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caso de un grupo de terroristas brasilefios que para salvar la vida de diplomaiticos
acreditados en Brasil, a peticion de este pais, fueron recibidos por México. De
igual suerte estima el mismo autor que en un movimiento revolucionario en el
que se llegan a cometer actos terroristas podria ser una posicién en extremo
rigida el negar el asilo.

c) La calificaciéon de delito como politico por el pals asilante. Esto ha sido
defendido tanto en los casos en los que México ha concedido asilo como en los
que nacionales mexicanos se han asilado en embajadas extranjeras.

d) El respeto de la Secretaria de Relaciones Exteriores a los embajadores
para conceder y negar el asilo segin el caso. Y en reciprocidad el reconoci-
miento del derecho a los embajadores extranjeros para otorgar asilo a nacionales
mexicanos.55

e) Reconocer la obligacién para el Estado del cual son nacionales los asilados
de conceder el salvoconducto. México ha cumplido escrupulosamente con la
obligacion de otorgar salvoconducto a los asilados mexicanos para que abando-
nen el pais a la brevedad.

f) No devolver a los asilados a su pais o a otro pais en los que corriera peligro
su integridad.

V. REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

1. INTRODUCCION: CARACTERISTICAS GENERALES

Es indiscutible que todo sistema de derecho prevé, de una forma mds o menos
elaborada, mecanismos que organizan la responsabilidad de sus miembros. Esta
institucién juega un papel capital en derecho internacional, ya que normalmente
lo contencioso internacional es un contencioso de indemnizacion, y no de anula-
cién; pero sus reglas pueden ser tan precisas y complicadas como pueden serlo las
reglas que prevén la responsabilidad en derecho civil o administrativo.

A diferencia de lo que sucede en los rdenes juridicos internos, en el derecho
internacional se desconoce en principio la llamada responsabilidad penal, por lo
que la responsabilidad internacional asegura simplemente la reparacién como
consecuencia de una violacién juridica. Es cierto que desde los procesos de Nu-
remberg se trata de introducir una responsabilidad penal, pero esta forma de
responsabilidad no iba dirigida en contra del Estado como sujeto de derecho
internacional, sino en contra del individuo en su cardcter de particular.

Las reglas sobre las cuales se fundamenta la responsabilidad en derecho inter-
nacional son principalmente el resultado de la prictica de los Estados, es decir,
de origen consuetudinario. El contenido exacto de dichas reglas ha sido preci-
sado por una jurisprudencia judicial y sobre todo arbitral, la cual es mucho mis
abundante en este terreno que en el de los demads.

Sobre la base de esa jurisprudencia la Comision de Derecho Internacional ha

85 Idem, pp. 33y s».
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emprendido la: ‘“‘codificacion del derecho de la responsabilidad de los estados
por actos ilicitos”, lo cual excluye la llamada responsabilidad sin acto ilicito, e
igualmente la responsabilidad las organizaciones internacionales. El cuidado de
preparar dicho proyecto de articulos con vistas a una posible convencidn, ha sido
confiado desde 1969 al profesor Roberto Ago, cuyos trabajos son ya una refe-
rencia indispensable para el examen actual de la responsabilidad internacional.8

2. DEFINICION

La responsabilidad internacional podremos definirla, siguiendo a Charles
Rousseau, como aquella institucion juridica en virtud de la cual todo Estado al
que le sea imputable un acto ilicito segin el derecho internacional, debe una
reparacion al Estado en cuyo perjuicio se haya realizado dicho acto.

Esta definicion tiene el mérito de poner a la luz los elementos constitutivos
de la responsabilidad: el acto ilicito, la imputacién y el dafio; este Gltimo como
elemento implicito en el concepto de reparacion. Ademds, en la definicion se
subraya también que para que pueda hablarse de responsabilidad se requiere que
el acto ilicito haya sido cometido por un sujeto del orden juridico internacional.

2.1. Acto ilicito

El acto ilicito se va a caracterizar como el comportamiento de un Estado que
es contrario a las reglas del derecho internacional. Se puede decir que en general
serdn acciones o comportamientos contrarios a las fuentes del derecho internacio-
nal. El profesor R. Ago ha preferido utilizar el término de “hecho ilicito” en
vez del de “‘acto ilicito’ en todos sus proyectos de codificacion. Esto se debe a
que las circunstancias que dan origen a una responsabilidad internacional rebasan
con mucho el sentido de la palabra “acto” en el lenguaje juridico, y aun en el
lenguaje corriente, ya que esta ultima incluye comportamientos activos, pero no
necesariamente pasivos.

Por otra parte debemos decir que en estado actual del derecho internacional
ya se ha descartado casi por completo la nocién de *“culpa’ como elemento ne-
cesario adicional al hecho ilicito para que puediera surgir una responsabilidad
del Estado.

Si examinamos la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional o de la Corte Internacional de Justicia, no encontramos jamds un exa-
men por parte de los jueces para saber si en el caso en cuestidn existia alguna
“culpa’’; lo que interesa determinar a la Corte Internacional es saber si ha existi-

86 Para el examen de la responsabilidad internacional es necesario basarse en forma fun-
damental en los Anuarios de la Comision de Derecho Internacional 1956 a 1961 (Informes
de Garcia Amador); 1963, v. II, pp. 237-270; 1964, v. VI, pp. 139-180; 1969, v. II, pp.
129-162; 1970, v. II, pp. 189-213; 1971, v. II, pp. 203-290; 1972, v. I1, pp. 77-174; Doc.
A/CN.4/291, add. 1 y add. 2 (1976) informes del profesor Roberto Ago.
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do o no un hecho ilicito, una violacién a la norma. La Corte Internacional de
Justicia, asi como su antecesora, han establecido lo que se llama una ‘“‘responsa-
bilidad objetiva’.

2.2, Imputacion

Para que un hecho ilicito sea imputable el Estado, se necesita que haya sido
cometido por un 6rgano del Estado. En derecho internacional hablar de la imputa-
cién al Estado, es pues simplemente indicar que el orden juridico internacional
debe considerar la accién u omisién de que se trate como un hecho del Estado,
para que se genere la responsabilidad.

La responsabilidad internacional de los Estados puede surgir como conse-
cuencia de los actos u omisiones de cualquiera de sus organos. No solamente los
6rganos encargados de las relaciones internacionales van a poder comprometer
la responsabilidad de un Estado. Asi, la sentencia dictada por la autoridad
judicial emana de un érgano del Estado, del mismo modo que la ley promulgada
por el organo legislativo, o la decision adoptada por el drgano ejecutivo. En
otras palabras, la responsabilidad internacional puede surgir de todo 4rgano
que tiene oportunidad de aplicar, y por lo tanto de infrigir una norma de dere-
cho internacional.

Sin embargo, uno de los problemas dificiles que se plantean en este punto es
el de saber en qué casos podra el Estado ser responsable, si el acto del funcionario
—incluso escapando completamente al marco de sus funciones— ha obrado en
una forma u otra fuera de los limites de su competencia (actos ultra vires).

En estos casos la responsabilidad serd en principio descartada si el acto fue
puramente de caricter privado, es decir, que se produjo por motivos puramente
personales. Por lo contrario, la responsabilidad del funcionario podra ser impu-
table al Estado, si al realizar el dafio se ha amparado de su condicién o calidad
oficial, o se ha servido de los medios puestos a su disposicion por el hecho de su
funcion.

Asi en el Caso Caire entre México y Francia, en donde se acusaba a dos oficia-
les mexicanos de haber dado muerte a un ciudadano francés, la Comision afir-
mari en su sentencia que incluso si los dos oficiales actuaron fuera de los limites
de su competencia, y contraviniendo érdenes de sus superiores, ellos comprome-
tieron la reponsabilidad del Estado al haberse amparado de su calidad oficial y
1aber utilizado los medios puestos a su disposicién.87 Igualmente en el caso
Mellén fallado por la Corte General de Reclamaciones entre México y Estados
Unidos, en el que México reclama una indemnizacién por las agresiones sufridas
por Mallén, perpetradas por un policia norteamericano, la Comisién concluira
que respecto a la primera agresion Estados Unidos no es responsable, ya que fue
una conducta ilegal de un particular y no de un funcionarig; pero por lo contra-
rio respecto a la segunda agresién, la Comision no tuvo duda en responsabilizar a

87 French-Mexican Claims Commission (1929), 5. RI.A.A,, p. 516.
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Estados Unidos, ya que no se habria podido conducir a prisién a Francisco
Mallén de no ser porque el responsable se estaba comportando como un funcio-
nario de policia.88

2.3. Imputacion de responsabilidad por actos de particulares

Frecuentemente se ha atribuido una responsabilidad internacional a un Esta-
do con motivo de un acto cuyo autor material es un particular, un particular que
actia en cuanto tal, esto es, sin ningin vinculo ni siquiera ocasional con la orga-
nizacién del Estado.

En realidad en estos casos, sera mas bien por incumplimiento de la obligacién
del Estado de proteger a la persona y bienes del extranjero que se encuentre en
su territorio, lo que hara incurrir en responsabilidad al Estado. Si un Estado no
puede prevenir el dafio contra un extranjero, debe entonces castigar al culpable
que es en este caso un simple particular. Sera entonces el incumplimiento de
esta doble obligacion, de prevencion y represion lo que comprometerd la respon-
sabilidad del Estado, aun cuando al origen de la responsabilidad esté la actividad
del particular.

El fallo que puede decirse introduce en la jurisprudencia internacional la
concepcion moderna y actualmente dominante de la responsabilidad en que
puede incurrir el Estado con motivo de actos lesivos de los particulares, es el
dictado por la Comision General de Reclamaciones México-Estados Unidos en
el Caso Laura M. B. Janes. El tribunal razon6 como sigue:

El presente caso, €s un caso de falta de represion; nadie pretende que el gobierno mexi-
cano habria podido prevenir el asesinato de Janes, o que haya estado en connivencia
con el asesino (. . .) El gobierno mexicano es responsable de no haber cumplido su deber
de perseguir con diligencia al autor del crimen y de castigarlo de manera adecuada. El
criminal ha infringido el Codigo Penal de su pars; el Estado (. . .) ha infringido una dis-
posicién del Derecho internacional, 82

2.4. Cardcter internacional del dario

Es posible que, como sostienen algunos autores, el “dafio’’ no sea la fuente
de la responsabilidad internacional; pero debe entonces igualmente aceptarse
que es por lo menos condicién del nacimiento de la responsabilidad, ya que de
acuerdo al derecho internacional positivo si existe un hecho ilicito, pero no ha
causado un dafio a quien lo alega, la responsabilidad del Estado en cuestién no
podra ser comprometida.

a) Exclusion de la afectacion a un simple interés. La jurisprudencia ha hecho
claramente la distincién entre la afectacion de un derecho y la afectacion de
un simple interés; el dafio por lo tanto deberd ser causado a un derecho o in-

88 Decision no. 65/27, abril 1927, R.S.A. XI, p. 178.
89 Decisién no. 31/16, nov. 1926, P.S.A. XI, pp. 10-11.



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 607

terés juridicamente protegido, de otra forma no se genera una responsabili-
dad internacional.

Asi, si una sociedad de capital extranjero ha sido victima de un dafio sobre
sus derechos en cuanto persona moral, la responsabilidad del Estado estard com-
prometida frente a la sociedad en cuanto tal, pero no en relacién con los accio-
nistas; los accionistas no disponen mds que de una accién juridica en contra de

la sociedad misma.%
b) Exclusion de la afectacion al sélo derecho objetivo. El derecho internacio-

nal actual no reconoce tampoco la hipotesis referente al caso en que un Estado
presente una accién en responsabilidad por violacion de la legalidad objetiva. En
otras palabras no se reconoce hasta ahora la nocion de una actio popularis por
medio de la cual cualquier Estado podria actuar con la finalidad de la defensa
de la “legalidad”’ en general.

Esta regla ha sido confirmada por la Corte Internacional de Justicia en su sen-
tencia dictada en 1966 referente al Ceso del Sud-Oeste Africano por la cual
declaré irrevocable la accién intentada por Etiopia y Liberia en contra de la
Unién Sudafricana por la violacion de esta ultima a sus obligaciones como man-
datario, y esto en virtud de que los demandantes no podian probar que el com-
portamiento por parte de la Unién Sudafricana hubiese causado algun perjuicio
a ningin derecho subjetivo, ya sea de Etiopia o de Liberia.%!

Sin embargo, debemos mencionar que el relator especial de la Comisiéon de
Derecho Internacional, ha considerado que existen ciertas violaciones de derecho
internacional que son lo bastante graves para ser analizadas como “‘crimenes” in-
ternacionales en relacién con las cuales todo miembro de la comunidad interna-
cional tendria derecho a presentar una reclamaciéon aun cuando no se le hubiere
afectado algin derecho en forma directa.

Esta forma de responsabilidad erga omnes podria ser adoptada con relacion a
las reglas relativas a la amenaza y uso de la fuerza, asi como en relacién con las
reglas —consideradas por el relator como de jus congens— relativas al respeto
al principio de la autodeterminacion de los pueblos a disponer de ellos mismos
y al respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales.92

En general ni la jurisprudencia ni la doctrina hace distincién entre varios tipos
o categorias de delitos, y por ello podemos decir que en realidad no hay ningtn
precedente y que se trata de una cierta tendencia doctrinal, de una posible
evolucién hacia nuevas formas de responsabilidad.

c) El dafio mediato: teoria de la protecciéon diplomadtica. Aparte del dafio que
el Estado puede sufrir en forma directa en tanto que persona moral (dafio a su
territorio, 6rganos, representantes, bienes, etcétera) el Estado puede también ser

90 C.1]J., Caso de la Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, 1962,
Recueil 1970, pp. 4 vy ss.

91C.1J. Caso del Sud-Oeste Africano, sentencia del 18 de julio de 1966 (segunda fase),
Recueil 1966.

92 Ver Informe presentado en 1976 por Roberto Ago, Doc. A/C, no. 4/291,add. 1y 2.
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objeto de un hecho ilicito en forma mediata a través de la persona de sus nacio-
nales radicados en el extranjero: es la teoria de la proteccién diplomatica.

El Estado infractor incurre en responsabilidad no frente al extranjero lesio-
nado, sino frente al Estado de su nacionalidad ya que se considera que el mismo
““Estado reclamante’ ha sufrido un dafio en aquellos casos en que uno de sus
nacionales resulta lesionado.

La proteccién diplomatica tendra por objeto el sustituir a una persona capaz
de ejercer una accion internacional (Estado) por una persona que no tiene tal
capacidad y que ha sufrido un dafio (el nacional).

El mecanismo de la proteccion diplomatica se explica por el hecho de que los
particulares (persona fisica o persona moral) no tienen normalmente acceso al
orden juridico internacional. Si el nacional de un Estado “A” que radique en el
territorio de un Estado “B” llega a ser lesionado en sus derechos, la Gnica via que
tendrd abierta inmediatamente serd la de un recurso ante las autoridades internas
del Estado donde estd radicado.

Pero si los 6rganos internos, tribunales u otros, no le conceden una reparacién
adecuada, y el extranjero considera tener derecho a la misma, incluso en el
supuesto de que su pretension esté fundada en derecho entonces quedaria en
este caso aparentemente sin ningin recurso legal, ya que no dispone de ninguna
accién internacional. Es aqui en donde aparece la institucién de la protecciéon
diplomatica; el Estado va a ‘“‘endosar” la reclamacién de su nacional. En este
momento el litigio interno se va a convertir en un litigio internacional.

Anteriormente era una controversia entre un particular y un Estado, ahora
se convierte en interestatal, dindose una relacion ahora de ‘“Estado reclamante
Estado responsable”, cambiando por completo la naturaleza del litigio.

Es evidente que el derecho internacional recurre a una ficcién al afirmar
que el Estado “endosa” la reclamacién de su nacional, ejerciendo un derecho
propio para hacerlo valer en contra de otro Estado.%3

Asi, segln la tesis cldsica, la reclamacion del particular va a desaparecer com-
pletamente en el momento en que toma a su cargo la reclamacion el Estado
demandante, y de este principio van a desprenderse dos consecuencias funda-
mentales:

Primera. El ejercicio de la proteccién diplomdtica serd una competencia de
absoluta discrecionalidad. El1 Estado no estara por ningiin motivo obligado por
el derecho internacional de hacer uso del mecanismo de la proteccién diplomad-
tica cuando su nacional asi lo reclame.

Segunda. La segunda consecuencia de la substitucion del protector por el par-
ticular se sitiia en el plano de la reparacion. Siguiendo la tesis clasica, lo que el
Estado reclama no es la reparacion del dafio sufrido por el particular, sino la
reparacion del dafio que el Estado mismo ha sufrido. Se afirma que la prueba
de ello es que a veces el Estado demandante puede satisfacerse con una reparacién

93 En este sentido el fallo dictado por la C.P.J.L. en el caso Mourommatis Palestine Con-
cessions (jurisdiction), 30 de agosto de 1924, ser. A, no. 2, p. 12.
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puramente simbélica, aun cuando su nacional haya sufrido un dafio de caricter
material.

Ahora bien, si vamos mds alli de la teoria, es justamente sobre el plano de
la reparacion que la tesis de la substitucion completa del protegido por el pro-
tector es contraria a la realidad y practica internacionales.

Si fuese correcto que existe una substitucién completa, ccomo explicar que
la reparacion que se reclama corresponde casi siempre al dafo que ha sufrido
el particular?

Pero por otra parte si fuese cierto ademas que es un derecho propio que estd
ejerciendo el Estado, épor qué en el caso de un litigio que ya se ha iniciado y en
el que por alguna causa el individuo pierda la nacionalidad del Estado demandan-
te, se dara por terminado en ese momento toda reclamacion? Si fuera realmente
un derecho propio del Estado no existirfa ningtin problema, el proceso conti-
nuaria su curso normal.

d) Condiciones de ejercicio de la proteccion diplomatica. Primera. Debe exis-
tir el “vinculo de la nacionalidad”; solamente el Estado del nacional puede
endosar la reclamacién de un particular, ya sea persona fisica o persona moral.

Se puede decir que cada Estado determina libremente las condiciones de atri-
bucién de su nacionalidad; pero esta atribucion no seria oponible a terceros
Estados, mas que en el caso de que esté conforme con el derecho internacional.

Para que sea posible que pueda producir efectos en derecho internacional, de-
be existir una relacién genuina entre el individuo y el Estado; esto es lo que se
conoce como el “criterio de la nacionalidad efectiva”.%4

La Corte en su fallo del 6 de abril de 1955 parece haber hecho una innova-
cién al derecho; anteriormente a este fallo bastaba ser poseedor de una nacio-
nalidad sin mayor calificativo para tener derecho a la proteccién diplomatica;
ademads el principio de efectividad habia sido invocado en los casos de una doble
nacionalidad, pero nunca en el supuesto de una inica nacionalidad.%

Es posible también formular reclamaciones en nombre de sociedades que
posean la nacionalidad del Estado demandante. Para efectos del derecho inter-
nacional se considera que una sociedad ostenta la nacionalidad del Estado bajo
cuyas leyes se ha constituido, y en cuyo territorio tiene su sede. Por regla general,
puede afirmarse que aunque una sociedad lleve a cabo sus actividades en terri-
torio extranjero, y esté controlada por “‘accionistas extranjeros” el Estado de
su nacionalidad continia detentando el derecho de formular reclamaciones
en su nombre.%

Segunda. Como segunda condicién del ejercicio de la proteccion diplomatica

94 La aplicacion del principio de efectividad respecto de la nacionalidad se desprende del
Caso Nottebohm, C.L]., Recueil 1955, p. 25-26.

95 Opinién disidente de Paul Guggenheim, juez ad hoc, idem, pp. 50-65.

96 C.1.J., Caso de la Barcelona Traction, Light and Power Co. Limited, Recueil 5 de fe-
brero de 1970, pp. 40 y ss. En este fallo la Corte determino la medida en la cual el derecho
internacional otorga la facultad de proteccion diplomatica a un Estado sobre sus nacionales
por los daios que hayan sufrido en cuanto accionistas de una sociedad extranjera.
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tenemos la llamada regla del previo agotamiento de los recursos internos por
parte del particular que se considera lesionado. Esta es una regla consuetudina-
ria de derecho internacional.

Ninguna accién internacional de un Estado ejerciendo la proteccién diploma-
tica sera admisible si previamente a la reclamacién el particular no ha agotado
todos los medios de reparacion que le eran ofrecidos por la legislacion del
Estado en contra del cual la reclamacion es presentada.

A esta regla debe serle atribuida una naturaleza de caracter procesal y no
de fondo o substancial. No debe confundirse el momento en el cual aparece la
reponsabilidad internacional, y €l momento en el cual dicha responsabilidad esta
en condiciones de ser sometida a una jurisdiccién internacional. La regla del
previo agotamiento de los recursos internos es de naturaleza procesal porque
afecta tinicamente al derecho de accién frente a una jurisdiccién internacional;
pero no afecta el objeto mismo de la reclamaciéon (no es condicién del naci-
miento de la responsabilidad). La regla concebida como un obsticulo procesal
y temporal a la formulacion de una reclamacion, se desprende claramente del
Caso de la Interhandel, ya que la Corte va a declarar que la excepcién prelimi-
nar de no agotamiento de los recursos internos debia ser considerada como una
excepcion dirigida en contra de la admisibilidad de l1a demanda interpuesta por
Suiza, y no como una excepciéon en contra de la competencia de la Corte, ya
que sc presenta como un medio que careceria de todo fundamento en el caso
en que s¢ cumpliera con la condiciéon del previo agotamiento de los recursos
internos.97

El extranjero deberd agotar en forma jerarquica toda la serie de instancias
ofrecidas hasta que exista una decision definitiva, es decir, no susceptible ya de
ningin otro recurso.%

Parece ser que la jurisprudencia tiende cada vez mas a aplicar la regla del
previo agotamiento de los recursos internos en forma mucho mds estricta (Caso
Ambatielos), ya que se estd exigiendo agotar no solamente los recursos internos,
sino también los medios de procedimiento dentro de una misma instancia, esto
es, las condiciones de su ejercicio.%

Tercera. Como tercera condicién, aunque discutible, del ejercicio de la
proteccién diplomdtica, debemos sefialar ¢l hecho de que por parte del recla-
mante debe existir una “conducta correcta’ (clean hands).

Esta tercera condicién que se ha sostenido debe existir para que pueda ser

97 Caso de la Interhandel (Suiza v[s Estados Unidos), sentencia del 21 de marzo de 1959
(Exceptions préliminaires), C.1J. Recueil, p. 26.

98 C.PJ.L., Caso de la Compaiifa de Electricidad de Sofia y de Bulgaria, ser. A[B, no. 77.
Sentencia del 4 de abril de 1939, p. 79. La Corte va a retener la excepcion opuesta por Bul-
garia ya que la regla debia implicar el agotamiento de todo recurso aun de aquéllos ante la
Corte de Casacién.

99 Ver la sentencia arbitral dictada en el Caso Ambatielos del 6 de marzo de 1956. Re-
port of International Awards, v. II, pp. 120 v ss.
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admisible la demanda, consiste en el hecho de que el particular no haya provo-
cado por su propio comportamiento el dafio que se alega.

La demanda seria inadmisible si el particular sufri6 el dafio que se alega como
consecuencia por ejemplo de su participacién en una insurreccién, esto es, por
el hecho de haber violado las leyes internas del pais de residencia.

La prictica que existe por parte de ciertos Estados que no protegen a sus na-
cionales, si ha habido de su parte maniobras ilicitas, es solamente indicativa, pero
de ninguna forma concluyente. No hay que olvidar que el ejercicio de la protec-
cion diplomaitica es ante todo un acto discrecional por parte del Estado. Ademads
es bastante dudoso que pueda considerarse esta tesis de las ‘‘manos limpias”
como si pudiera constituir una excepcion preliminar que impidiera al tribunal
internacional de conocer el fondo del asunto. Lo que muestra el examen de la
jurisprudencia es que de hecho la cuestiéon de la conducta delictiva no es exami-
nada en el fase procesal de la admisibilidad de la demanda, sino en el momento
de conocer del fondo del asunto.!00

3. FUNCION DE LA CLAUSULA CALVO

a) La llamada Cldusula Calvo es una disposicion que ha sido prevista en cier-
tos contratos, principalmente contratos de concesion, que se concluyen entre un
Estado y un particular extranjero.

En su expresion formal la Clausula Calvo conoce algunas variantes, pero dicha
disposicion prevé siempre dos puntos fundamentales:

Primero. La obligacién de someter las controversias nacidas del contrato a
las jurisdicciones locales, y la aplicacion del derecho interno.

Segundo. La renuncia por parte del extranjero contratante a la proteccién
diplomatica de su Estado de origen.

Es, ciertamente, el segundo aspecto lo que constituye el aspecto esencial;
al excluir toda posible forma de reclamacién internacional, la Clausula Calvo
hace que la competencia de las jurisdicciones internas sea una competencia
exclusiva y no una competencia simplemente previa como es el caso para la
regla del agotamiento de los recursos internos.

b) En relacién con este problema la tesis llamada de la “validez limitada”
sostiene que la Cldusula Calvo produce sus efectos, pero unicamente dentro de
las relaciones contractuales, esto es, en todo lo referente a la ejecucién, cumpli-
miento ¢ interpretacién del contrato.

La cldusula asi entendida no seria oponible al Estado del nacional lesionado;
pero seria plenamente valida en las relaciones entre el Estado territorial y su
contratante, persona fisica o persona moral.

Lo anterior significa que en cuanto se desborde el marco contractual y el
litigio llegue a afectar el trato exigido a los extranjeros, entonces la Cliusula

100 Salmon, J.A., Des mains propres comme condition de recerabilité des réclamations
internationales, A.F.D.1., 1964. pp. 225-226.
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Calvo no tendria ya aplicacién. Asi, por cjemplo si la ruptura del contrato se
acompafiara de una confiscacién o expropiacién de bienes del extranjero sin
que medie en absoluto una indemnizaciéon, entonces esta violacién al consi-
derarse que afecta directamente al Estado del nacional lesionado, éste podrd
intentar una accién internacional.

c) Lo que hay que preguntarse es si aun admitiendo la Cldusula como vilida
en las relaciones contractuales, ésta afiade realmente algo a lo establecido por
el derecho internacional positivo y pudiera ser de alguna utilidad.

Un contrato se celebra bajo las reglas de la legislacion interna, y por lo tanto
todo contrato estara regido en principio exclusivamente por las leyes internas del
Estado. Si un litigio viniera a originarse a propésito de ese contrato, habria que
solucionar dicho litigio de conformidad a la legislacién interna del Estado, y ante
los tribunales de este Estado. Y esto es precisamente lo que estipula la Cliusula
Calvo; pero aun en ausencia de esta Clausula la situacién seria idéntica. Si la
controversia.que se originara a propdsito del contrato no violara normas interna-
cionales, el derecho aplicable que no es otro que el derecho del Estado sefiala
y establece la jurisdiccién competente para resolver el litigio en cuestién.

d) El caso mds significativo sobre este problema es el de la North Ameri-
can Dredging Co. of Texas, 0! fallado por la Comision General de Reclamaciones
de 1923 entre México y los Estados Unidos, la que no reconoce plena validez
internacional ni mucho menos a la Clausula Calvo, contrariamente a lo sostenido
por varios autores latinoamericanos.

En el fallo referente a la reclamacion presentada por los estados Unidos en
nombre de una sociedad anénima por acciones, por ruptura de un contrato para
dragar en el puerto de Salina Cruz, la Comisién sostuvo:

Si fuera necesario interpretar el Articulo 18 del contrato (referente a la Cliusula Calvo)
en el sentido de que es obligatorio para el reclamante el no solicitar que su gobierno
intervenga diplomaticamente o de otro modo en caso de una denegacion de justicia, sur-
gida en el contrato sobre el que se declara, o en cualquier otra situacién, entonces esta
Comision no titubearia en mantener tal cliusula como nula ab initio y no obligatoria
para el reclamante.

Y anteriormente se afirma: ‘“Leyendo el articulo como un todo, es evidente
que su propdsito fue obligar al reclamante a quedar sometido a las reglas de
México y a usar los recursos que existen bajo esas Jeyes. ”

Visto lo anterior, pensamos, no obstante, que la Clausula Calvo puede llegar
a ser 1til en aquellas ocasiones en que por un Convenio se ha acordado que la
regla del agotamiento de los recursos internos no tendrd aplicacién. (Aun cuando
México y los Estados Unidos habian convenido en que la regla del previo agota-
miento de los recursos internos no se aplicaria al conocer el tribunal arbitral de
las reclamaciones; sin embargo ‘‘de hecho” en el caso de la North American
Dredging Co. existié una reafirmacién de dicha regla del derecho internacional.)

101 North American Dredging Co. of Texas, decisién no. 31, S.R.E., p. 20, pérr. 24, in-
ciso f), y p. 18, parr. 14.
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4. OBLIGACION DE REPARAR EL DANO

De conformidad con la jurisprudencia y doctrina internacionales, la obliga-
cién de reparacion!® puede ser entendida como una nocién que abarca el con-
junto de medidas —-restitucion en especie, indemnizacion y satisfaccién— que tie-
nen por objeto el restablecimiento en especie, o por substitucién del bien lesionado,
de la situacién que deberia haberse producido de no mediar el hecho ilicito ge-
nerador de un dafio de naturaleza material o “politico-moral”’. Las diferentes
formas de reparacién que conoce el derecho internacional, pueden ser empleadas
concurrentemente si ello es indispensable para el debido resarcimiento de los
dafios producidos.

En el estado actual del derecho internacional, y en ausencia de un conten-
cioso general de la legalidad de los actos del Estado, la exclusiva inobservancia
de una obligacion internacional puede dar lugar a reparacién —por anulacién
del acto o declaracion judicial de la ilicitud del hecho— tnicamente a través de
la interposicion de una reclamacién por dafio moral entablada por el Estado
juridicamente afectado.

VI. EL PACIFISMO
1. PLANTEAMIENTO

Se ha apuntado con alguna insistencia que una de las primeras actitudes que
norman la politica exterior del México independiente es la de la paz. La visién
un tanto idilica que acompafié al nacimiento del Estado mexicano lo levé a
propiciar y a solidarizarse con un sistema de arreglos pacificos. La posibilidad de
que México se involucrara en un conflicto armado parecia en extremo remoto.
No dejan de antojarse ingenuas las palabras de Guadalupe Victoria en 1826:

El Gobierno de la Republica contempla fuera del circulo de las posibilidades que una
potencia distinta de la Espafia, acometa la empresa de turbar la pacifica posesiéon de
una existencia que alcanzé el valor, y resguarda una moderacion sin limites. Pero si
contra toda expectacién fuese profanando el suelo clisico de la libertad, México, por si
sélo, bastaria a defender y a conservar sus titulos y sus derechos.103

La experiencia de guerras con Francia, Estados Unidos, El Reino Unido de la
Gran Bretafia y Espaiia, demostraron dramditicamente el caricter utdpico de
la declaracién del primer presidente mexicano. Por ello, con un cariz defensivo,

102 Ladislas Reitzer, La réparation comme conséquence de l'acte illicite en Droit interna-
tional, Belgique Georges Thones, 1938, pp. 32y ss.

103 Archivo Histérico Diplomatico Mexicano, Un Siglo de Relaciones Internacionales de
México, Ed. Porrtia, México, 1970, p. 12.
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pero también, en cumplimiento de una auténtica vocacién pacifista, México ha
participado siempre en los intentos internacionales para limitar el uso de la fuerza
en las relaciones internacionales e implementar un sistema de cooperacién paci-
fica. Toda vez que la guerra es un hecho inevitable, deben considerarse los esfuer-
z0s para mitigar los excesos en una contienda bélica.

2. LA SOLUCION PACIFICA DE CONTROVERSIAS

2. 1. Experiencias Convencionales

Repetidamente, a lo largo de la obra, se ha asentado la vocacidn pacifista de
Mexico. El Pacto de Confederacion, Unién, Amistad Perpetua de 1826 que Mé-
xico firmo, contuvo un conjunto de directrices juridicas para la solucién pacifica
de las controversias. Con el correr del siglo XIX, forzado por las circunstancias,
firmé y ratificé convenios para el establecimiento de Comisiones Mixtas de re-
clamacién, fundamentalmente con los Estados Unidos de Norteamérica.

En una panordmica general, México adopté el “Tratado de Arbitraje Obligato-
rio”’ emanado de la II Conferencia Panamericana de 1901 y 1902. Igualmente
ratific6 el “Tratado Gondra” o Tratado para Prevenir Conflictos entre los Esta-
dos Americanos.1® Entre muchos otros convenios multilaterales y bilaterales
firmé vy ratificé el Pacto de Bogota o Tratado Americano de Soluciones Pacificas
de 1948.105

En su calidad de miembro de la Corte Permanente de Arbitraje Internacional,
fundada en 1899 como resultado de la I Conferencia de la Haya, sometié a arbi-
traje la controversia con los Estados Unidos sobre el Fondo Piadoso de las
Californias; en 1910, también entre Estados Unidos y México, se lievé a arbitraje
el caso del Chamizal que fue favorable a México, pero cuyo cumplimiento eludié
Estados Unidos hasta que se llegd a la solucion diplomdtica de 1963. En 1911 se
acudié también al arbitraje en el caso de las Islas Clipperton que se fallé a favor
de Francia.

Mencién aparte merece la membrecia al Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia que México ratific6 junto con la Carta de las Naciones Unidas el 7 de no-
viembre de 1945.

La experiencia y la actitud de México en los métodos de solucidn pacifica de
controversias pueden sintetizarse en un conjunto de criterios:

2,2. Igualdad entre nacionales y extranjeros

La igualdad entre nacionales y extranjeros, cosa que conlleva a la aplicacién de
las leyes nacionales, y el sometimiento de los extranjeros a los tribunales nacio-

104 Seara Vazquez, Modesto, Sintesis del Derecho Internacional Piblico, Instituto de
Derecho Comparado, UNAM, México, 1965, pp. 79 y ss.
105 Ibidem.
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nales. La Cldausula Calvo recogida en el articulo 27 Constitucional y la Doctrina
Carranza, contenida en el mensaje ante el Congreso del lo. de septiembre de
1918, son claras afirmaciones de esta posicion.

Resultante de estos planteamientos, especificamente de la Cldusula Calvo, es
la imposicion a los extranjeros que adquieran bienes inmuebles en la republica,
de renunciar a la proteccidén diplomatica en lo relativo a esos bienes. Cabe subra-
yar que la Cldusula Calvo se ha ampliado por la Ley para Fomentar la Inversion
Nacional y Regular la Inversién Extranjera de 1973 a bienes muebles y acciones.

Conviene apuntar que de conformidad con el principio de la igualdad entre
nacionales y extranjeros, México se ha negado a formar parte de convenciones
para la proteccién de inversiones extranjeras contra determinados riesgos.

No obstante, tal como se adelantaba, el pais tuvo que formar parte en el
pasado de Comisiones Mixtas de Reclamaciones para atender la reparacién de
dafios ocasionados a extranjeros. Por una parte, es posible afirmar que en algunos
momentos las Comisiones contaron con juristas mexicanos de primera jerarquia,
y que definieron importantes principios del derecho internacional; empero el
juicio general seguramente se perfila hacia la unilateralidad de las Comisiones, su
utilizacién como elemento de presién, su parcialidad y su cardcter a menudo
fraudulento.1% Por ejemplo, fue presidente de la Comisién que resolvié el con-
flicto México-Estados Unidos de 1868, Francis Lieber, quien era un inmigrado
alemin en los Estados Unidos, abogado postulante en Nueva York, en donde,
curiosamente, atendié los asuntos de la Comisién. Por otro lado, los tristemente
célebres Tratados de Bucareli de 1923, que dieron a luz a las Comisiones de
Reclamaciones que funcionaron de 1924 a 1934 fueron condicién para el reco-
nocimiento por Washington del gobierno de Alvaro Obregén.

La Convencién General de Reclamacién que surgié en estos tltimos Tratados
admiti6 las reclamaciones de ambos paises contra los dos gobiernos, segin el
caso, sobre actos imputables a la responsabilidad de los mismos a partir de 1868,
La Convencion Especial cubria el periodo propiamente revolucionario, del 20
de noviembre de 1910 al 31 de mayo de 1920. Un lapso extraordinariamente
amplio. Por afadidura, reconocieron la responsabilidad del Estado en caso de
guerra civil o revolucién, situacion que tiene rango de excepcién en la materia.

Desafortunadamente el estado de necesidad de los paises débiles, orillo a estas
soluciones poco morales y no pocas veces de juridicidad cuestionable. El propio
Carranza, autor de la doctrina de 1918 que lleva su nombre, en 1913 expidié un
decreto comprometiéndose a pagar tanto a nacionales como a extranjeros, los
dafios sufridos por la revolucién.197 En consonancia con esto, ya presidente de la
Republica, creé una Comisién Nacional de Reclamaciones, el 24 de noviembre
de 1917, que se disolvié con los Tratados de Bucareli.

La evolucién del Derecho Internacional abolié a las Comisiones de Reclamacio-

106 Sepulveda, César, Dos Reclamaciones Fraudulentas contra México, Archivo Histérico
Diplomitico Mexicano, Ed. Porraa, México, 1965.
107 Jbidem.
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nes y la afirmacién juridica de la igualdad de los Estados cerré la procedencia a
su continuidad.

Las Comisiones de Reclamaciones, fruto de la disparidad de fuerzas entre los
Estados, se iniciaron en México en 1839 con los Estados Unidos. Tiene también
importancia la de 1868, igualmente con los Estados Unidos, y remata el mal
sabor de las experiencias, la Comision General de Reclamaciones y la Comisién
Especial de Reclamaciones de 1923, antes mencionadas. 108

2.3. Exclusion de los asuntos del orden doméstico de los medios
tnternacionales de solucion

Principio correlativo a la igualdad entre nacionales y extranjeros, respecto a la
aplicacion de las leyes mexicanas y la competencia de los tribunales mexicanos,
es el relativo a excluir de la competencia internacional aquellos asuntos que
quedan dentro de la esfera doméstica. El articulo I del Proyecto Mexicano para
la claboracién del Pacto de Bogotd de 1949 fue contundente al seialar: “las
cuestiones que corresponden esencialmente a la jurisdiccion interna de cada Esta-
do, no serin consideradas como materia de arbitraje dentro de los términos de
este Pacto.”

Paralelamente, la Declaracién de aceptaciéon de la Cldusula Facultativa de
Jurisdiccion Obligatoria de la Corte Internacional de Justicia, en 1947, introdujo
la reserva de los asuntos del orden interno.

También anteriormente, vimos la renuencia mexicana de encomendar los
asuntos relacionados con los derechos humanos a mecanismos obligatorios de
supervision internacional.

2.4. El agotamiento de los recursos internos

La Cldusula Calvo prevé la renuncia de la proteccion diplomdtica para los
extranjeros. Sin embargo, en los casos en los que procediera la proteccién diplo-
mitica, por la via de las negociaciones o por un arreglo judicial en el dmbito
internacional, seria requisito ¢l agotamiento de los recursos internos, cosa que
estd generalmente aceptada en el derecho internacional.l.

Sin embargo, existen algunos antecedentes en contra de este principio, después
rescatados, en las Convenciones de 1923 de Bucareli. La Convencién General
sefialé en el articulo V:

Las Altas Partes contratantes, deseosas de efectuar un arreglo equitativo de las reclama-
ciones de sus respectivos ciudadanos y concederles mediante ello compensacion justa y
adecuada por sus pérdidas o dafios, convicnen en que la Comisién no negari o rechazard
ninguna reclamacién alegando la aplicacién del principio general de derecho internacio-

108 Ibidem.
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nal, de que han de agotarse los medios locales como condicidon precedente a la validez o
admision de cualquier reclamacion.

El retroceso que implic6 este enunciado contenido en las convenciones fue
posible neutralizarlo en el conocimiento préactico de los casos. En los asuntos
North American Dredging Co., The International Fisheries, The Mexican Union
Railway, Veracruz (México) Railway, en las Comisiones General y Especial con
los Estados Unidos, y en otros casos de reclamaciones con otros paises, se afirmé
el principio de que deben agotarse los recursos internos antes de que un asunto
litigioso se presente ante una instancia internacional. 109

El proyecto mexicano ante la IX Conferencia Internacional Americana para la
elaboracién del Pacto de Bogota, en el articulo B, de manera explicita propuso
la validez del principio del agotamiento de los recursos internos.

2.5. La obligatoriedad de la instancia

Una de las propuestas del grupo latinoamericano ante la Conferencia de San
Francisco fue la de concederle obligatoriedad a la competencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia. Como es sabido, la solucién que se adopté en 1945, corres-
pondiendo a la experiencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional, fue
la de considerar voluntario el acceso de las partes en conflicto a la competencia
de la Corte.

La voluntariedad que distingue al mecanismo de la Corte se pretendid subsanar