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los extranjeros en caso de conflicto armado interno
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Introduccion

Una vez estudiada la responsabilidad
del Estado, he observado que existe
insuficiente jurisprudencia y doctrina
relativa al problema de los dafios su-
fridos por los extranjeros en caso de
una contienda armada de caracter
interno.

Toda vez que en nuestro pais exis-
te la lucha armada interna desde hace
mas de cuarenta afos, he considerado
de vital importancia emprender su
estudio, aunque para ello se debe ha-
cer un recuento de los principales to-
picos relacionados con la Responsabi-
lidad Internacional del Estado para
luegoentrar a considerar silos extran-
jeros deben o no ser indemnizados
por los dafios ocurridos en las condi-
ciones expresadas.

Todosujeto de derecho internacio-
nal a quien le es imputable un hecho
ilicito internacional es «responsable»
de éste, lo que significa que puede ser
obligado a responder por el mismo y
a ofrecer este hecho.

Asidefinida laresponsabilidad in-
ternacional, no se diferencia en su na-
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turaleza del derecho interno. Vere-
mos, por otra parte, como las estructu-
ras de esta teoria son las mismas que
las utilizadas en el derecho interno.

Laresponsabilidad noesunmedio
directo concordante con la aplicacién
del derecho internacional; es mas que
todo la técnica fundamental de san-
cién de la no aplicacién del derecho.
Pero toda sancién tiene por efecto in-
mediato el de concurrir alaaplicacién
del derecho.

Las reglas relativas a la responsa-
bilidad internacional son de origen
consuetudinario. Ellas se fundamen-
tan principalmente en la jurispruden-
cia, en particular arbitral, bastante
abundante.

El proyecto de una codificaciéon de
las reglas de la responsabilidad del
Estado por los dafios sufridos por los
extranjeros en su persona o sus bienes
no se pudo obtener en la conferencia
de 1930. En la ONU el estudio de las
reglas de responsabilidad ha sido
retomado en principio Gnicamente pa-
ra lo concerniente a los dafios causa-
dos sobre el territorio de un Estado a
la persona o alos bienes de los extran-
jeros.

No se trataba de codificar las re-
glas de la responsabilidad como tales,

58 Revista de derecho, Universidad del Norte, 6: 58-70, 1996



sino mas que todo de definir las reglas
de fondo cuya violacién debian dar
lugar a responsabilidad.

El proyecto fue abandonado, ya
que aparecieron muchas diferencias
entre los Estados.

La Asamblea General solicit6 a la
Comisién de Derecho Internacional
que se encargara de volver a estudiar
el tema de la responsabilidad interna-
cional, pero limitindose a las reglas
relativas a la responsabilidad como
tal.

El trabajo emprendido en 1973 ha
sido considerable y se encuentra atin
en elaboracién.

Utilizaré ampliamente los trabajos
de la Comision de Derecho Interna-
cional relativos a las materias ya con-
templadas por éste, buscando hacer
aparecer, de manera diferente, las re-
glas querealicen una codificacién pura
y simple sobre las cuales existe unani-
midad, asi como aquellas sobre las
cuales aun no existe un criterio defini-
do, en cuyos casos expondré el pro-
pio, tratando de contribuir al desarro-
llo del tépico respectivo.

TITULO1
LA RESPONSABILIDAD INTER-
NACIONAL DEL ESTADO

1. Fundamentos de la
responsabilidad internacional

De acuerdo con el proyecto de la Co-
misién de Derecho Internacional, la
responsabilidad internacionalnacede
larealizacion de un hechoilicito inter-
nacional.

1.1. El Hecho ilicito internacional:
Este se compone de los siguientes ele-
mentos:

1.1.1. Un acto u omisién imputable
al Estado;

1.1.2. La violacién de una obliga-
cién de derecho internacional, origi-
nada en el acto u omision del Estado;

1.1.3. El daiio.

El primer elemento, considerado
como el subjetivo, consiste en el com-
portamiento imputable a un sujeto de
derecho internacional, y el segundo, o
elemento objetivo, consiste en la vio-
lacién de una obligacién intemacio-
nal de dicho sujeto.

La Corte Internacional de Justicia,
en el caso de Corfou exigi6 el elemento
de culpabilidad, a titulo de dolo o
culpa al decir que «Es claro que no es
postible imputar al gobierno de Albania el
conocimiento de la colocacion de minas
porel mero hecho de que el campo de minas
descubierto en sus aguas territoriales pro-
dujera la explosion de la que fueron victi-
mas los barcos britdnicos...] Este hecho
en si mismo, e independientemente de
otras circunstancias, no acarrea prima
facie responsabilidad ni tampoco trans-
fiere la obligacion de aportar la prueba»
(Fallo del 9 de abril de 1949, Recueil,
1949).1 De lo anterior se deduce que
un acto lesivo de un Estado contra
otro no constituye un hecho ilicito
internacional si ha sido cometido
involuntariamente, esto es, sin mala
fe o negligencia culpable.

1 CAMARGO, Pedro Pablo. Derecho Inter-
nacional Publico, t.1. Temis, 1993, p.486.
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Dentro de este esquema la Comi-
sién no incluye el «dafio» como ele-
mento constitutivo independiente,
puesto que se consider6 que lo que se
viola es precisamente una obligacién
de no casuar perjuicios. Asi, el requi-
sito del dafio esenrealidad unaexpre-
sién del principio juridico fundamen-
tal que prescribe que nadie tiene ac-
ci6én sin un interés de caracter juridi-
co. El dafo sufrido por un Estado es
siempre el elemento que autorizaa un
Estado en particular a formular una
reclamacion, tal como lo manifesto el
profesor Jiménez de Aréchega al co-
mentar el informe del proyecto.

Sin embargo, consider6 que éstees
un elemento auténomo e indispensa-
ble para poder calificar la responsabi-
lidad, puesto que el ejercicio de la
accién en responsabilidad internacio-
nal supone normalmente la prueba de
un dafio sufrido por el que inicia la
accion.

Esta regla se encuentra en confor-
midad con la teoria general de la res-
ponsabilidad civiltal como seencuen-
tradesarrollada en el derecho interno.

En el derecho positivo aparece cla-
ramente que la realizacion de un daiio
es la condicién para el ejerecicio de la
responsabilidad internacional.

Un cierto nimero de decisiones
jurisprudenciales se ocupan principal-
mente de discutir el nexo de causa-
lidad entre el hecho ilicito y el daro.
Asi, la sentencia dictada en el negocio
de Alabama en 1872 rechazé la repa-

2 ORTIZ, Ahlf Loretta. Derecho Internacio-
nal Piiblico. México,1989, p.114.

racion de los dafios que fueron consi-
derados en ese caso como no directa-
mente imputables (se trata del efecto
que habia podido tener sobre la pro-
longacién de la secesion la tolerancia
britanica en cuanto a la construccién
de los barcos de guerra sudistas en
Gran Bretana).

La nocién de dafio es ciertamente
extensiva, teniendo en cuentaque esta
plenamente admitida la nocién de
dafionomaterial, porejemplo, al aten-
tado al honor o ala dignidad del Esta-
do.

No sobra advertir que la demanda
de responsabilidad no es admisible
mads que si el Estado demandante lo-
gra probar que el acto del otro Estado
ha constituido un atentado a un inte-
rés juridicamente protegido.

Esta regla ha sido confirmada por
la C.1]. enladecision que ella dicté en
1966 en el negocio del Sudoeste Afri-
cano, en el cual declaré inadmisible la
accion de Etiopia y Liberia contra la
Unién Sur-Africana, fundada en la
violacién de sus obligaciones de man-
datario, argumentando que los dos
demandantes no podian demostrar
que los comportamientos de la Unién
Sur-Africana habian atentado contra
sus derechos.

LaCorteaprovechoélaocasién para
declarar que el derecho internacional
no admite la nocién de «accién popu-
lar», en la cual cualquiera pudiera
obrar en un cuadro contencioso 1ini-
camente con el objeto de la defensa de
la «legalidad» en general.

Hay que tener en cuenta que en el
derecho interno no es pertinente cali-
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ficar un hecho como internacional-
menteilicito. En otros términos, que el
hecho sea conforme al derecho del
Estado, o también que él haya sido
impuesto por la aplicacién del dere-
cho del Estado como el no respeto de
un tratado en razén de una decisién
deinconstitucionalidad de lajurisdic-
ciéninterna, carece de influenciaen la
calificacién del hecho internacional-
mente ilicito. El criterio de lo ilicito se
aprecia exclusivamente conrelacién a
las reglas del derecho internacional,
tal como se desprende de la abundan-
te jurisprudencia internacional:
Wimbledom, el negocio de Alabama,
etc.

2, La imputacién del hecho ilicito

El hecho ilicito debe ser imputable a
un sujeto de derecho internacional.

2.1. Los diferentes tipos de sujetos

Todo sujeto de derecho internacional
estd expuesto al riesgo de ver compro-
metida su responsabilidad. El hecho
de poder ser deudor o acreedor de
responsabilidad es, por otra parte, uno
de los indicios que permite concluir
acerca de la posesion de la personali-
dad internacional, tal como lo mani-
festé6 la C.IJ. en el negocio de
Bernardotte, en abril 11 de 1949.

Hasta época reciente la responsa-
bilidad internacional coincidia de he-
cho con la responsabilidad de los Es-
tados, pero después poco a poco ha
aparecido la responsabilidad de las
organizaciones internacionales, locual
puede ilustrarse con este negocio de
los dafios sufridos al servicio de las
Naciones Unidas o de la reparacién
debida por las Naciones Unidas por

los dafios causados por las fuerzas de
mantenimiento de la paz, asi como
por el Tratado sobre la responsabili-
dad internacional porlos dafios causa-
dos por objetos espaciales que prevé
expresamente la responsabilidad de
la Organizacién del lanzamiento.

No hay ninguna diferencia de na-
turaleza entre las reglas aplicables a
los Estados y las aplicables a los otros
sujetos. Pero es verdad que hay, en
consideracién de sujetos diferentes de
los Estados, situaciones que no son
normalmente asimilables (dafios so-
bre el territorio, por ejemplo) o algu-
nos problemas especificos que pue-
den presentarse.

Teniendo en cuenta el hecho de
que la responsabilidad internacional
permanece esencialmente como un
problema de relaciones entre los Esta-
dos, no haremos méas que breves alu-
siones a los problemas que pueden
tener relacion con otros sujetos dife-
rentes.

2.2, Aplicacion de las reglas
de imputabilidad al Estado

El Estado es una abstraccién. No pue-
de ser por si mismo autor de compor-
tamientos. Es, pues, como efecto de
reglas y nosobre la base de una casua-
lidad «natural» que se ha llegado a
imputarle al Estado hechos intencio-
nalmente ilicitos. Estas reglas son, en
su conjunto, fijadas en gran parte con
base en la practica y lajurisprudencia.

2.2.1. Sonimputalesal Estado los hechos
de sus agentes

No son imputables sino los actos que
tienenrelacién con la funciény queno
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constituyen actos puramente priva-
dos.

En la practica puede ser dificil de
distinguir entre el acto ptiblico y el
acto privado.

Se plantea el problema sobre todo
enaquellos actos queno estdn despro-
vistos de todo nexo con la funcién
pero que han sido cumplidos sin nin-
guna instruccién o en violacién com-
pleta de las instrucciones impartidas.

Segtin el relator de la Comisién de
Dereche Internacional, la tendencia
dominante de la doctrina es la de con-
siderar comoimputableal Estadotodo
hecho de uno de sus agentes, aunque
haya sido cometido transgrediendo
totalmente sus competencias, siem-
pre que el agente para cumplir dicho
acto haya utilizado su carécter oficial
o un medio que ha sido colocado a su
disposicién por la calidad de sus fun-
ciones.

Por ejemplo, en el negocio del
Cairo: la muerte de un nacional fran-
cés por dos oficiales mejicanos. La
Comisién juzgo «que los dos oficiales no
deben ser contemplados como actuando
mds alld de su competencia[...] también si
sus superiores han lanzado una contraor-
den, han comprometido la responsabili-
dad del Estado por estar cubiertos por su
calidad de oficiales y haberse servido de
medios que han sido colocados a ese titulo
a su disposicion».

Asi, la sentencia del 27 de abril de
1927 de la Corte Permanente de Justi-
ciaInternacional, enelnegocio Mallen,
que descartaba la responsabilidad del
Estado por un acto de mala fe e ilegal
de un particular que en ese momento

era funcionario, y no por el acto de un
funcionario.

En conclusién, creo que se debe
considerar como imputables al Esta-
do los actos que no aparecerian como
manifiestamente extrafios a lacompe-
tencia del érgano.

2.2.2. Funcionarios de hecho

Son igualmente imputables al Estado
los actos de las personas desprovistas
de toda funcién oficial pero que son
llevadas a obrar de hecho por su pro-
pia cuenta.

Esta regla hay que relacionarla con
la del «funcionario de hecho», que
existe, por ejemplo, en el derecho ad-
ministrativo francés y en Colombia.
Tales casos son evidentemente muy
raros y se realizan en circunstancias
excepcionales.

2.2.3. Son imputables al Estado, en las
mismas condiciones, los actos de
las personas que obran por
cuenta de una entidad piiblica
auténoma dependiente del
orden juridico del Estado en
Causa

Asi, son imputables al Estado los ac-
tos de establecimientos ptiblicos des-
centralizados, entidades territoriales,
etc.

El mismo principio se aplica en el
caso de estructuras federales: un dafio
sufrido por la accién de una colectivi-
dad federal, la cual no tiene persona-
lidad internacional, no puede ser im-
putada dentro del orden internacio-
nalmds que al Estado federal. La auto-
nomia de estos desmembramientos
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en derecho interno no es mas que un
hecho para el derecho internacional:
la seguridad juridica de los otros suje-
tos del derecho internacional conduce
a no reconocer sino al Estado como
sujeto responsable. Asilomanifest6la
jurisprudencia internacional en sen-
tencia arbitral del 26 de julio de 1875,
dictada en el negocio de Montijo (Es-
tados Unidos de Colombia), que plan-
tea muy explicitamente que el Estado
no puede invocar una insuficiencia de
su derecho interno para sustraerse a
su responsabilidad; es el derecho in-
terno el que debe adaptarse a las exi-
gencias del derecho internacional, y
no a la inversa.

Se ha sostenido algunas veces que
esta manera de presentar las cosas
favoreceria una confusién inadmisi-
ble entre los 6rganos del Estado y los
de las personas morales, que son juri-
dicamente distintas. Si bien esta ob-
servacién puede ser pertinente en el
derecho interno, ella no se puede reci-
bir en el derecho internacional. Para
los sujetos de derecho internacional,
las prerrogativas del poder piblicode
las cuales se benefician estos desmem-
bramientos les son delegadas por el
Estado, que es el verdadero titular, en
la medida en que ellas derivan de la
soberania.

2.2.4. Por actos de los particulares

El Estado puede ser responsable por
actos de sus particulares debido a un
defectoenla prevencién o en la repre-
sién de los comportamientos de los
particulares.

El Estado esta obligado, en efecto,
a una cierta diligencia para impedir
que sobre su territorio los particulares

cometan actos dafiosos, directa oindi-
rectamente, en consideracion a terce-
ros Estados. Asi, también, cuando ta-
les actos no han podido ser preveni-
dos, él debe sancionar a los autores.

La jurisprudencia sobre estos pro-
blemas es muy abundante. Contem-
pla, por ejemplo, la responsabilidad
en que el Estado puede incurrir por el
hecho de motines o de crimenes: Ne-
gocio Janes, del 16 de noviembre de
1925: por no castigar un criminal. Se
puede evocar también el célebre Ne-
gocio del estrecho de Corfou, en el
cual la responsabilidad del gobierno
albanés fue comprometida, en virtud
de que no previno de la presencia de
minas a los barcos britanicos que tran-
sitaban por el estrecho, no obstante
que los autores de ese hecho eran des-
conocidos.

2.2.5. Responsabilidad del Estado por un
drgano ajeno puesto a su
disposicion

Este es el caso de que un Estado ejerza
sus funciones por cuenta de otro. En
este caso, en principio, es el Estado
por cuenta del cual la funcién es ejer-
cida el que sera sefialado como res-
ponsable. Sentencia del 9 de junio de
1931 en el Negocio Chevreau: el ejerci-
cio de una funcién consular por un
Estado que obraba por cuenta de otro.
Se declard responsable al Estado por
cuenta del cual se obraba, una vez
establecido que existieron arrestos
arbitrarios y malos tratos entre Fran-
cia y el Reino Unido.

2.2.6. Convencién especial

La cuestion de la imputabilidad pue-
de ser objeto de una disposicién con-
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vencional especial. Asi, el tratado re-
lativo al espacioextra-atmosférico dis-
pone que todos los hechos dafiosos
provenientes de objetos espaciales
seran automadtica y directamente im-
putados al Estado sobre cuyo territo-
rio ha sido lanzado el objeto; también
si el lanzaminto es obra de una perso-
na privada.

En tal evento, la responsabilidad
esdesde el principio internacional. En
este caso no hay lugar a buscar la
responsabilidad en el marco interno,
y se da asi se tenga cuidado o no se
actiie con negligencia.

2.2.7. Organos propios

El Estado es responsable por los he-
chos ilicitos de sus érganos en forma
directa, tanto «si ese drgano pertenece al
poder ejecutivo, legislativo, judicial, o
constituyente u otro poder, como si sus
funciones tienen un cardcter internacio-
nal o interno y cualquiera que sea su
posicién, superior o subordinada, en el
marco de la organizacién del Estado».3

2.2.7.1. Responsabilidad del Estado por
actos legislativos

Existen dos posibilidades:

a. Por la promulgacién de una ley
contraria a una obligacion internacional,
como seria aprobar una ley que viole
la libertad de los mares;

b. Por omisién: sea por no dictar
leyes necesarias o por no derogar le-

3 Arts. 50. y 60. del texto preparado por la
Comisién de Derecho Internacional de las Na-
ciones Unidas.

yes contrarias a obligaciones interna-
cionales de los Estados. Este seria el
caso de Colombia, que a pesar de ha-
cer parte de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo no ha dictado las
leyes necesarias para el cumplimiento
de casi 50 convenciones que ha firma-
do, lo cual motivé el articulo 53 de
nuestra actual Constitucién Politica.

A su vez, el articulo 90 de la actual
Constitucién reconoce expresamente
esta responsabilidad al consagrar que
«El Estado responderd patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la
omisién de las autoridades piiblicas»,
poniéndose asi en consonancia con la
actual tendencia del derecho interna-
cional.

2.2.7.2. Responsabilidad del Estado por
actos administrativos

El Estado debe responder por todos
sus agentes publicos. Asi, responde
por tratos diferentes a los extranjeros,
sevicia cometida contra ellos por sus
militares o policias; arrestos arbitra-
rios, etc.

2.2.7.3. Responsabilidad del Estado por
actos jurisdiccionales

El Estado responde por las activida-
des de érganos jurisdiccionales, ya
que puede haber abuso de la autori-
dad en relacion con juzgamiento de
extranjeros, por ejemplo, por abuso
de autoridad, por rechazo de acceso a
los tribunales; mala administracion
de justicia, sea por denegacién, por
demora injustificada o juicios mani-
fiestamente injustos.

Para que un Estado sea responsa-

64 Revista de derecho, Universidad del Norte, 6: 58-70, 1996



ble por una decision judicialmente
violatoria del derecho interno se re-
quiere que concurran las siguientes
circunstancias:

a. La violacién debe ser grosera,
manifiestamente contraria al derecho
interno;

b. Deben agotarse los rcursos in-
ternos, o sea que la decisién debe pro-
venir del tribunal més alto para cono-
cer el caso;

c. Existir un elemento subjetivo
de mala fe o intencién discriminatoria
por parte de los tribunales. Este requi-
sito no lo comparto, por ser muy difi-
cil de probar en un momento dado.
Basta que el fallo sea grosero y se
agoten los recursos internos, en mi
opinién, para que se dé la responsabi-
lidad.

TITULO II
RESPONSABILIDAD INTERNA-
CIONAL DEL ESTADO POR

DANOS CAUSADOS A EXTRAN-
JEROS EN CONFLICTOS ARMA-
DOS INTERNOS

El problema a dilucidar es: ;Deben
ser resarcidos los extranjeros por los
dafios sufridos en una contienda ar-
mada por el Estado en que ésta se
produce?

Aqui hay que distinguir tres situa-
ciones diferentes de las voces de la
doctrina actual:

1. Dafios producidos durante un
combate

Generalmente se considera, y por ex-
tensién analégica de las normas de la

guerra internacional, que no se debe
responder por estas acciones, funda-
mentindose en la fuerza mayor o el
caso fortuito. Asi, un extranjero no
debe ser resarcido por los dafios oca-
sionados a su inmueble durante un
bombardeo.

Si bien la guerra civil es un fen6-
meno muy general, han sido sobre
todo los conflictos internos del conti-
nente los que han dado lugar a una
jurisprudencia arbitral importante y
abundante.

Las soluciones asumidas aportan,
sin embargo, reglas generales que se
aplican més alla del cuadro regional:
Que ellas sean el hecho de la subver-
sién odel gobierno legal;las operacio-
nes militares no comprometen nin-
guna responsabilidad por los dafios
causados alos bienes y a las personas,
siempre y cuando ellas no hayan sido
realizadas violando las reglas sobre
los conflictos armados y los principios
del derecho internacional humani-
tario.

Estairresponsabilidad, como prin-
cipio, ha sido algunas veces justifica-
da por la idea de la fuerza mayor,
como en el informe presentado por
Max Huber el 29 de diciembre de 1929
en el negocio de las reclamaciones
britdnicas en la zona del Marruecos
espariol.

2. Darsios provenientes de las
medidas tomadas por las
autoridades gubernamentales

Setrata demedidasexcepcionales que
no tienen por qué ser soportadas por
los nacionales, y menos por los ex-
tranjeros, como son: saqueo, incen-
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dio, confiscacién de bienes, etc. En
estos casos, el extranjero, al igual que
elnacional, debe ser totalmente resar-
cido con fundamento en la igualdad
de las cargas publicas o en la teoria de
la falla en el servicio, dependiendo del
dafio causado.

3. Darfios causados por los
insurrectos

Este aspecto se mira desde dos puntos
de vista, segtn la jurisprudencia in-
ternacional:

3.1. En caso de que los insurrectos
sean vencidos: en este supuesto, el Esta-
do no es responsable de los dafios
causados por los insurrectos bajo el
esquema de la fuerza mayor.

Asi, el Estado noes responsable de
los actos de los subversivos, sino sola-
mente de su eventual falta de diligen-
cia para impedir la comision de esos
hechos ilicitos.

Este principio lo encontramos en
el Negocio Sambiaggio, cuando dice:
«La norma ordinaria es la de que un Qo-
bierno, al igual que un individuo, cs ex-
clusivamente responsable de los actos de
sus agentes o de las personas cuya
respondabilidad ha asumido de modo cx-
preso».

La misma solucién se dio en el
asunto G. Pinson, sometida a una co-
misién franco-mejicana: «Una respoi-
sabilidad internacional por dafios causa-
dos a consecuencia de movimientos revo-
lucionarios no puede derivarse de los actos
juridicos o de los delitos realizados por las
fuerzas revolucionarias que hayan fraca-
sado, ya que, en su estado actual, el dere-
cho internacional no hace responsable al

Estado de los efectos juridicos de tales
delitos»4.

Esta posicion se ha intentado justi-
ficar aduciendo que si no hay autori-
dad efectiva, mal puede haber res-
ponsabilidad del Estado. Esta posi-
cién es peligrosa, puesto que puede
inducir a los extranjeros a tomar par-
tido a favor de los rebeldes, para asi
poder ser resarcidos en los daiios su-
fridos.

Sin embargo, para que no se dé la
responsabilidad, en caso de que los
rebeldes sean vencidos, se necesita
ademas que se demuestre que el Esta-
doactu6condiligenciay cuidado para
proteger alas personas y bienes de los
extranjeros.

El gobierno legal es evidentemen-
te responsable del hecho de sus agen-
tes, pero no de los actos de los
insurgenetes. Sobre este punto exisie
una jurisprudencia arbitral clara, es-
tablecida a propésito de la guerra de
secesidnamericana. Estajurispruden-
cia se ha fundamentado sobre todo en
la sentencia de 1903, en el Negocio
Sambiaggio va comentada.

Ellahasido retomadaen estos mis-
mos términos por el articulo 14.1. del
proyecto de la C.D.1.: «No estd conside-
rado como nun hecho del Estado frente al
Derecho Internacional el comportantiento
de un movimiento insurreccional estable-
cido sobre el territorio de este Estado o
sobre cualquier otro territorio bajo su ad-
ministracion».

En favor de la exoneracion del go-
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biernolegal vencedor, despuésde una
insurreccién se puede hacer valer con-
sideraciones de derechoy deequidad.
Los insurgentes no pueden ser consi-
derados como agentes de hecho del
gobierno legal, ya que este tltimo no
ejerce sobre ellos ningtn control a lo
largo de la guerra civil. Frente a una
situacién asimilable a una fuerza ma-
yor, el gobierno no puede ver com-
prometida su responsabilidad. Ade-
mads, seria ilégico volverlo responsa-
ble de las acciones de sus adversarios.
La diferencia entre las dos soluciones
es esencialmente que en la primera
hipétesis se podia hacer jugar a la
ficcion de la continuidad de los go-
biernos, lo que no ocurre en la segun-
da.

En caso de que los rebeldes sean
amnistiados, los extranjeros deben ser
resarcidos, puesto que ellos solos no
deben soportar el rigor de la contien-
daquenolesesexigidaalos guerrille-
ros, y en mi concepto, igual debe ocu-
rrir con los nacionales.

3.2. La insurreccion triunfa, la auto-
ridad victoriosa convertida en gobier-
no legal sera responsable de todos los
actos cometidos por sus agentes du-
rante el conflictoarmadointerno, pero
también por las medidas tomadas por
la autoridad gubernamental derroca-
da, salvo lo concerniente a las opera-
ciones de guerra (art. 1o. del proyecto
dela C.D.L).

Esta solucién puede parecerapriori
un poco sorprendente, pero es confir-
mada por varias decisiones arbitrales.
Diferentes justificaciones han sido
expuestas. En el Negocio Georges
Pinson, la sentencia del 19 de octubre
de 1928 de la Comisién Franco-Meji-

cana ha fundado la responsabilidad
del nuevo gobierno sobre el hecho de
que por su éxito los subversivos de-
benser considerados retroactivamente
desde el comienzo de la guerra civil
como los representantes de la volun-
tad nacional. Juridicamente es asicon-
sagrada la continuidad del Estado.
Pero se podria igualmente ver en este
razonamiento una aplicacién de la
nocién del riesgo.

Ciertos autores, por ejemplo Ca-
vare, prefieren explicar la solucién ar-
gumentando que un gobierno es nor-
malmente responsable de los hechos
cumplidos por sus érganos, compren-
diendolos quesondirigidos por otros,
que son, en este caso, los antiguos
insurgentes osubversivos, queson los
titulares dela autoridad gubernamen-
tal y soportan la responsabilidad in-
ternacional.

Es diferente cuando la insurrec-
cion conduce no al derrocamiento del
gobierno legal, en el marco del Estado
preexistente, sino a la constitucion de
un nuevo Estado sobre una parte de
este Estado (secesion). En este caso,
los hechos ilicitos de las autoridades
insurreccionales seran atribuidos al
nuevo Estado. Sin que haya lugar, si
nos atenemos a la formulacién muy
general del articulo 15.1. de la C.D /],
de hacer una excepcién para los con-
flictos de descolonizacién.

No obstante, esta solucién no es
muy equitativa, en la medida en que
conduce a sacrificar los intereses de
los extranjeros victimas de la guerra
civil. Ellos podrian ser incitados a de-
sear la victoriadelainsurreccién, pues
s6lo de esa manera podrian contar
eventualmente con una indemniza-
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cién decidida por el legislador nacio-
nal en beneficio de todas las victimas
de guerra civil.

Las acciones de los movimientos
de liberacién nacional, ya que ellos se
asimilan a fuerzas comprometidas en
un conflicto armado internacional,
conforme al Protocolo I de Ginebrade
1977, se rigen segun las normas del
derecho de la guerra, y no porla hipé-
tesis de la insurreccién. La responsa-
bilidad internacional de estas autori-
dades deberia estar, l6gicamente, so-
metida al mismo régimen que la res-
ponsabilidad de las fuerzas armadas
de los Estados beligerantes, que noes,
por otra parte, general.

Entonces, silos insurgentes se apo-
deran del gobierno seré posible dedu-
cir una responsabilidad del Estado
por los actos cometidos al momento
de la insurreccion.

Conclusiones

Considero, en primer lugar, que en
derecho internacional la nocién de
«responsabilidad» deberiaser desvin-
culada de la nocién de «dafio».

En efecto, en principio, el dafio no
es una condicién de la responsabili-
dad, teniendo en cuenta que, en cier-
tos casos, el comportamiento del Esta-
dono es suficiente para crear el hecho
ilicito y que es necesario agregarle al
mismo un «evento exterior».

Existen ciertas violaciones del de-
recho internacional que son bastante
graves para ser consideradas como
«crimenes» internacionales, en con-
sideracion de los cuales todo Estado,
también no directamente afectado,
podria ejercer una accién.

Se trata de la violacion de reglas
relativas al uso de la fuerza y la ame-
naza de la fuerza, asi como de reglas
consideradasdel ius cogens relativas al
respecto de los derechos y libertades
fundamentales, a la consevacién y el
libre goce para todos de un bien co-
mun de la humanidad.

Estas normas deius cogens en mate-
ria de conflictos armados de carécter
interno se encuentran recogidas en el
Protocolo II de Ginebra, al cual adhi-
rié recientemente Colombia. Asi, la
violacién de estas normas, sea por las
fuerzas armadas regulares o por las
disidentes, debera hacer incurrir a
quien las viole en responsabilidad in-
ternacional respecto de los extranje-
ros, en caso de que no se logre su in-
demnizacién bajo el derecho interno.

Se debe aclarar el sentido del «da-
fio», puesto que éste puede crear equi-
vocos sobre las condiciones de ejer-
ciciode laresponsabilidad internacio-
nal, en la medida en que se pueda caer
en la tentacién al dafio material. Asi,
suponiendo que unmotinseadirigido
contra una embajada y que el Estado
anfitrion no tome las medidas de pro-
teccién, el motin se limita a demostra-
ciones verbales en medio de la con-
tienda y no causa ningtin «dafio». En
este caso, el Estado al que pertenece la
embajada puede, sin embargo, recla-
mar responsabilidad del Estado anfi-
trién, por insuficiencia de la protec-
cién debida a su embajada. Ha existi-
do daiio con el solo hecho de que haya
existido un atentado a un derecho del
Estado, es decir, el derecho que tiene
todo Estado de contar con el Estado
anfitrién para proteger su embajada.
Si se acepta, pues, el extender la no-
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cién de darfio en este sentido, no nos
encontraremos en desacuerdo connin-
guna de las concepciones actualmen-
te dominantes.

Por el contrario, el problema conti-
nda siendo, y no esta indiscutible-
mente vinculado a la cuestién prece-
dente, de saber si se puede admitir
quelos Estados puedan comprometer
la responsabilidad de otro invocando
solamente una violacién de la «legali-
dad» internacional, y no el atentado
contra uno de sus derechos.

Parece poco probable que tal no-
ci6én sea admitida, en consideracién a
la violacién de cualquier regla inter-
nacional. Peroella podriaserloencon-
sideracién de normas mds importan-
tes, las del ius cogens. Esto representa-
ria una evolucién muy importante de
todo el derecho delaresponsabilidad,
y sobre todo para el punto que nos
inquieta, puesto que sin considera-
cién a que triunfen o no las fuerzas
disidentes, se deberia resarcir por los
dafios que sufran los extranjeros, al
igual que los particulares, por cuanto
nadie debe sufrir esta carga ptblica, a
menos que exista una causa o razén
juridica que se la imponga, como ocu-
rre con los retenes militares, tributos
de guerra, etc., pero no dafios en su
personaobienes en forma antijuridica,
sea por el estamento militar o por las
fuerzas disidentes.

En este orden de ideas, considero
que se debe plantear la nocién de la
antijuridicidad en el caso de dafios
infringidos por las fuerzas regulares
del Estado, puesto que nadie estd obli-
gado a soportar las cargas piblicas,
como lo acabo de sefialar.

La antijuridicidad del dafio es ob-
jetiva, y asiel Estado resulta responsa-
ble aunque actiie regularmente. En
cambio, las fuerzas disidentes, por no
tener personeria juridica internacio-
nal, deberan responder ante la comu-
nidad internacional a titulo de crimen
internacional en caso de violaciéon
manifiesta de obligaciones del ius
cogens, y asi todo Estado, también no
directamente lesionado, sera habilita-
do a perseguir a los culpables por esta
clase de actos.

En efecto, teniendo en cuenta el
hechode quetales acciones seran muy
frecuentemente perseguidas, no con
elfin de defender lalegalidad interna-
cional, la nocién de obligacién de re-
paracion no tendrd la misma consis-
tencia.

Se planteara entonces el problema
de las «sanciones». En este momento
existe un mecanismo de sancién, pero
éste vieneno delaaplicacién dereglas
generales relativas a la responsabili-
dad, sino de un mecanismo conven-
cional particular, la Carta de las Na-
ciones Unidas.

Ademds, la ONU no puede nor-
malmente perseguir mas que la san-
ci6én de las obligaciones contenidas en
la Carta, es decir, ante todo las concer-
nientes al no uso de la fuerza.

En cuantoa la C.1]., su estatuto no
le permite infringir sanciones a un
Estado.

Es por ello que el reconocimiento
de esta nocién de crimen internacio-
nal deberiatambién conducir a desa-
rrollar lo relacionado con las conse-
cuencias de la responsabilidad.
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Resumiendo, los Estados deberian
responder bajo la teoria de la antiju-
ridicidad, y las fuerzas disidentes
como criminales internacionales cuan-
do causen dafios a los extranjeros,
siempre y cuando violen normas del
ius cogens, tal como actualmente esta
ocurriendo con los conflictos de los
serbios, bosnios y croatas, para lo cual
se conformé un Tribunal Internacio-
nal, y como existié con los tribunales
de Nuremberg y Tokio al finalizar la
Segunda Guerra Mundial.

Solo asi se evitara que las fuerzas
disidentes sigan cometiendo crime-
nes contra la humanidad sin que pue-
dan ser responsables por sus acciones
por la comunidad internacional, a la
cual perjudican al causar dano a los
extranjeros o a sus propiedades.

Los nacionales estan protegidos
por la teoria expuesta de la antiju-
ridicidad, al igual que los extranjeros,
pero cuando ellos, por causas im-
putables al Estado donde se cometié
el ilicito, no pueden hacer que se les
resarza el dano, lo deberd hacer el
Estado directamente y castigar a los
culpables, para evitar la responsabili-
dad internacional. Si el dafio es por
violacién de las normas expresadas
del ius cogens, repito, se deberd dar
paso a la teoria de los crimenes inter-
nacionales, para buscar que no se si-
gan cometiendo mas atropellos de la
magnitud que diariamente cometen
las fuerzas disidentes en nuestro terri-
torio ante la imposibilidad del Estado
para derrotarlas o para impedir estas
crueles acciones.
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