CAPITULO II

NUEVAS INTERPRETACIONES
SOBRE LA PROTECCION A NACIONALES
EN EL EXTERIOR. SIGLOS XIX Y XX

A. LAACTITUD LATINOAMERICANA FRENTE A LOS ABUSOS
DE LAS POTENCIAS EN ACTIVIDADES DE PROTECCION

a. Carlos Calvo y su doctrina

En 1868, el Ministro Plenipotenciario de la Republica de Argentina,
Carlos Calvo, publica la primera edicién de su libro El derecho interna-
cional teérico y prdctico, con el que habria de recoger la opinién ame-
ricana sobre la evolucién del derecho internacional, proyectdndola
en Europa, ya que la dltima edicién de esta obra (aumentada en seis
volimenes) apareci6é en francés en 1896. Aunque ésta no es la tnica
publicacién de Calvo, se considera que en ella establece principios im-
portantes, por los que el diplomitico y escritor argentino habrfa de
adquirir renombre internacional hasta nuestros dfas.

En términos generales, Carlos Calvo se opone a las politicas de
intervencién ejercidas por las potencias, sefialando literalmente que
“...de conformidad con los principios del Derecho Internacional, el
cobro de deudas y la ejecucién de reclamos privados no justifica de
plano la intervencién armada de parte de los gobiernos”.! A par-
tir de dicha condena a la intervencién y al concentrarse en la parte
especifica del trato a ciudadanos de otros paises, proclama que los
extranjeros no deben recurrir en ningin caso a la interposicién di-
plomitica de su pafs. Agrega que:

...un Estado no puede aceptar responsabilidades por pérdidas sufridas
por extranjeros a resultas de guerra civil o insurreccién, partiendo de la
base de que el admitir la responsabilidad en tales casos, significaria una
amenaza para laindependencia de los Estados mas débiles, que quedarian

! Citado por Carlos Arellano Garcia en Derecho Internacional Piblico, México, Porraa, 1983,
vol. 1, p. 250.
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sometidos a la posible intervencién de Estados fuertes, y crearia una des-
igualdad injustificable entre nacionales y extranjeros:?

Por oira parte, Calve indica que los extranjeros no tienen por
qué reclamar mayores derechos ni beneficios que aquellos que la le-
gislacién interna del pais donde radican concede a los propios na-
cionales, y deben de conformarse con los remedios que proporciona
la jurisdiccién local. En este sentido, y de acuerdo con lo que sefala
César Sepiilveda: “[en] la tesis del publicista argentino, sélo se justi-
fica una interposicién diplomaética cuando el extranjero, después de
agotar los remedios locales, ha encontrado una denegacién de jus-
ticia. De otra suerte, tal interposicién resulta sin derecho, y ademis
extemporinea”.?

Aunque no puede decirse que el diplomitico argentino haya elabo-
rado una teoria completa sobre la proteccién a nacionales en el exte-
rior (en el sentido de detallar y analizar todos sus elementos constitu-
tivos), su gran mérito consiste en haber abordado y criticado aspectos
medulares del ejercicio de tal proteccién en el siglo pasado, lo que
habria de conducir a las naciones latinoamericanas que apoyaban sus
tesis, a iniciar un movimiento orientado a aclarar y regular dentro de
cauces mds justos el ejercicio de dicha actividad. En términos genera-
les, puede decirse que Carlos Calvo introduce nuevos elementos de
juicio para determinar los lineamientos en que debfa basarse la pro-
teccién de nacionales en el exterior. En primer lugar ataca, de manera
indirecta pero firme, la vieja y legitimada préctica del uso de la tuerza
para solucionar los problemas interestatales, al qponerse a la inter-
vencién armada para obtener el cobro de deudas o la solucién de
reclamos de tipo privado. No condena todo uso de la fuerza armada,
pero empieza a erosionar las bases de tal institucién, al no admitirla
en estos dos casos especificos, que eran los motivos.por los que gene-
ralmente la empleaban los paises poderosos frente a los débiles.

En segundo lugar, Calvo ataca una institucién muy en boga en su
época: la intervencién. No se pronuncia en contra de toda politica de
intervencién, pero condena la mds visible y frecuente en esos momen-
tos; la que se manifestaba a través del uso de fuerzas armadas. Esto
representa un paso importante que habria de propiciar una posterior
revisién y critica de tal institucién.

En tercer lugar, al oponerse al recurso de la interposicién di-
plomaitica en todos los casos en que un extranjero tuviera una re-

2 Ibid., p. 250.
3 Véase César Septlveda, Derecho Internacional, México, Porrda, 1986, p. 244.
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clamacién que presentar, y sefialar que para tal efecto deberfa con-
formarse con los remedios de la jurisdiccién local, Calvo rescata un
principio ya existente, aunque no plenamente vigente: el de agota-
miento de los recursos locales. ,

En cuarto y altimo lugar, el diplomatico argentino vincula de una
manera mdés especifica la nocién de responsabilidad con el ejercicio
de la proteccién. Todavia no desarrolla, como lo harfan posterior-
mente otros autores, una teoria completa sobre lo que ahora se co-
noce como responsabilidad internacional del Estado, pero al sefialar
que un Estado no puede aceptar responsabilidad por pérdidas causa-
das a extranjeros durante una guerra civil o insurreccién, introduce
la discusién sobre el tema de la responsabilidad de los estados, a par-
tir de un punto neurélgico y extremadamente controvertido en ese
momento.

Resulta facil imaginar que la lucha contra las précticas de pro-
teccién establecidas hasta entonces no fue cosa sencilla, ya que desde
un principio amenaz6 importantes intereses de las naciones podero-
sas. En este sentido, Charles Fenwick nos menciona la reaccién nor-
teamericana e inglesa ante la Doctrina Calvo: “Los Estados Unidos,
Gran Bretaiia y otros paises se opusieron a aceptar el principio. . .[de
la no responsabilidad en casos de guerra civil o insurreccién]...en
una forma tan absoluta. Su actitud los llevé a reconocer el principio,
bajo la forma condicional de que un Estado no es responsable por
pérdidas causadas a extranjeros por revolucionarios, a menos de que
hubiese habido negligencia por parte del gobierno para reprimir la
insurreccién, o falta de diligencia debida para impedir la comisién de
los actos que determinaron la ofensa...” Sin embargo, de acuerdo
con los propios comentarios de Fenwick, los paises poderosos se mos-
traron demasiado exigentes en cuanto a la determinacién de la men-
cionada negligencia o falta de diligencia, pues consideraban que de-
bido a la frecuencia de las revoluciones internas en ciertos estados,
“la presuncién de que el Estado realizaba los mayores esfuerzos para
reprimir la rebelién resultaba debilitada por las muestras de su con-
tinua incapacidad para hacerlo, y en consecuencia, debia acc:rtarse
una responsabilidad basada, si no sobre la falta de diligencia debida
por parte del gobierno de jure, sobre la debilidad inherente a Ia or-
ganizacién del Estado”.®

Parece excesiva la insistencia en fincar la responsabilidad del Es-
tado por no ser capaz de reprimir las rebeliones internas, pues si pre-
cisamente no era capaz de controlar su surgimiento y evitar dafios a

4 Citado en Carlos Arellano Garda, op. eut., p. 250.
5 mid., p. 250.
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la propia organizacién estatal y a sus nacionales, menos podria cali-
ficirsele de responsable por los dafios que se pudiesen provocar a los
extranjeros o sus intereses dentro de los limites de su territorio. De
todas maneras, este punto puede ser tema de largas discusiones, y el
interés aqui no es confrontar las ideas existentes, sino simplemente
presentar algunas muestras de la reaccién que provocé la Doctrina
Calvo en su tiempo. Pueden encontrarse opiniones que coinciden ple-
namente con los postulados del jurista y diplomdtico argentino y otras
que lo consideran extremoso en sus apreciaciones. En todo caso, para
evaluar debidamente a Carlos Calvo, debe tomarse en cuenta que
quienes buscan cambiar una situacién dada, generalmente asumen
posturas radicales que, sélo con el tiempo y la propia confrontacién
de las ideas, pueden llegar a moderarse y reflejar mejor los intere-
ses de todas las partes.

Por el momento, lo que se desea resaltar es que las proposiciones
del argentino Carlos Calvo tuvieron eco entre los paises latinoame-
ricanos, ya que les brindaron la oportunidad de luchar por la modi-
ficacién de pricticas que lesionaban gravemente su seguridad y sobe-
rania. Asi, a partir de sus enunciados, varios paises latinoamericanos
efectuaron modificaciones en sus legislaciones internas, a fin de in-
cluir disposiciones concretas que les sirvieran de fundamento para
regular su politica respecto a los extranjeros en su territorio. A todas
estas disposiciones se les aplica genéricamente la denominacién de
“cliusula Calvo”, pero como bien sefiala César Sepiilveda, “existen
diferencias entre ellas, pues tienen diverso contenido, y de ahi que
convenga precisarlas”.®

b. Los diwersos tipos de cldusula Calvo y su inclusion en las legislaciones
de patses latinoamericanos

1. La cldusula Calvo legislativa. Segun indica César Sepilveda’, en
estricto rigor técnico debe reservarse la denominacién de “cldusula
Calvo” para calificar una disposicién que se inserta en un contrato
celebrado entre un extranjero y el gobierno del pafs de residencia,
por lo cual ese extranjero queda comprometido a ciertas prestaciones
en relacién con la proteccién de su pais.

No obstante lo anterior, el autor sefiala que puede denominarse
cliusula Calvo legislativa a aquellas disposiciones que han sido emi-
tidas en forma de legislacién por los paises de América Latina y que

6 En Derecho Internacional, op. cit., p. 244.
7 Ibid., pp. 244-245.
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de una u otra manera incorporan las tesis de Calvo con respecto a los
extranjeros.

El contenido de estas disposiciones legislativas no es uniforme; al-
gunas prescriben que no se aceptard ninguna reclamacién de extran-
jeros, excepto en los casos y formas a disposicién de los nacionales;
otras sefialan que el extranjero podré recurrir a la interposicién di-
plomitica sélo en el caso de una denegacién de justicia; en otras mas
se prescribe especificamente que no debe demandarse ninguna in-
demnizacién del gobierno por dafios sufridos en la persona o pro-
piedades de los extranjeros durante disturbios civiles. En todo caso,
segan Sepilveda, el denominador comin de todas ellas es que los
extranjeros deben quedar satisfechos con la jurisdiccién local y que
Gnicamente pueden recurrir a su gobierno para proteccién cuando
hayan sufrido una denegacién de justicia.

2. La cldusula Calvo de agotamiento de los recursos locales. Esta es en
estricto sentido una cldusula, pues no se refiere a una legislacién de
tipo general, sino a la disposicién que aparece inserta en un contrato
entre el extranjero y el gobierno, y por medio de la cual el extranjero
se obliga a agotar todos los recursos que ofrece la jurisdiccién del pas,
antes de intentar la ayuda de su gobierno.

3. La cddusula Calvo como renuncia la proteccion diplomdtica. De
acuerdo con el maestro Sepilveda,® ésta es propiamente la llamada
cldusula Calvo y se refiere a la declaracién inserta en un contrato
suscrito por un extranjero, en la que renuncia a la proteccién del
gobierno del pais del que es originario. Como puede apreciarse, se
trata de una clausula que, a diferencia de la anterior o de las dispo-
siciones legislativas mencionadas en primer término, resulta de una
gran contundencia pues, sin sefialar ninguna otra condicién, direc-
tamente obliga al extranjero a renunciar a la protecc16n de su pais.
Como podrd suponerse, es también la que ha sido mds fuertemente
atacada por los representantes de paises poderosos.

Cuando se trate el caso de México se verd cémo dicho pais logré el
mejor acabado técnico de dicha cldusula, pues las especificaciones que
le adicioné le han permitido contrarrestar eficazmente las impugna-
ciones. Por el momerito, baste decir que el principal argumento esgri-
mido por quienes se han opuesto a la validez de la cldusula, ha sido
que el otorgamiento de la proteccién a sus nacionales es un derecho
irrenunciable de cualquier Estado, por lo que el hecho de que el ex-
tranjero renuncie a esta proteccién, no invalida la posibilidad de que
su Estado la ejerza. En realidad, este asunto suscité gran controversia

8 Ibid., p. 247.
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durante mucho tiempo, y aunque en los iltimos afios no ha surgido
una discusién importante al respecto, esto no quiere decir que exista
consenso sobre la validez de la cldusula.

¢. Las Conferencias Internacionales Americanas y la afirmacion
de los principios de Calvo

Los paises latinoamericanos que habfan coincidido con Calvo so-
bre los principios que debfan regular el ejercicio de la proteccién de
nacionales en el exterior, también propugnaron en el dmbito de las
conferencias internacionales americanas porque éstos fueran acepta-
dos y aplicados en el contexto de las relaciones entre América Latina
y los Estados Unidos. De esta manera, se buscaba lograr que, al me-
nos en el Continente Americano, se establecieran nuevas reglas en
cuanto a los derechos de que gozarian los extranjeros y a las condicio-
nes que deberfan cumplirse antes de que los Estados pudiesen ejercer
la proteccién de sus nacionales. A continuacién se indican los logros
obtenidos durante las Conferencias Internacionales Americanas.

Durante la Primera Conferencia celebrada en Washington, D. C.
(1889-1890) se recomendé al final de la misma que se reconociese
como principio de Derecho Piblico Americano, la igualdad civil en-
tre nacionales y extranjeros. Con base en lo anterior, en la Segunda
Conferencia, celebrada en México, D. F. (1901-1902) se logré la firma
de una Convencién sobre Derechos de Extranjeria, que aunque la de-
legacién norteamericana se abstuvo de firmar, constituy6 un adelanto
en relacién con la conferencia anterior. En dicha Convencién, queda-
ron incorporados tres de los principios bésicos enunciados por Calvo.
En primer lugar, se establecié la igualdad juridica de nacionales y ex-
tranjeros; en segundo, se consideré como un acto de fuerza mayor
—que por consiguiente no era de la responsabilidad de los gobier-
nos— a los dafios causados por actos revolucionarios, siempre que las
autoridades constituidas hubiesen cumplido con su déber; y en tercer
lugar, se admitié que la reclamacién diplomética es procedente sélo
en los casos de denegacién de justicia.

Desafortunadamente, en contraposicién a este avance y como
sefala Carlos Arellano Garcia,® debido a la inexperiencia de los dele-
gados de las republicas latinoamericanas, éstos aceptaron firmar un
Tratado sobre Reclamaciones por Dafios Pecuniarios, de sumo interés
para Estados Unidos “...que, en la prictica, venfa a crear un 6érgano

% En Derecho Internacional Puiblico, op. cit.. tomo 11, p. 483.
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permanente para absolver toda clase de demandas que, por razones
de hecho, serian casi exclusivamente de ciudadanos norteamerica-
nos”. Asf, por un lado, los delegados latinoamericanos firmaban una
convencién que enunciaba la manera como debfan tratarse las recla-
maciones privadas de extranjeros, pero por otra parte, accedian a
suscribir un tratado que establecfa un 6rgano juridico regional que
atenderia todas estas reclamaciones, pero sin que se le obligara de
antemano a reconocer los principios por los que propugnaban los
latinoamericanos.

En la Cuarta Conferencia celebrada en Buenos Aires (1910), nue-
vamente se discuti6 el asunto de las reclamaciones pecuniarias, y se
lleg6 ala firma de una Convenci6n sobre el particular que ya logré in-
corporar el punto de vista de los paises de América Latina, pues indi-
caba que cuando el caso lo mereciera por su monto, debla recurrirse
al arbitraje, explicdindose que dicho sistema no excluia la obligacién
de recurrir primero a los tribunales locales para agotar los recursos
que las leyes sefialasen, de manera que el arbitraje se aplicara cuando
el recurso diplomético fuera justificado; es decir, solamente en los ca-
sos de denegacién de justicia. En esta Convencién, Estados Unidos
incorpora y acepta dos de los principios de Calvo: el del agotamiento
de los recursos locales y el de proteccién diplomdtica sélo en casos de
denegacién de justicia.

Durante la Quinta Conferencia celebrada en Santiago de Chile en
1923 (y a la que México decidié no asistir pues concurrian los repre-
sentantes diplomadticos de las repiblicas americanas acreditadas ante
Estados Unidos y, en ese momento, el gobierno mexicano no era re-
conocido por el de Washington), se resolvié encomendar a la Junta
Interamericana de Jurisconsultos, la determinacién de los derechos
civiles y garantias individuales de los extranjeros, con las excepciones
que tuviesen cabida y los recursos a que hubiese lugar para castigar
la violacién de los mismos.

Como resultado de lo anterior, en la Sexta Conferencia celebrada
en La Habana (1928), se firma una convencién relativa a la condicién
de extranjeros, que establece, en esencia, que los Estados deben re-
conocer a los extranjeros las mismas garantias individuales que reco-
nocen a sus nacionales.’

Durante la Séptima Conferencia celebrada en Montevideo en 1933,
ya se maneja especificamente el concepto de responsabilidad interna-
cional del Estado, y se recomienda a la Comisiéon Juridica Interame-
ricana proponer las normas, tomando en cuenta lo elaborado por la

10 vease Conferem:ws Internacionales Americanas 18891936, Washington, Fundacién Carne-
gie para la Paz Internacional, 1938, pp. 302-367.
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Liga de las Naciones. Los pafses latinoamericanos propugnaron por-
que se tomaran en cuenta los principios de Calvo en la elaboracién
de las normas y promovieron la aceptacién de los principios de no in-
tervencién y de solucién pacifica de controversias que mds tarde, en
las Conferencias de 1936 y 1948, habrian de aceptarse formalmente.

Después de la creacién de la Organizacién de Estados America-
nos en 1948 —que incorporé dentro de un organismo permanen-
te la celebracién de las mencionadas conferencias internacionales
americanas—, y por la atencién que se dio a otros asuntos como el
combate al comunismo o la ayuda econémica para el desarrollo, la
discusién del tema de la responsabilidad internacional del Estado
perdié importancia. Seria retomado para su andlisis e intento de co-
dificacién en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas. En
todo caso, lo relevante de las conferencias internacionales america-
nas que se han resefiado brevemente, es que llevaron a la mesa de las
negociaciones los principios enunciados por Calvo, logrando que se
aceptara la necesidad de agotar los recursos locales antes de proceder
a invocar la proteccién diplomdtica, y que se recurriera a ésta s6lo en
caso de denegacién de justicia. Lo anterior, aunado al reconocimiento
de los principios de no intervencién y solucién pacifica de contro-
versias, constituyé un nuevo marco de referencia para la practica de
proteccién a nacionales en el exterior, que paulatinamente habrfan
de reconocer otras naciones no americanas, consolidando asi la in-
corporacién de estos principios al conjunto de los que conforman ac-
tualmente el Derecho Internacional Publico.

d. Los conceptos de agotamiento de los recursos locales y de denegacion
de justicia; su significado y alcance

A partir de que comienzan a manejarse con mds frecuencia los con-
ceptos de agotamiento de los recursos locales y de denegacién de
Jjusticia, surgen en el siglo XIX, problemas de interpretacién que no
son sino el reflejo de los intereses por los que propugnan en sentidos
opuestos los paises poderosos y los débiles.

En cuanto al concepto de agotamiento de recursos locales, de
acuerdo con César Sepilveda,' “Calvo no habia hecho sino recapitu-
lar un principio bien conocido y aceptado desde Westfalia, pero que
desgraciadamente habia sido hecho a un lado con frecuencia, por un
motivo o por otro”. Este concepto significa que, antes de solicitar la

Y En Derecho Internacional, op. cit., p. 245.
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proteccién de su gobierno para lograr la reparacién a un dafio que
le ha sido ocasionado, el extranjero debe recurrir primero a las ins-
tancias de justicia que ofrece el Estado en que se encuentran él o sus
intereses, hasta agotarlas; es decir, hacer uso de todas hasta llegar ala
dltima y mds alta. Como sefiala el maestro Sepilveda en otra de sus
investigaciones,’? el recurso a los medios locales es una de las normas
cardinales del Derecho Internacional, porque a fin de no lesionar la
soberania del Estado, sustrae de la jurisdiccién de los tribunales in-
ternacionales actos que puede el Estado reparar, evitando asi que se
conviertan en fuente de controversia internacional. Al parecer, el con-
cepto de agotamiento de recursos locales siempre ha tenido el mismo
significado pues no se encuentran evidencias de otras interpretacio-
nes. Sin embargo, la confusién surgié por la diferente connotacién
que se intenté dar al concepto de denegacién de justicia y que estd inti-
mamente ligado al que nos ocupa.

La denegacién de justicia siempre ha implicado una ofensa in-
directa a otro Estado, como resultado de lesiones a los intereses
de sus nacionales, al habérseles “negado la justicia”. En términos
generales, éste es el significado del concepto. No obstante, el proble-
ma surgié cuando se traté de determinar qué era justicia dene-
gada, o sea establecer por qué se consideraba que a un extran-
jero no se le habia impartido justicia. En este sentido, Sepilveda®®
sefiala que para los autores de Derecho Internacional que repre-
sentaban el pensamiento de paises poderosos, “cualquier acto in-
debido de los 6rganos del Estado que...[lastimara]...en algo a un
extranjero,...[era]...denegacién de justicia, y por tanto, ilicito inter-
nacional”. Sin embargo, este significado tan amplio del concepto no
pudo sostenerse por mucho tiempo, pues implicaba un desconoci-
miento total del concepto de agotamiento de recursos locales.

Los sistemas internos de justicia de los Estados generalmente
prevén la posibilidad de que sus instancias de autoridad cometan ac-
tos indebidos contra individuos, y para ello proporcionan medios de
justicia a los que es posible acudir para que tales actos sean reparados.
Estos son los recursos locales que los extranjeros deben agotar antes
de que su Estado pueda intervenir, pues si no han acudido previa-
mente a los medios de justicia que el Estado donde se encuentran les
ofrece, dificilmente puede decirse que la justicia les ha sido denegada.
En todo caso, ellos mismos se la han negado, al no intentar siquiera

12 véase César Sepiilveda, La responsabilidad internacional del Estado y la validez de la cldusula
Calvo, México, Tesis, Facultad Nacional de Derecho y Ciencias Sodiales, 1944.

5 Ibid,, pp. 28-29.
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hacer uso de ella. Es asi que al reconocer como principio de Derecho
Internacional la necesidad de agotar los recursos locales, fue necesa-
rio admitir que la denegacién de justicia no podia darse sino una vez
utilizados tales recursos. En este sentido, se interpreté el concepto de
denegacién de justicia como una falla deliberada en la administracién
de la justicia local, que impida al extranjero, por el simple hecho de
serlo, tener acceso a la imparticién de justicia.

Sin embargo, la unificacién de criterios en torno al concepto de
denegacién de justicia no fue inmediata, por lo que surgieron con-
troversias, como se verd en el caso de México. Al hablar del marco
tedrico vigente en la actualidad volverdn a mencionarse los conceptos
aqui tratados, incorporandolos a un conjunto més amplio de elemen-
tos relacionados entre si. ‘

B. APORTACIONES DE OTROS AUTORES Y PARTICIPACION
DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

a. Los autores europeos y norteamericanos de principios del siglo XX:
desarrollo de la teorta de la responsabilidad internacional
y de la proteccion

Aunque la prictica de proteccién a nacionales en el exterior no es-
tuvo regulada por un conjunto claramente definido y aceptado de
normas de procedimiento hasta el siglo XIX, se hablaba de tal dere-
cho de proteccién y se actuaba con base en él. Su fundamento era la
obligacién del Estado de buscar que los dafios a sus ciudadanos en el
exterior obtuvieran una reparacién y una no bien delimitada nocién
de responsabilidad de los Estados por los perjuicios que en su terri-
torio se ocasionaran a nacionales de otros paises, y que los obligaba a
proporcionar alguna satisfaccién.

Estas ideas que ya habia manejado Vattel y que los Estados en-
tendian de manera general, no tuvieron una mayor elaboracién
tedrica sino hasta los inicios del presente siglo. Surgen entonces auto-
res europeos y norteamericanos que se ocupan del tema. La novedad
es que lo hacen principalmente a partir del concepto de responsabi-
lidad internacional del Estado, que es la otra cara de la moneda de la
actividad de proteccién. Es decir, estos autores ya no parten del dere-
cho de proteccién de ciudadanos e intereses de un Estado, sino de la
obligacién de responsabilidad que tiene el otro Estado —o sea al que
se le reclama— por lo que sucede en su territorio, y que lo compro-
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mete a reparar los dafios que en su jurisdiccién le hubiesen ocurrido
a los nacionales del primer Estado.

Elinterés de pensadores europeos y norteamericanos por tratar el
tema desde este segundo punto de vista, quiz4 se debié a la necesi-
dad de contrarrestar las criticas a las actividades de proteccién que
para entonces ya habfan logrado una importante difusién fuera de
América Latina. Quizds también se pensé que la manera mis eficaz
de garantizar el derecho de proteccién de un Estado era reiterando
la validez del principio de la responsabilidad del Estado que es objeto
de reclamacién.

Entre los europeos, Triepel, en su libro de Derecho Internacional
es quien sienta las bases para el tratamiento moderno del concepto
de responsabilidad internacional del Estado. Le sigue Anzilotti, quien
en 1902 publica una completa monografia sobre el tema. Después
de ellos, sobresale el norteamericano Edwin M. Borchard, quien en
1919 da a conocer su obra The Diplomatic Protection of citizens abroad,
sobresaliente por su sistematicidad. En 1922, otro norteamericano,
Frederick Sherwood Dunn publica su libro The protection of nationals,
y en 1928 otro compatriota, Eagleton Clyde, publica The Responsabzlzty
of States in International Law. Mis tarde, en 1938, el estadunidense
Edwin Freeman da a conocer The International Responsability of States
for denial of justice. Mientras tanto, en Europa, el francés Decenciere-
Ferrandiere escribe en 1925 La Responsabilité International des Etats; en
1930 Dupuis publica Régles Génerales du Droit de la Paix; y en 1935 De
Vesscher publica su libro La Deni de Justice en Droit International.

Sin embargo, como sefiala César Sepilveda, aun cuando las obras
mencionadas persiguen exponer una teoria consistente de la respon-
sabilidad internacional del Estado, no se encuentra que hayan podido
explicar cabalmente la naturaleza real de dicho principio, pues parten
casi siempre de generalizaciones ambiguas. Al ocuparse de la materia,
“...principian siempre exponiendo lo que es la responsabilidad, en
términos de ella misma...No exponen, con poca excepcién, ninguna
teoria sélida para fundamentarla, solamente les interesa la prictica,
observandola tal cual es”."

Por ejemplo, Anzilotti sefiala: “la existencia de un orden juridico
internacional postula que los sujetos a los que se imponen debe-
res deben igualmente responder al cumpllmlento de esos mismos
deberes. Esta es sin duda la conviccién de los Estados manifiesta
por una préctica constante y segura, expuesta también en disposi-
ciones precisas de tratados...que el Estado que viola sus obligacio-

M Ibid., p. 12.
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nes en relacién a otro Estado estd obligado a reparar ese dafio”".

Dupuis por su parte dice: “Es evidente que la coexistencia de Esta-
dos soberanos, independientes e iguales entraiia derechos y deberes
reciprocos...La responsabilidad es una consecuencia de esos dere—

chos y deberes internacionales”.’® Freeman a su vez afirma: “...la
responsabilidad consiste nada méas en un deber de reparar el dafio
causado por la accién delictiva del estado”.'” Fauchille sefiala: “...las

reglas que determinan la responsabilidad tienen su origen en el prin-
cipio de Derecho Natural de que todo hecho que causa un dafio trae
consigo la obligacién de reparar ese dafo”.’®

Como resultado, cuando César Sepiilveda analiza el tema en 1944,
concluye que, hasta ese momento, la teorfa no da una base firme,
ni proporciona fundamentos sélidos, sobre los cuales se pueda cons-
truir un sistema de proposiciones légicamente consistentes en torno
a la responsabilidad. Explica que esto se debe a la falta de un correcto
planteamiento del problema, pues casi todos los autores “... parten
de afirmaciones a priori, o bien, transportando al Derecho Interna-
cional conceptos equivocos del Derecho Natural, o describiendo la
responsabilidad en funcién del consenso de las naciones. ..o preten-
diendo extraer de la practica viciada de las naciones normas de vali-
dez universal”."

Sepulveda propone considerar que la esencia de la responsabili-
dad internacional se puede alcanzar en funcién de la esencia del De-
recho Internacional. De esta manera, plantea que:

toda violacién a los principios de orden y seguridad que son esenciales
para que existan relaciones normales y pacificas, en lo econémico y en
lo social, mas alld de las fronteras de un Estado; que toda interferen-
cia en el desenvolvimiento pacifico del intercambio entre las naciones,
trae consigo, en principio, la responsabiiidad del Estado que comete la
violacién. Pero ademas. . . [1a]. . . violacién tendria que ser contra derecho,
esto es, que ademds de la violacién in abstracto al sistema internacional, se
causara un dafio objetivo, claramente determinable, apreciable para cual-
quier persona normal, y ain mas, que al sobrevenir ese dafio no existan
recursos en el sistema del Estado ofensor, capaces de enmendar la lesién,
y en dltima instancia que no exista una causa de fuerza mayor o estado
de necesidad que pudiera constituir una excluyente de la culpabilidad.
Cuando se cumplen todos estos supuestos, estamos en presencia de un

15 Cltado por César Sepilveda en La responsabilidad internacional. . . op. cit., p. 12.
Ibul p- 13.
7 Idem.

18 rdem.

19 Ibid., pp. 18-19.
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acto ilicito internacional que entrafia responsabilidad para el estado que
lo comete.?

A pesar de que la mayorfa de los autores que se ocuparon del tema
en la primera mitad del presente siglo, lo hicieron a partir de la nocién
de responsabilidad, los norteamericanos Edwin M. Borchard y Fre-
derick Sherwood Dunn lo hicieron més bien en términos del propio
concepto de proteccién. El mas destacado es el profesor Borchard,
quien publicé primero su obra y quien, ademis, realiz6 un impor-
tante esfuerzo por presentar una publicacién lo més completa posi-
ble sobre proteccién de nacionales en el exterior y los métodos que él
encontré para llevarla a cabo.

En sintesis, puede decirse que la obra de Borchard es una de las
més completas sobre la proteccién de nacionales en el exterior, pues
logra explicar con bastante acierto las razones por las que el Estado
ejerce dicha actividad, asf como los motivos por los que las personas,
ain al encontrarse fuera de su pais de origen, mantienen vinculos le-
gales con éste, e inician a su vez, lazos de tipo legal con el estado al
que se han dirigido. Sin embargo, el autor se envuelve en una serie
de contradicciones cuando trata de describir los limites dentro de los
que se mueve la accién de los Estados, tanto en relacién con el trato a
extranjeros, como de la propia actividad de proteccién diplomadtica.
Aunque reconoce la existencia de abusos cuando los paises poderosos
han ejercido la proteccién de sus ciudadanos al encontrarse en paises
débiles, no logra despojarse completamente de los prejuicios y ana-
liza el tema desde la 6ptica del escritor de un pais poderoso. Elabora
en torno a laidea de un “patrén minimo de derechos de los extranje-
ros”, que habian manejado los paises europeos y Estados Unidos, para
Justificar la pretensién de que sus ciudadanos e intereses en otras na-
ciones recibieran un trato independiente de lo que las leyes locales
dictasen.

Borchard alega que existe un patrén internacional de tratamiento
de los extranjeros, que “el consentimiento comin de las naciones
ha establecido...[pero luego admite que]...el patrén de tratamien-
to que un extranjero tiene derecho a recibir no se puede definir
exactamente”.® De esta manera, ataca la tesis de Calvo de que los
extranjeros no tienen por qué recibir mejor trato que los nacionales;
pero no puede sostener legalmente la idea de un patrén internacional
de tratamiento de los extranjeros, pues debe aceptar que tal “patrén”

20 Ibid., pp. 19-20.
2! Veéase Edwin M. Borchard, op. cit., p. V.
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no se encuentra definido. Su mejor definicién parte de sefialar que
a pesar de que el contenido de los derechos de los extranjeros es in-
cierto, “hay algtin consenso en que consisten en el derecho a la segu-
ridad personal, a la libertad personal y a la propiedad privada”.?

Esta insistencia en la idea de un “patrén minimo de derechos para
los extranjeros”, lo lleva incluso a poner en duda la aplicacién irres-
tricta del principio de agotamiento de los recursos locales antes de
hacer uso de la proteccién diplomética, pues incluso afirma que “la
interposicién diplomética inmediata es justificada cuando la adminis-
tracion local de justicia no se ajusta al patrén internacional de justicia
civilizada”.?® El pensamiento de Borchard es reflejo de los valores y
postulados que esgrimian los paises poderosos a los que en realidad
representaba, y entre los que siempre se habfa manifestado un cierto
desprecio por los sistemas de justicia diferentes a los suyos..

La obra de Frederick Sherwood Dunn,® no es tan extensa como
la de Borchard ni refleja un trabajo de sistematizacién y andlisis de la
misma magnitud. Sherwood Dunn hace mds bien una resefia breve
de las principales ideas que en 1932, fecha en que el autor publica
su libro, se manejaban alrededor de la proteccién de nacionales en
el exterior. En su escrito, el autor menciona que la actividad de pro-
teccién es un asunto legal que comiinmente no se contempla como
parte importante del acontecer diario de los asuntos internacionales.
Sin embargo, aclara que al examinar con cuidado la rutina normal
de las representaciones exteriores de los pafses, se encontrari que el
tema cuenta en una gran proporcién de sus actividades y estd interre-
lacionado con la mayoria de las cuestiones importantes y de los pro-
blemas de la paz en el mundo. Puntualiza ademids que, desde cierto
punto de vista, el tema puede ser llamado “proteccién diplomdtica de
ciudadanos en el exterior” y, desde otro, “responsabilidad internacio-
nal de los Estados por dafios causados en su territorio a propiedades
de extranjeros”. (Nétese c6mo la éptica parcial del autor lo hace refe-
rirse a dafios en propiedades y no a dafios causados a los extranjeros
en su persona u otros derechos.)

A diferencia de lo que sefialaba Borchard, Frederick Sherwood
Dunn (quien escribe 13 afios después) menciona con mayor énfa-
sis la posibilidad de un arregio pacifico a través del arbitraje, o bien
acudiendo al auxilio de los organismos internaciorales. Esto constitu-
ve un paso adelante con relacién a los métodos aceptados anterior-

2 Ibd., p. 12.

2 Ibid., p. 28.

24 yéase Frederick Sherwood Dunn, The protection of nationals. A study in the application. . .,
op. cit.
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mente para ejercer la proteccién de ciudadanos en el exterior, y re-
fleja el acceso de los Estados a una nueva etapa en su organizacién
internacional.

El autor no profundiza mds sobre el particular y s6lo menciona so-
meramente algunas de las ideas que Borchard ya habia desarrollado
sobre los vinculos entre el Estado y sus ciudadanos; asi como entre
éstos y el Estado que los recibe. Al final, sefiala que la publicacién
del profesor Edwin M. Borchard, logré el reconocimiento definiti-
vo del tema como una rama independiente e importante de la juris-
prudencia internacional; aunque puntualiza que “el derecho que rige
la proteccién diplomdtica permanece casi enteramente en el campo
del derecho consuetudinario”.®

b. El papel de las organizaciones, conferencias y convenciones internacionales
en la evolucién del concepto de proteccion y e otros temas relacionados
con su ejercicio.

Ademais de lo que estos autores desarrollaron sobre la responsabi-
lidad internacional del Estado y el ejercicio de la proteccién de nacio-
nales en el exterior, la comunidad mundial ha abordado estos temas
en el seno de organizaciones internacionales y durante la celebracién
de conferencias, para tratar de definirlos con mayor precisién. Los
pafses se han reunido para tomar resoluciones y, en varias ocasiones,
firmar acuerdos y convenios sobre temas diferentes de los que aqui es-
pecificamente se tratan, pero que inciden de una u otra manera en
su desenvolvimiento. Tal ha sido el caso de los esfuerzos para evitar la
guerra y la agresién en las relaciones internacionales; para reglamen-
tar todo lo relativo a las relaciones diplématicas y consulares; y para
intentar un consenso sobre los derechos de los extranjeros y sobre los
derechos humanos en general y, actualmente, sobre los derechos de
los trabajadores migratorios internacionales.

1. Condena al uso de la fuerza en las relaciones internacionales. Pode-
mos decir que se ha obtenido un avance sustancial en cuanto al uso
de medios no pacificos para resolver las diferencias que surgen entre
los Estados, por lo menos en el 4mbito formal, pues actualmente el
Derecho Internacional proscribe el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales.

En una primera instancia, el Tratado de Versalles de 1917, por me-
dio del que se constituye la Sociedad de Naciones —cuyo antecedente

25 Ibid., p. 55.
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inmediato era la Convencién de La Haya de 1899 para el arreglo
pacifico de las disputas internacionales— comprometié a los paises
signatarios a “evitar” el recurso de la guerra para dirimir los con-
flictos interestatales y a renunciar a ella como instrumento de sus
politicas nacionales. M4s tarde, en 1928, el Pacto Briand-Kellog se
convirtié en la primera convencién internacional que “obligaba” a los
Estados a no servirse de la guerra como instrumento politico en las
relaciones con otros Estados.

Ambos cuerpos legales constituyeron pasos importantes para ini-
ciar un cambio de procedimientos en relacién con las formas como se
habia considerado licito desde la Antigiiedad resolver las diferencias
entre naciones. Sin embargo faltaba mucho por hacer, pues no todos
los paises eran signatarios de tales convenios, ni quedaba atin claro
lo que podia considerarse como una agresién por parte de un Es-
tado. Por tal motivo, en 1933 se decidié celebrar una Convencién para
acordar una definicién del término. Fueron declarados como actos de
agresioén: la declaracién de guerra, la invasién, el ataque armado, el
bloqueo naval y la prestacién de apoyo a bandas armadas.

Posteriormente, la Carta de la Organizacién de las Naciones Uni-
das firmada en 1945, obliga a sus miembros a abstenerse en las re-
laciones internacionales de la amenaza del uso de la fuerza o de su
empleo real bajo cualquier forma contraria a los objetivos de la orga-
nizacién. Y para evitar diferentes interpretaciones sobre el significado
de agresién y de los actos que asi pudieran considerarse, en 1974 la
Asamblea General de la ONU aprobé una definicién amplia y detallada
de “agresién”, que es la que actualmente se encuentra vigente.

Diversos factores han limitado en la practica todos estos esfuerzos
encaminados a evitar el uso de la fuerza entre los Estados. Sin em-
bargo, no se puede negar que han contribuido a reducir de manera
considerable el nimero de guerras y enfrentamientos militares entre
los paises, a la vez que han indudablemente influido para impedir que
hoy en dia la proteccién de nacionales y sus intereses en el exterior
sea ejercida por la fuerza.

2. Reglamentacion de las relaciones diplomdticas y consulares. Ademais
de los numerosos convenios bilaterales que han firmado los pai-
ses para acordar los términos bajo los que han de actuar sus mu-
tuos representantes consulares, en el presente siglo, se elaboraron,
firmaron y ratificaron dos convenciones multilaterales que son las que
actualmente rigen a nivel internacional el funcionamiento de las re-
laciones diplomadticas y consulares: la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomiticas de 1961 y la Convencién de Viena sobre Re-
laciones Consulares de 1964. La importancia de tales instrumentos
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radica en que ambos mencionan explicitamente la existencia de la
funcién de proteccién a nacionales en el exterior.

La Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas menciona
como segunda funcién de una misién diplomatica en el articulo 3:
“proteger en el Estado receptor los intereses del Estado acreditante y
los de sus nacionales, dentro de los limites permitidos por el derecho
internacional”. Por su parte, la Convencién de Viena sobre Relacio-
nes Consulares, reflejando el interés general por acentuar el papel
de los cénsules (frente al de los diplomaticos) como los agentes mas
idéneos para efectuar tal labor de proteccién, contiene una resefia
més detallada sobre las actividades que incluye y los medios acepta-
dos para realizarla. En este sentido, la mencionada Convencién sobre
Relaciones Consulares sefiala en su articulo 5 relativo a las funciones
consulares que, entre otras, éstas consistirdn en:

a) Proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia yde
sus nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro de los limites
permitidos por el derecho internacional;. ..

... €) prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia, sean
personas naturales o juridicas;. ..

...g) velar, de acuerdo con las leyes y reglamentos del Estado receptor,
por los intereses de los nacionales del Estado que envia, sean personas
naturales o juridicas, en los casos de sucesién por causa de muerte que se
produzcan en el territorio del Estado receptor;

h) velar, dentro de los limites que impongan las leyes y reglamentos del
Estado receptor, por los intereses de los menores y de otras personas que
carezcan de capacidad plena y que sean nacionales del Estado que envia,
en particular cuando se requiera instituir para ellos una tutela o curatela;

i) representar a los nacionales del Estado que envia o tomar las medi-

das convenientes para su representacién ante los tribunales y otras auto-
ridades del Estado receptor, de conformidad con la practica y los proce-
dimientos en vigor en este ltimo, a fin de lograr que, de acuerdo con
las leyes y reglamentos del mismo, se adopten las medidas provisionales
de preservacién de los derechos e intereses de esos nacionales, cuando,
por estar ausentes o por cualquier otra causa, no puedan defenderlos
oportunamente;. ..
... k) ejercer, de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado que
envia, los derechos de control e inspeccién de los buques que tengan la
nacionalidad de dicho Estado, y de las aeronaves matriculadas en el mismo
y, también, de sus tripulaciones;

1) prestar ayuda a los buques y acronaves a que se refiere el apartado k
de este articulo y, también, a sus tripulaciones; recibir declaracién sobre
el viaje de esos buques, examinar y refrendar los documentos de abordo
Y, sin perjuicio de las facultades de las autoridades del estado receptor,
efectuar encuestas sobre los incidentes ocurridos en la travesia y resolver
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los litigios de todo orden que se planteen entre el capitan, los oficiales
y los marineros, siempre que lo autoricen las leyes y reglamentos del Es-
tado que envia;. ..

En su articulo 36, relativo a la comunicacién de los representantes
consulares con los nacionales del Estado que envia, la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares expresa:

1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relaciona-
das con los nacionales del Estado que envia:

a) Los funcionarios consulares podrdn comunicarse libremente con los
nacionales del Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que
envia deberan tener la misma libertad de comunicarse con los funciona-
rios consulares de ese Estado y visitarlos;

b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado re-
ceptor deberan informar sin retraso alguno a la oficina competente en ese
Estado cuando, en su circunscripcién, un nacional del Estado que envia
sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prisién preven-
tiva. Cualquier comunicacién dirigida a la oficina consular por la per-
sona arrestada, detenida o, puesta en prisién preventiva, le serd asimismo
transmitida sin demora por dichas autoridades, las cuales habran de in-
formar sin dilacién a la persona interesada acerca de los derechos que se
le reconocen en este apartado;

¢) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del
Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en prisién preventiva,
a conversar con él y a organizar su defensa ante los tribunales. Asimismo,
tendrdn derecho a visitar a todo nacional del Estado quc envia que, en su
circunscripcién, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de
una sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares se abstendrin
de intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se oponga ex-
presamente a ello.

2. Las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este articulo
se ejerceran con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor, de-
biendo entenderse, sin embargo, que dichas leyes y reglamentos no impe-
dirdn que tengan pleno efecto los derechos reconocidos por este articulo.

Por otro lado, el articulo 37, relativo a informacién en casos de
defuncién, tutela, curatela, naufragio y accidentes aéreos, sefiala:

Cuando las autoridades competentes del Estado receptor posean la infor-
macién correspondiente, dichas autoridades estardn obligadas:

a) a informar sin retraso, en caso de defuncién de un nacional del Es-
tado que envia, a la oficina consular en cuya circunscripcién ocurra el
fallecimiento;
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b) a comunicar sin retraso, a la oficina consular competente, todos los
casos en que el nombramiento de tutor o de curador sea de interés para
un menor o un incapacitado nacional del Estado que envia. El hecho de
que se facilite esa informacién, no sera obsticulo para la debida aplicacién
de las leyes y reglamentos relativos a esos nombramientos;

¢) a informar sin retraso, a la oficina consular mas préxima al lugar
del accidente cuando un buque, que tenga la nacionalidad del Estado que
envia, naufrague o encalle en el mar territorial o en las aguas interiores del
Estado receptor, o cuando un avién matriculado en el Estado que envia
sufra un accidente en territorio del Estado receptor.

Por dltimo, la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares,
estipula en su articulo 38, relativo a la comunicacién con las autori-
dades del Estado receptor, lo siguiente:

Los funcionarios consulares podran dirigirse en el ejercicio de sus fun-
ciones:
a) a las autoridades locales competentes de su circunscripcién consular;
b) a las autoridades centrales competentes del Estado receptor, siempre
que sea posible y en la medida que lo permitan sus leyes, reglamentos y
usos y los acuerdos internacionales correspondientes.

La Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares constituye
un instrumento valioso, por cuanto detalla como no se habia hecho
con anterioridad, lo que constituye la funcién de asistencia y pro-
teccién consulares a nacionales en el exterior. En este sentido, y puesto
que la mencionada Convencién se acordé en fecha relativamente re-
ciente, incorpora posibilidades de asistencia y proteccién que son el
reflejo de la preocupacién de los paises signatarios por lograr una
cobertura lo mas amplia posible de las necesidades de sus naciona-
les migrantes, como son el hecho de estipular que la misma involucra
tanto a personas fisicas como morales, a buques y aeronaves; asi como
el de mencionar especificamente la asistencia a menores, incapacita-
dos y personas limitadas en su libertad fisica. Se interesa ademds por
sefialar la necesidad de facilitar la comunicacién entre los funciona-
rios consulares y sus nacionales, y entre los primeros y las autoridades
del estado receptor. Asimismo, y con el fin de evitar los abusos que en
tales funciones se habian dado con anterioridad, se preocupa por su-
brayar que la proteccién y asistencia consulares deberan darse “den-
tro de los limites permitidos por el derecho internacional”, y ejercerse
sin perjuicio de lo estipulado por las leyes y reglamentos del Estado
territorial.

Por lo que se refiere al 4mbito consular, este es el marco legai gene-
ral que actualmente regula la funcién de proteccién a nacionales en el
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exterior y que sirve de punto de referencia a la mayoria de los paises
para evaluar la actividad al respecto. Existen, ademds, varias conven-
ciones consulares bilaterales firmadas entre diversas naciones que re-
gulan en forma mis directa sus relaciones consulares y que general-
mente detallan mejor las funciones de sus representantes consulares.

En términos generales, la existencia de tales Convenciones indica
un cambio cualitativo con relacién a las practicas efectuadas hasta el
siglo XIX, pero ello no significa que dichos instrumentos legales (tanto
los multilaterales como los bilaterales) no sean sujetos de perfecciona-
miento, de manera que incorporen otros elementos que puedan ser-
vir para mejorar el desempeiio de las actividades de proteccién a que
nos referimos, siempre con el propésito de resolver en forma pacifica
las diferencias que inevitablemente surgen entre los estados. Asi por
ejemplo, la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomdticas se
podria enriquecer si estableciera con mds detalle las actividades de
proteccién que pueden realizar los agentes diplomaéticos o si sefialara
especificamente cudles son los limites permitidos por el derecho inter-
nacional para que tales agentes ejerzan sus funciones protectoras. Lo
mismo podria hacerse con la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares o con las convenciones consulares bilaterales, si se incor-
poraran otras posibilidades especificas de proteccién no contempla-
das, como es el caso de los trabajadores migratorios internacionales.

Afortunadamente, la preocupacién por mejorar paulatinamente el
marco legal que rige las relaciones internacionales ha estado presente
en la ONU. De esta manera, se han establecido comisiones especificas
para que intenten plasmar por escrito los principios y normas relati-
vos a la responsabilidad internacional del Estado, a los derechos hu-
manos en general y a los derechos y deberes inherentes a los trabaja-
dores migratorios internacionales.

8. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos aprobada por la
ONU. Puede decirse que a partir de la firma de la Carta de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas se empez6 a trabajar sistemdticamente
para conseguir una proteccién general del individuo frente a todo
tipo de injusticias, a diferencia de los escasos y esporddicos esfuerzos
que se habian desarrollado hasta entonces, dirigidos tinicamente a re-
mediar abusos de o proteger a grupos particulares, como fueron los
intentos por lograr una declaratoria internacional de los derechos de
los extranjeros. En 1946 se crea la Comisién de Derechos Humanos
de la ONU que en 1948 logra que la Asamblea General de Naciones
Unidas expida la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
con la que por primera vez en la historia, la comunidad internacional
acept6 formalmente como obligacién permanente, la responsabilidad
de velar por la proteccién y cumplimiento de los derechos humanos.
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Cierto es, como dice Michael Akehurst,® “los Estados que votaron
en favor de la Declaracién Universal la consideraron como expresion
de un ideal relativamente lejano, y no como formulacién del Derecho
existente. .. (y que la Declaracién). .. se limita a recomendar a los es-
tados que se inspiren en ella y que deben esforzarse. ..y asegurar por
medidas progresivas...su reconocimiento y aplicacién universales y
efectivos”. Es decir, se trata de un documento puramente declarati-
vo, toda vez que no se ha previsto en él mecanismo alguno para ga-
rantizar su cumplimiento. Sin embargo, consideramos que a pesar
de tales limitaciones, la mencionada Declaracién sirve como punto de
referencia para evaluar la medida en que los derechos humanos son
respetados o no en un determinado pais. De otra parte, se estima
autil para desprender, a partir de tales derechos generales, aquellos
mds esenciales que deberian respetar los Estados a los extranjeros en
sus territorios. La mencionada Declaracién Universal busca esencial-
mente lograr el reconocimiento y respeto de los derechos del hombre
como tal, independientemente de su raza, credo, sexo o nacionalidad.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos enuncia en pri-
mer lugar, los derechos que posteriormente han sido denominados
civiles y politicos y que, en términos generales, “prohiben la esclavi-
tud, los tratos inhumanos, la detencién arbitraria y la interferencia
arbitraria con la vida privada, asi como la discriminacién por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religién, ideologia politica o de otro
tipo, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento u otra
condicién. También proclaman el derecho a juicio imparcial, libertad
de movimiento y residencia, el derecho al asilo politico, el derecho a
gozar y a cambiar de nacionalidad, el derecho a contraer matrimo-
nio, el derecho a la propiedad, la libertad de creencias y de culto, la
libertad de pensamiento y de expresién del pensamiento, la libertad
de reunién y asociacién pacificas, la celebracién de elecciones libres y
la igualdad de oportunidades para el acceso a cargos piblicos”.# Un
segundo grupo de derechos se refiere a los que posteriormente han
recibido el nombre de econémicos, sociales y culturales y que indi-
can “el derecho a la seguridad social, el pleno empleo y a condiciones
equitativas de trabajo, a un nivel de vida adecuado, a la educacién y
a la participacién en la vida cultural de la comunidad”.®

4. Los derechos de los trabajadores migratorios internacionales. Debido a
la importancia que este tema ha adquirido por el creciente nlimero

2 En Introduccién al Derecho Internacional, Madrid, Alianza Editorial, 1972, p. 125.
27 .
Ibid., p. 125.
8 Idem.
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de trabajadores migratorios en el mundo, el 17 de diciembre de 1979,
la Asamblea General de las Naciones Unidas resolvié crear un grupo
de trabajo abierto 4 la participacién de todos los miembros, al que
se le encarg6 preparar el texto de un proyecto de Convencién Inter-
nacional sobre Proteccién de los Derechos a todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familias. Hasta la fecha, el grupo ha revisado el
predmbulo del proyecto de convencién y las definiciones y el alcance
del mismo; actualmente se ocupa de la definicién de los derechos de
los trabajadores. Desafortunadamente, los largos debates provocados
por la defensa de los intereses de los paises receptores y emisores de
mano de obra, hacen prever que la fifma de una convencién como la
proyectada sea dificil a corto plazo.

5. Codificacion de las normas relativas a la responsabilidad internacional
del Estado. En 1962, las Naciones Unidas crearon una Subcomisién es-
pecial dentro de la Comisién de Derecho Internacional, para que se
encargara de codificar las normas relativas a este tema, pero los tra-
bajos no se han concluido. El interés de la ONU por el mismo surgié a
partir de que diversos estados habfan estado propugnando porque se
estableciera con claridad y de manera definitiva la decisién tomada
por la Corte Permanente de Justicia Internacional, en julio de 1927,
de que la violacién de los derechos de otro Estado provoca la obli-
gacién de una indemnizacién; asi como la opinién del Tribunal Inter-
nacional de Justicia, en abril de 1949, en el seatido de que la violacién
a los derechos de un segundo pafs provoca la obligacién de reparar
los dafios en forma adecuada.

Estas decisiones se relacionaban con la nocién de una responsa-
bilidad del Estado por los actos cometidos en su territorio contra los
extranjeros o contra otro Estado directamente, por lo que la ONU con-
sideré conveniente codificar las normas relativas a dicha responsabili-
dad. Sin embargo, no ha sido ficil avanzar, ya que los paises sostienen
puntos de vista diferentes en determinados aspectos clave y, mientras
no se concilien, serd imposible concretar un cédigo.



