Tractiorla totalidad de las acciones emitidas.

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

Segun declaracion del gobierno de Bélgica, algunos afios después
la Primera Guerra Mundial, la mayoria de las acciones Barizelona
Traction (el 88% del capital) habian pasado a manos de nacionales be
gas, personas fisicas 0 morales. Bélgica demanda la anulacion de la se
tencia dictada por el tribunal de Reus, por existir error manifiesto en lg
aplicacion del derecho espafiol, denegacion de justicia en sentido ampl
y por desconocimiento de los derechos de la defensa en el curso del pr
cedimiento, denegacion de justicia en sentido estricto (segln terminolo
gia de la Corte). De no ser practica ni juridicamente posibesidutio
in integrum el gobierno belga reclama una indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados a los nacionales belgas, personas fisicas y moral
(en particular la Sociedad Sidro, propietaria de mas del 75% del capite
social) accionistas de BRarcelona Tractioncomo consecuencia de las
decisiones tomadas por los 6rganos judiciales y administrativos del Este
do espaiiol.

Para el punto que nos interesa, es decir, el problema de la “reperct
sion” del dafio, la Corte examina primeramente si las pérdidas, que s
aducen habrian sido resentidas por los accionistas belgas, tienen por ce
sa una violacion de obligaciones de las cuales fueren ellos benefi@iarios.

La Corte no desconoce que exista la posibilidad de que la socieda
andnima pueda sufrir un dafio que ocasione también perjuicio o pérdid
financiera a los accionistas, pero de esto Ultimo no se infiere, segun |
Corte, el que ambos puedan pretender un derecho a ejercer una accion
reparacion:

...la prueba de que un perjuicio haya sido causado no es suficiente para ju
tificar ipso factouna reclamacion diplomatica [...] La responsabilidad no se

origina por el hecho de que un simple interés sea afectado; so6lo se origin
si un derecho es violado, de tal suerte que aquellos actos que no tiendan

61 Ildem p. 32.
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no afecten mas que los derechos de la sociedad, no implican ninguna re:
ponsabilidad en relacion con los accionistas, aun y cuando sus intereses !
encuentren afectadés.

Asi, en opinion de la Corte, el Estado belga no estaria en capacida
de ejercer una acciéon de indemnizacion en favor de los nacionales belge
accionistas de IBarcelona Tractionpor la pretendida lesion a sus inte-
reses econémicos, “resultante” del dafio original cometido en contra d
los derechos propios de la sociedad andnima.

Otro problema distinto y que no debe prestarse a confusion, seria e
de determinar si la violacién de los derechos de la sociedad, que cause
perjuicio a los accionistas, puede asimilarse a una violacion de los dere
chos propios de los accionistas. La Corte no analiza esta clfésion,
virtud de que la demanda de Bélgica no se basa en ninguna pretendit
violacién de los derechos propios de los accionistas, sino en la lesién ec
némica resentida por sus nacionales como “consecuencia” de una pretent
da violacion de los derechos propios dBdacelona Tractio.

Aun cuando el fundamento legal para rechazar la demanda del gc
bierno belga haya sido una faltaldeus standipor parte de Bélgica (la
Corte estimé que no existia disolucion de la sociedad como persona mc
ral y que, por tanto, el ejercicio de la proteccién diplomatica no corres-
pondia mas que al Estado de la nacionalidad de la sociedad), no pare
haber duda de que en la concepcion de la Corte, la naturaleza juridica d
accionista con respecto a la sociedad, es la de poseer un caracter de tet
ro4y, por lo tanto, sin derecho a reparacién cuando el dafio lesiona dere
chos diversos de aquellos que pudiera pretender en su caracter de acc
nista (derecho de participacion a la asamblea general de la socieda
derecho de ejercicio de voto, etcétera).

IV. CONCLUSION

1. La obligacion de reparacion, de conformidad con el derecho inter-
nacional positivo, puede ser entendida como una nocién que abal
ca el conjunto de medidas que tienen por objeto el restablecimien

62 Idem p. 36.

63 Idem pp. 36y 37.

64 EI mismo principio deberia aplicarse en el caso inverso, es decir, el supuesto de un dafi
inicial resentido en los derechos del accionista, muestra a la sociedad con caracter de tercero. V
Bollecker-Sternop. cit, pp. 253 y 254.
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to, en especie o por sustitucién, del bien lesionado a titulo de com
pensacion por la situacién que deberia haberse producido, de n
mediar el hecho ilicito generador de un dafio de naturaleza mate
rial o “politico-moral”.

Si el principio esencial que se encuentra como fundamento de
concepto de la reparacién, es eliminar o “borrar” las consecuen-
cias del hecho ilicito, en la medida de lo posible, las diferentes
formas de reparacidén que conoce el derecho internacional —resti
tucion en especie, indemnizacién y satisfaccion— pueden ser em
pleadas concurrentemente, si ello es indispensable, para el debic
resarcimiento de los dafios producidos.

En el estado actual del derecho internacional, y en ausencia de
contencioso general de la legalidad de los actos del Estado, la e»
clusiva inobservancia de una obligacién internacional puede dat
lugar a reparacion —por anulacion del acto o declaracion judicial
de la ilicitud del hecho—&nicamentea través de la interposicion de
una reclamacion por dafio moral entablada por el Estado juridica
mente afectado.

. Afirmar que, desde el punto de vista de la teoria de la reparacion

la responsabilidad del Estado en derecho internacional es un:
“responsabilidad limitada”, equivale a afirmar en la practica que
el alcance de la reparacion del Estado se extiende exclusivament
sobre el nimero de dafios que, a criterio del juez, son consecuel
cia necesaria del hecho ilicito imputable al Estado.

El principio general que parece poder desprenderse de la jurispri
dencia internacional, por lo que al problema del “tercero” se re-
fiere, consiste en afirmar que el tercero, persona fisica 0 moral, nc
tiene derecho a exigir una reparacién por el perjuicio que puede
resultar como consecuencia o resultante del dafio principal.
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