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I. Introducción





1. La aplicación de los principios de la responsabilidad inter-

nacional en los supuestos de violación de derechos humanos

por los Estados no cuenta en la actualidad, salvo algunos estu-

dios muy puntuales y recientes, con una sistematización teóri-

co-práctica satisfactoria. Esta materia sigue siendo tributaria

de las modestas y parciales elaboraciones de los órganos inter-

nacionales de tutela, en especial las de aquellos competentes

para decidir acerca de las denuncias de infracciones v.gr. al

Convenio europeo para la salvaguardia de los derechos huma-

nos y las libertades fundamentales o a la Convención Interame-

ricana de Derechos Humanos, también conocida como Pacto

de San José.2

2. Las normas específicas sobre responsabilidad contenidas

en tales instrumentos se caracterizan por su laconismo. No de-

tallan las acciones u omisiones que, eventualmente, deban re-

putarse como contrarias al deber de los Estados Partes de res-

petar y garantizar en sus jurisdicciones los derechos de la per-
sona humana; no precisan, por lo demás, los supuestos en que
sería admisible la atribución o la exclusión o, eventualmente, la

exoneración de la responsabilidad estatal; y, solo de manera

genérica definen el contenido y los alcances, en otras palabras,
las consecuencias aflictivas y/o reparatorias reconducibles a la

infracción de las obligaciones que establecen.

3. Por lo general, la doctrina y la jurisprudencia internaciona-

les remiten en este campo a los principios y a las reglas clásicas

que acerca de la responsabilidad del Estado han dictado la cos-

tumbre o la acción creadora de los tribunales arbitrales o de la

Corte de La Haya. Mas, la teoría de la responsabilidad interna-

cional, por carecer de una codificación autorizada y limitada

en su desarrollo uniforme por la pluralidad de sistemas -rela-

cionales, semiorgánicos y/o supranacionales- que coexisten

dentro de la escena mundial, ha copiado sin un criterio de pro-

gresividad histórica las enseñanzas del derecho interno de los

Estados. Ello, a pesar que éste en oposición al derecho interna-

cional contemporáneo es más orgánico e integrado, diferencia-
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dor neto entre los intereses generales y particulares, social o in-

dividualmente protegibles. A todo evento, dado el sesgo pri-
mitivo, inorgánico y contractual que todavía priva en las rela-

ciones jurídicas internacionales dominantes, el perfil de la res-

ponsabilidad ha conservado un corte civilista y esencialmente

compensatorio.

4. Sin embargo, con vistas al estudio de la responsabilidad in-

ternacional del Estado por violación a los derechos humanos,

no puede soslayarse lo que es una realidad inexcusable. El in-

greso hacia la responsabilidad jurídica sea por la vía del daño

injustamente causado sea mediante la valoración de la culpa
del agente o bien terciando en la violación formal de lo pactado
o legalmente debido; de manera subsiguiente, la definición del
alcance punitivo o compensatorio de las medidas para resta-

blecer el orden vulnerado y otorgar, si procede, una "satisfac-
ción equitativa a la víctima"; y, finalmente, la atribución subje-
tiva -colectiva o individual- de la obligación de «responder»,
no pueden ser el producto arbitrario de los dogmas o de la me-

ra especulación teórica, menos aún el resultado de una mecáni-

ca trasposición de conceptos entre distintos sistemas jurídicos.

5. La historia del derecho nos revela cómo el origen y las con-

secuencias de la responsabilidad han variado de manera pro-
porcional a los grados de cohesión y de desarrollo político al-

canzados, de manera particular, por cada experimento societa-

rio. Solo una comprensión profunda de las estructuras y de los

valores en que se sitúe cada infracción al orden establecido -

v.gr. el relacionado con la garantía internacional de los dere-
chos humanos- puede indicar, entonces, el género de las medi-
das adecuadas y convenientes para la recomposición del statu

quo junto los grados de autonomía orgánica que son necesarios

para sustentar la validez y la ejecutoriedad de estas últimas.












1. Noción y fundamentos de la responsabilidad jurídica

6. El fenómeno jurídico de la responsabilidad, cuya locución
"deriva(da) del latín, responsus, participio pasado del verbo res-

pondere y que aproximadamente significa algo así como «cons-
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tituirse en garante»", es más propenso a la descripción que a su
definición. Algunos autores lo relacionan con el acto ilícito o el

incumplimiento mismo de la obligación legal o de la conven-
cionalmente establecida; otros, lo vinculan al daño ocasionado,

por ser el efecto cierto de la contravención, de la falta de dili-

gencia o del riesgo asumido por su autor; en tanto que, parte
de la doctrina, identifica la responsabilidad con la sanción nor-

mativa o con el deber de reparación, por ser éste el contenido

de aquella y la consecuencia jurídica de la transgresión o del
daño sobrevenido.

7. Peirano Facio, entre otros, sitúa la responsabilidad al nivel
de un "concepto secundario", distinto al de la mera imputabili-
dad. Aquella "exige una relación", generalmente de persona a

persona: (pues) es responsable un sujeto frente a otro sujeto, en

tanto que ésta, "la imputabilidad, estaría referida no a las per-
sonas sino a los actos que ellas realicen".

8. Pero, sea la responsabilidad una condición o una situación

jurídica relacional; o bien la sanción o consecuencia necesaria
de una premisa normativa o, si se quiere, la obligación secun-
daria de reparación (lato sensu) que sobreviene al incumpli-
miento de otra obligación primaria u original, lo único cierto es

que la misma expresa un valor inherente y consubstancial al
Derecho. En nuestra opinión, es indisoluble del mundo jurídi-
co, y se encuentra presente en todo orden humano de conduc-

tas (dimensión sociológica) cuya descripción técnica (dimensión
normativa) no advierta mayores desviaciones acerca de la justi-
cia (dimensión axio-dikelógica).

9. Al margen de su denotada naturaleza nos interesa desta-

car, eso sí, que la responsabilidad se fundamenta o explica en

la idea según la cual toda relación normativa involucra en el

campo de los derechos y de las obligaciones a dos o más suje-
tos, activos y pasivos, y se construye -para ser considerada co-

mo tal- a partir de la idea de reciprocidad en los intercambios.

De manera tal que, toda ruptura en el equilibrio relacional así

establecido -sea el interindividual o el individual vs. la socie-
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dad-, implica la necesidad e imperactividad de su restableci-

miento.

10. Angel Cristóbal Montes, al escribir sobre la proscripción
del damnurn injuria datum (daño injustamente causado) dentro

del Derecho romano y afirmar, a renglón seguido, que la res-

ponsabilidad es una de las piedras sillares del vivir colectivo
civilizado y un punto de referencia a la hora de considerar el

despegue histórico de cualquier organización societaria, califi-

ca a la misma como un principio moral, una expresión de justi-
cia conmutativa, "una teoría (básica) del equilibrio que juega lo
mismo en el orden natural que en el jurídico".

11. A su vez Delbez, citado por el Decano Cottereau a propósi-
to de su reciente estudio "Système juridique et notion de res-

ponsabilitè", partiendo esta vez desde el ámbito jurídico inter-
nacional, también subraya el carácter inmediato de la respon-
sabilidad como "corolario del principio de igualdad (o equili-
brio) de los Estados" (subrayado y agregado nuestros). "En to-
da sociedad de iguales -afirma Delbez- la violación de las obli-

gaciones sociales entraña ipso facto la responsabilidad del cul-

pable".









II. La responsabilidad por
Hechos Internacionalmente Ilícitos.

Tendencias en la doctrina y la práctica internacionales






12. Una evaluación contemporánea del régimen de la respon-
sabilidad conforme al derecho internacional nos permite afir-
mar categóricamente que éste no desconoce y ha logrado suje-
tar dentro de su esfera, por vía de la progresividad normativa

y tanto como lo hizo el derecho interno, los comportamientos
que le contradicen.

13. Es nutrida la jurisprudencia arbitral y la emanada de la
Corte de La Haya que han declarado hasta la saciedad -con ba-
se en la costumbre- que "es una concepción general de dere-
cho, que toda violación de un compromiso internacional impli-
ca la obligación de reparar (de una forma adecuada) y, por tan-
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to, es susceptible de poner en juego la responsabilidad interna-

cional del autor del respectivo acto o hecho ilícito" (Cfr. Asun-

to Alabama del 14.9.872; reclamaciones británicas en Marrue-

cos, del 1.5.925; caso de la fábrica de Chorzow de 26.7.927 y
13.9.928; asunto del Conde Bernardotte de 1949; caso Barcelona

Traction del 5.2.970; asunto del personal diplomático y consu-

lar en Teherán del 24.5.980; caso de las actividades militares y

paramilitares en Nicaragua, etc.).

14. La experiencia más reciente, sin embargo, pone de mani-

fiesto la suma de dificultades que todavía existen para cons-

truir una teoría uniforme de la responsabilidad internacional.

Los casi 70 años que han ocupado los trabajos para su codifica-

ción universal sin que todavía se vislumbre la posibilidad de

un primer tratado, son reveladores al respecto. Mas, lo cierto

es que a pesar de la amplia práctica diplomática y de la no me-

nos generosa jurisprudencia internacional con que hoy conta-

mos acerca de la responsabilidad internacional del Estado, la

doctrina no ceja en replantear el debate desde muy diversos

ángulos, algunos de los cuales podrían considerarse teórica-

mente superados.

15. En opinión del jurista italiano Massivo lovane, las alterna-

tivas teóricas que confluyen de momento en el estudio de la

responsabilidad internacional del Estado pueden sistematizar-

se como sigue:
a)	 La violación de una obligación internacional se resolvería en

el nacimiento de una nueva relación obligatoria entre el Esta-
do a quien se imputa el ilícito en cuestión y el Estado afectado

por la violación que se lamenta; cuyo contenido, en tanto que
obligación secundaria o sustitutiva de aquella primaria que
fue violada o incumplida, se concreta en un deber de repara-
ción de los daños materiales (restitutio in integrum o resarci-
miento por equivalente) o morales (satisfacción), a cargo del
Estado responsable y en favor del Estado víctima de la viola-
ción.

b)	 Junto a las consecuencias de carácter reparatorio, previamente
enunciadas y pacíficamente admitidas, cabría incluir como

consecuencias del hecho ilícito internacional otras de carácter
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aflictivo, similares a la pena prevista en los ordenamientos in-
ternos de los Estados.

c)	 Excluidas las dos hipótesis anteriores, solo cabría reconocer
como consecuencias del hecho ilícito aquellas medidas e ins-
trumentos que dentro de cada ordenamiento, sea el interno o
el internacional, aseguren la imposición coercitiva de las obli-
gaciones violadas. Y, en este orden, la existencia de obligacio-
nes de reparación quedaría fuera del ordenamiento jurídico
internacional en consideración a sus limitaciones estructura-
les. No pudiendo establecerse de manera objetiva, por vía or-
gánica o institucional, en que consistiría la eventual repara-
ción debida por el Estado autor del ilícito, ésta solo podría en-
contrar su fuente en el acuerdo expreso de los Estados que re-
suelva la respectiva controversia. En cuyo caso, la reparación,
no sería una consecuencia general prevista por el ordenamien-
to internacional ante la comisión de cualquier ilícito.

16. Cada una de las anteriores argumentaciones, paradójica-
mente, encuentra dentro de la práctica de los Estados plurales
ejemplos con los cuales confirmar la validez de sus respectivas
hipótesis. Así, durante el siglo pasado e inicios del presente,
los Estados convinieron solo en supuestos específicos de repa-
ración pecuniaria por daños causados v.gr. en caso de coloni-
zación, por el estímulo de la emigración de pobres y de conde-
nados y, mayoritariamente, por daños ocasionados a los bienes
o a las personas de los extranjeros. La obra jurídica de Calvo

(1880) junto a las codificaciones de Dudley Field (1881) y de
Fiore (1901), hablan en favor de una admisión tácita por parte
de los Estados de principios ordenadores en este campo análo-

gos a los del viejo Derecho civil romano.

17. Por otra parte, desde los años 30 los internacionalistas de

mayor reputación (Accioly, Eagleton, Fauchile, Le Fur, de Viss-
cher, Podestá Costá) asumieron, en lo teórico, el carácter secun-
dario y esta vez generalizado de la norma sobre responsabili-
dad de los Estados, al convenir que "no hay posibilidad de
acomodar los derechos y los deberes sin que se fije, para su

práctica y observancia, un límite más allá del cual surge" aque-
lla de manera ineludible. Y así, por ejemplo, con base al indi-
cado principio, pudo el Consejo de Seguridad de la ONU instar
al Gobierno de Israel para que otorgase "una reparación ade-
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cuada" en favor de Argentina, por razón del secuestro del cri-
minal nazi Eichmarmn en territorio de este último Estado.

18. En este mismo orden, una vez finalizada la 2a. guerra
mundial, con el establecimiento de los Tribunales de Nürem-

berg y de Tokio el derecho internacional admitió -por vía de

excepción- la responsabilidad del individuo haciéndole direc-
tamente pasible de penas o medidas aflictivas, impuestas orgá-
nicamente en nombre y por cuenta de la comunidad de los Es-
tados; con lo cual se les dio cabida a las ideas de responsabili-
dad penal y de orden público, en detrimento de la impermea-
bilidad y de la supremacía clásica de los derechos internos de
los Estados.









2.	 La codificación universal: Status quaestionis

19. Los actuales trabajos de codificación de la responsabilidad
internacional, acometidos por la Comisión de Derecho Interna-
cional de Naciones Unidas, abarcan la totalidad de presupues-
tos capaces de concretar normativamente su exigencia; ubican-
do, de paso y en sus justas dimensiones estructurales a las dis-
tintas teorías que, históricamente, han pugnado por la funda-
mentación del deber de reparar. De manera tal que los frentes
en que se trabaja, con el propósito de codificar la práctica exis-
tente e introducir las reglas que sugiere la coyuntura interna-
cional, son fundamentalmente los que siguen:
a)	 Dentro del campo de la responsabilidad colectiva, fundada en

la violación de una obligación internacional (teoría del hecho
ilícito) cuyas consecuencias pueden ser, alternativa o acumu-
lativamente, tanto reparatorias como aflictivas, encuéntrase el

'Proyecto de artículos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilícitos'. Sus relatores especiales, desde 1963
hasta el presente, han sido sucesivamente Roberto Ago (Ita-
lia), Willem Riphagen (Holanda) y Gaetano Arangio-Ruiz (Ita-
lia).

b)	 Dentro del campo de la responsabilidad colectiva, fundada en
el daño (teoría del riesgo) proveniente, entre otras, de activi-
dades ultrapeligrosas y cuyas consecuencias son de índole
propiamente reparatorio, tenemos el 'Proyecto de artículos sobre
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la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacional'; en el que han

trabajado sucesivamente, desde 1978, Robert Q. Quentin-Bax-
ter y Julio Barboza (Argentina).

c)	 Dentro del campo de la responsabilidad individual, fundada
en una contravención delictual (teoría de la culpa) que apareja
consecuencias aflictivas o sancionatorias y, subsidiariamente,

reparatorios, existe el 'Proyecto de código de crímenes contra la

paz y la seguridad de la humanidad'; cuyos relatores especiales,
desde 1949, han sido sucesivamente Jean Spiropoulos y Dou-
dou Thiam (Senegal).









III. La Responsabilidad Internacional por
Violación de los Derechos Humanos






20. Las obligaciones internacionales de respeto y garantía de
los derechos humanos, cuyo cumplimiento corresponde en pri-
mer término a los Estados y, eventualmente, tanto a los indivi-

duos como a los denominados movimientos de liberación o

grupos insurrectos en lo relativo a las violaciones de Derecho
internacional humanitario o la comisión de crímenes contra la
humanidad, continúan estando sujetas a las reglas generales de

responsabilidad por hecho ilícito. Así nos lo confirma Carrillo
Salcedo, aun cuando en esta materia no podemos olvidar que
"el Derecho internacional ha ganado perfiles más instituciona-

lizados".

21. El estudio y tratamiento de la responsabilidad internacio-
nal por violación o atentado a los derechos humanos exige, sin

embargo, de algunas precisiones conceptuales. La traslación

hacia este campo de los principios aceptados por el Derecho in-

ternacional general, de suyo no sería posible sin los ajustes que
imponen la naturaleza y el contenido de las obligaciones asu-
midas en esta materia por los Estados. Pero tampoco sin las

modificaciones graduales que ordenan las estructuras plurales
de la comunidad 'transnacional' contemporánea, en las que se
concretan y son exigidas tales obligaciones.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos






126

	

Asdrúbal AGUIAR A.

22. Actualmente convergen, sin excluirse, un 'derecho común'

en formación sobre la responsabilidad por violación de dere-

chos humanos y una gama, bastante institucionalizada, de nor-

mas internacionales particulares. Estas últimas, son el produc-
to de múltiples convenios que agrupan el tratamiento de los

derechos humanos en términos espaciales (universales y regio-
nales), por generaciones de derechos (civiles y políticos; econó-

micos, sociales y culturales), por derechos específicos (genoci-
dio; esclavitud; tortura; asilo; libertad de información y vida

privada; seguridad social), por categorías bajo protección espe-
cial (refugiados y apátridas; emigrantes; trabajadores; mujeres;
familia, matrimonios y niños; combatientes, prisioneros y civi-

les en tiempos de guerra), y por supuestos de discriminación

(raza; sexo; educación; empleo y profesión), entre otros.

23. El régimen de la responsabilidad por violación de los dere-

chos humanos, a tenor del derecho internacional particular,
ofrece perfiles más orgánicos pero no abandona en su totalidad

el sistema voluntarista de las relaciones vis-a-vis entre los Esta-

dos. Por ello, las consecuencias ordinarias de la responsabili-
dad dentro de tal contexto son de índole esencialmente repara-
tono, aun cuando adicionen tímidamente algunas fórmulas re-

tributivas y de control de la legalidad vulnerada; y que, por vía

de un desdoblamiento funcional, permiten requerir a los Esta-

dos la cesación de sus conductas ilícitas o la imposición de pe-
nas a los individuos responsables de crímenes contra la huma-

nidad.

24. El 'derecho común' en ciernes, a su vez, apoyado en las re-

glas clásicas sobre la responsabilidad juega sin precisión entre

las formas -restringidas e inocuas- de auto tutela, propias del

orden pre-bélico y otras nuevas, que intentan la consolidación

de consecuencias aflictivas, exigibles orgánica y autoritaria-

mente, pero cuyos sujetos pasivos continúan siendo los Esta-

dos dentro del marco tradicional de la responsabilidad colecti-

va.
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1. Obligaciones sobre derechos humanos en la
Carta de la OEAyen la Convención Americana

25. Dentro del sistema interamericano, al igual que acontece
con su homólogo europeo y con el propio sistema universal de
Naciones Unidas, rige la obligación general que dice sobre "el

respeto de los derechos esenciales del hombre" por parte de los
Estados. Tal obligación se desprende del preámbulo y, entre
otros, de los artículo 3.k, 16, 17, 32, 44, 45, 46 y 136 de la Carta
de la Organización de los Estados Americanos, en concordan-
cia con los preceptos de la Declaración Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre.







A. Sus características

26. Ahora bien, en la construcción de las referidas obligaciones
primarias de respeto y garantía a los derechos humanos e in-
cluso tratándose de las secundarias relativas a la responsabili-
dad por incumplimiento o violación de aquellas, el sistema in-
teramericano responde a dos niveles estructuralmente distin-
tos. En uno de dichos niveles se sitúan las obligaciones que se

desprenden directamente de la Carta, integrando una suerte de
derecho común regional cuyas características son básicamente
las siguientes:

27. En primer lugar, trátase de obligaciones asumidas por ca-
da Estado miembro frente a la comunidad interamericana, re-

presentada por sus órganos y frente a todos y cada uno de los
Estados miembros de la Unión. En suma, son obligaciones 'er-

ga omnes'; lo cual puede colegirse del Preámbulo de la Carta de
la OEA, en donde los Estados se declaran "seguros de que el
sentido genuino de la solidaridad americana y de la buena vecin-
dad no puede ser otro que el de consolidar en (el) Continente,
dentro del marco de las instituciones democráticas, un régimen
de libertad individual y de justicia social, fundado en el respe-
to de los derechos esenciales del hombre" (subrayado nuestro).

28. En segundo lugar, estas obligaciones sujetan en su desarro-
llo a la vida cultural, política y económica de los Estados, por
ende, al derecho interno de éstos. En efecto, de acuerdo con los
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artículos 16 y 17 de la Carta, "en (su) libre desenvolvimiento el

Estado respetará los derechos de la persona humana y los prin-

cipios de la moral universal", y, ejercerá sus propios derechos

dentro de los límites que a tal ejercicio imponen el derecho de
los otros Estados "conforme al Derecho internacional".

29. Finalmente, constituyen obligaciones-límite. En modo al-

guno, pueden las obligaciones interamericanas concernientes

al respeto y a la garantía de los derechos del hombre, "menos-

cabar los derechos y obligaciones de los Estados miembros de
acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas", como así lo rati-

fica el artículo 136 de la Carta de la OEA.

30. En el otro nivel se encuentran aquellas obligaciones que a

manera de 'lex specialis' privan sobre el derecho común. Ellas

emergen directamente de la Convención Americana sobre De-

rechos Humanos (Pacto de San José, 1969) y de los demás ins-

trumentos concernientes a la protección regional de derechos
humanos singulares (v.gr. la Convención para prevenir y san-
cionar la tortura o el Protocolo sobre la abolición de la pena de
muerte), reuniendo junto a las características que identifican a
las obligaciones de derecho común estas otras:

31. En primer lugar, poseen una imperatividad o heteronomía
relativa, sujeta a un doble régimen temporal que hace posible
su mutación posterior en obligaciones sinalagmáticas o autó-

nomas. De acuerdo a lo previsto en el artículo 78 de la Con-

vención, los Estados no pueden denunciar el Pacto de SanJosé
antes de precluido un plazo de cinco años contado a partir de
la fecha de su entrada en vigor. En todo caso el Estado denun-

ciante no puede desligarse de aquellas obligaciones del Pacto

relativas ahechos o violaciones de derechos humanos cuya su-
cesión hubiese tenido lugar antes del vencimiento del señalado

período.

32. En segundo lugar, son obligaciones 'erga omnes' de efectos

triangulares. Las asume cada Estado frente a la comunidad in-
teramericana como un todo; frente acada uno de los demás Es-

tados Partes de la Convención; y, frente a 'todos' los indivi-
duos -nacionales o extranjeros- sujetos a su jurisdicción, como
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directos destinatarios de los derechos humanos reconocidos

por este instrumento de derecho particular. En este orden, a
tenor de lo previsto en los artículos 35 y 41 de la Convención
Americana, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH) "representa a todos los miembros que integran a la
OEA", en su función de promover entre los Estados Partes de
la Convención la observancia y la defensa de los derechos hu-
manos por ella proclamados y reconocidos. A su vez, éstos

pueden denunciar ante la Comisión, con base en el artículo
45.1 ejusdem, las violaciones de derechos humanos en que haya
incurrido otro Estado Parte. E, igualmente, "cualquier persona
o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o más Estados miembros de la Organiza-
ción, puede presentar a la Comisión peticiones que contengan
denuncias o quejas de violación de (la) Convención por un Es-
tado Parte", como así lo autoriza expresamente su artículo 44.

33. En tercer lugar, trátase de obligaciones objetivas, en tanto
en cuanto tienen como propósito la conformación de un orden

público comunitario e interamericano, que atiende a la protec-
ción de los derechos del individuo, no así a la creación de dere-
chos subjetivos y recíprocos en favor de los Estados.

34. Por último, atendiendo a sus ámbitos de validez personal y
material, las obligaciones de respeto y garantía de los derechos
humanos según la Convención Americana son obligaciones
'standarizadas' y de extensión progresiva. La Convención,
ciertamente, amplía su protección y reconoce el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos en favor de "toda persona
que esté sujeta a (la) jurisdicción" del Estado Parte, sin que
puedan privar discriminaciones de ninguna índole. Esto lo es-
tablece aquella en su artículo 1, que a su vez se relaciona con la
declaración preambular en donde se dice "que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana...". De manera tal que, adicio-
nalmente, la interpretación de dichas obligaciones ha de reali-
zarse en términos tales que no desdigan ese propósito de co-
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bertura integral y extensiva que anima a la Convención y com-

promete a sus Estados Partes.








B. Fundamento de las obligaciones secundarias ode responsabilidad

35. Ahora bien, las relaciones jurídicas de responsabilidad u

obligaciones secundarias que sobrevienen a la violación o in-

cumplimiento por los Estados de las obligaciones primarias
que enuncian ora la Carta de la OEA ora la Convención Ameri-
cana, están sujetas -sin perjuicio de las otras disposiciones es-

pecíficas que emerjan de tales instrumentos- a los principios

generales de responsabilidad del Estado por hecho ilícito; que
no son otros que los mencionados ut supra como objeto de la

codificación que tiene actualmente a su cargo la Comisión de
Derecho Internacional. Ello es así, cuando menos, en lo atinen-
te a la imputación o atribución al Estado de acciones u omisio-
nes internacionalmente ilícitas y, de manera general, en lo que
hace a la determinación de las consecuencias jurídicas que tales

acciones u omisiones aparejan de ordinario.

36. A todo evento, el fundamento de tal responsabilidad según
el 'derecho común' y respecto de las relaciones vis-a-vis el Esta-
do infractor vs. la comunidad interamericana o los demás Esta-

dos miembros del sistema, se inscribe en las previsiones de los
artículos 9, 12 y 14 de la Carta de la OEA; que no hacen sino re-

petir lo que son principios generales del derecho reconocidos

por las naciones civilizadas. Estos proclaman la igualdad entre
los Estados, que significa no otra cosa que son iguales tanto en
derechos como en deberes; reconocen, por otra parte, que di-
chos derechos no pueden ser ejercidos en perjuicio del derecho
de los otros Estados, limitándose unos y otros derechos recí-

procamente; describen, asimismo, que "el derecho que tiene el
Estado de proteger y desarrollar su existencia no lo autoriza a

ejecutar actos injustos contra otro Estado"; y, finalmente, acep-
tan que "el respeto y la fiel observancia de los tratados (pacta
sunt servanda) constituyen normas para el desarrollo de las re-
laciones pacificas entre los Estados".
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37. No nos detendremos en el análisis de las consecuencias de
los hechos ilícitos relacionados con el respeto de los derechos
humanos a tenor de las prescripciones del 'derecho común' re-

gional americano. La Carta de la OEA no avanza más allá de
la consagración genérica de obligaciones primarias sobre la ob-
servancia y defensa de tales derechos por parte de todos los Es-
tados miembros del sistema. En tal sentido, sobrevenido el in-

cumplimiento de las mismas por acción u omisión atribuible a
uno de dichos Estados, el restablecimiento del orden infringido
transita ineludiblemente por la aplicación in extensu de los

principios generales de la responsabilidad acopiados por la
doctrina y lajurisprudencia internacionales.

38. Veremos a continuación, eso sí, el alcance específico de las
consecuencias que atribuye el régimen especial de la Conven-
ción Americana de Derechos Humanos al incumplimiento o
violación de las obligaciones que con ocasión de ésta asumen
los Estados Partes, conforme al texto de sus artículos 1.1 y 2.












2. La violación o incumplimiento de los artículos 1.1

y 2 del Facto de San José

39. A juicio de la Corte Interamericana, la previsión del artícu-
lo 1.1 de la Convención "es fundamental para determinar si
una violación de los derechos humanos reconocidos (en la mis-
ma)... puede ser atribuida a un Estado Parte". Dicho artículo,
en efecto, establece a cargo de los Estados Partes una doble

obligación: La de «respetar los derechos y libertades reconoci-
dos» y la de «garantizar su libre y pleno ejercicio a toda perso-
na que esté sujeta a (la) jurisdicción» de éstos.

40. La primera de dichas obligaciones es una típica obligación
de no hacer, que se traduce en la existencia de limitaciones al

ejercicio del poder público cuando éste pretende penetrar en la
esfera del individuo, menoscabando por exceso o por defecto
sus atributos inviolables. "El ejercicio de la función pública -ha
dicho la Corte- tiene Unos limites que derivan de que los dere-
chos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana

y, en consecuencia, superiores al poder del Estado".
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41. La segunda obligación es una obligación de hacer, que se
concreta en el deber de los Estados Partes de "organizar... to-
das las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejerci-
cio del poder público..."; por ende, aquella también significa,
por vía complementaria, el deber de los Estados Partes de

adoptar las disposiciones legislativas internas o de otro orden

que, según lo indica el artículo 2 de la Convención, se requie-
ran para "asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos" por sus destinatarios, haciéndolos efec-
tivos. "Como consecuencia de esta obligación los Estados de-
benprevenir, investigar y sancionar toda violación de los dere-
chos reconocidos por la Convención y procurar, además, el res-
tablecimiento, si es posible del derecho conculcado y, en su ca-
so, la reparación de los daños producidos por la violación de
los derechos humanos.

42. Interpretadas de conjunto las obligaciones que dimanan de
los artículos 1.1 y 2 de la Convención Americana, revelan que
los Estados Partes pueden ser responsables por acción u omi-
sión y de manera inmediata o mediata. Por acción u omisión y
de manera inmediata son responsables cuando sus órganos o

agentes violan los derechos de la persona humana; y, de mane-
ra mediata, también son responsables cuando en presencia de
atentados a los derechos y libertades de la persona por acción
u omisión de particulares, sus órganos o agentes faltan a "la
debida diligencia para prevenir la violación o para tratarla en
los términos requeridos por la Convención".

43. Pero, en todo caso, la actuación de los mecanismos interna-
cionales de control, capaces para 'enjuiciar' la responsabilidad
internacional del Estado y determinar las consecuencias que
éste debe asumir por sus infracciones, tiene lugar cuando el

propio Estado omite dar cumplimiento a su deber de «garan-
tía»; en otras palabras, procede la responsabilidad internacio-
nal del Estado Parte al no prevenir, investigar y sancionar las
violaciones de derechos humanos que tienen lugar dentro de
su propia jurisdicción.
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44. Por ello se dice, con sano juicio, que la responsabilidad in-

ternacional opera de manera subsidiaria, una vez agotados los

recursos del derecho interno, es decir, en defecto de la actua-

ción directa del Estado cuando éste no hace cumplir o no cum-

ple debidamente con las obligaciones que le impone la Con-

vención. Por ello, la Corte Interamericana ha insistido en que

"el Estado está en el deber jurídico de prevenir, razonablemen-

te, las violaciones de los derechos humanos, de investigar se-

riamente con los medios a su alcance las violaciones que se ha-

yan cometido dentro del ámbito de su jurisdicción a fin de

identificar a los responsables (sean sus propios órganos o fun-

cionarios, o bien particulares), de imponerles las sanciones per-
tinentes y de asegurar a la víctima una adecuada reparación".

45. "El deber de prevención abarca todas aquellas medidas de

carácter jurídico, político, administrativo y cultural que pro-

muevan la salvaguarda de los derechos humanos y que asegu-
ren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectiva-

mente consideradas y tratadas como un hecho ilícito que, como

tal es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa,

así como la obligación de indemnizar a las víctimas por sus

consecuencias perjudiciales...".

46. Tratándose del deber de investigación del Estado, por ser

éste como el deber de prevención una obligación de medio,

mal puede decirse que es incumplido "por el solo hecho de que
la investigación no produzca un resultado satisfactorio. Sin

embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una mera

formalidad condenada de antemano a ser infructuosa; debe te-

ner un sentido y ser asumida por el Estado como un deber jurí-

dico propio y no como una simple gestión de intereses particu-
lares, que dependa de la iniciativa procesal de la víctima o de

sus familiares o de la aportación privada de elementos proba-
torios, sin que la autoridad pública busque efectivamente la

verdad...".
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3.	 Mecanismos orgánicos para la solución de

controversias y la aplicación de la Convención

47. Dentro del sistema de la Convención compete, tanto a la

Comisión como a la Corte Interamericanas de Derechos Huma-

nos, "conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de los compromisos contraídos por los Estados Partes", según
lo dispone aquella en su artículo 33.

48. La Comisión tiene como función primaria y genérica "pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos",

que ejerce, según lo hemos visto, en calidad de órgano de la

OEA cuando se trata del control de las obligaciones impuestas

por la Carta y por la Declaración a todos los Estados miembros

de la Organización. Pero, la Comisión también es órgano de la
Convención Americana en todo lo relacionado con las obliga-
ciones de 'derecho particular' previstas en ésta y que solo obli-

gan a los Estados Partes.

49. En este último sentido, la Comisión es competente en ejer-
cicio de su autoridad "para actuar respecto de las peticiones y
otras comunicaciones" que contengan denuncias y quejas de

violación a los derechos humanos por alguno de los Estados
Partes, de acuerdo al procedimiento dispuesto en los artículos

44 a 51 de la Convención. Estos, de manera conjunta "dispo-
nen la aplicación sucesiva de técnicas propias (de los buenos
oficios y de la mediación-conciliación, en tanto que)... medios
de solución de controversias internacionales".

50. El artículo 44, en lo particular, es el que legitima -sin condi-

ción ni limitaciones- la actuación directa ante la Comisión Inte-
ramericana de "cualquier persona o grupo de personas, o enti-
dad gubernamental legalmente reconocida en uno o más Esta-
dos miembros de la Organización", en los casos de denuncias o

quejas de violación del Pacto de San José. El artículo 45, a su

vez, hace referencia a las comunicaciones en que un Estado

Parte de la Convención denuncia la violación por otro Estado
Parte de los derechos y libertades protegidos en la misma, en

cuyo caso ambos Estados tienen que haber aceptado previa y
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expresamente la competencia de la Comisión en cuanto al trá-
mite y examen de estas denuncias.

51. Por su parte, la Corte Interamericana, que no es órgano de
la OEA sino de la Convención Americana, constituye la «insti-
tución judicial autónoma» del sistema. Es competente para
"conocer de cualquier caso relativo a la interpretación y aplica-
ción de las disposiciones de (la) Convención", cuando le sea so-
metido por la Comisión fungiendo de Ministerio Público del
sistema o por los propios Estados Partes. A todo evento, la

competencia de la Corte solo se extiende a los Estados Partes

quienes, teniendo un rol sea activo o pasivo dentro de los pro-
cesos, le hayan reconocido incondicionalmente o bajo recipro-
cidad su competencia obligatoria de pleno derecho y sin con-
vención especial.












4. Consecuencias de la responsabilidad: El artículo
63.1 del Pacto de San José

52. Ahora bien, nada se dice en la Convención sobre las conse-
cuencias jurídicas de los hechos ilícitos de los Estados Partes

que conozca y determine, dentro de su instancia, la Comisión
Interamericana. Es de suponer que en presencia de violaciones
a los derechos y libertades protegidos por la Convención, este

órgano regional dada su naturaleza jurídica no hará otra cosa

que «inducir» al Estado infractor a que cese en sus conductas
internacionalmente ilícitas y repare, en ejercicio de su jurisdic-
ción nacional, los daños causados por su acción u omisión.

53. Dentro de este contexto y en lo atinente a las consecuencias

jurídicas del incumplimiento de la Convención Americana, su
artículo 63.1 es el único que hace mención expresa de las mis-
mas, justamente con ocasión de las actuaciones a cuyo tenor la
Corte Interamericana de Derechos Humanos decida de manera
afirmativa acerca de la "violación -por alguno de los Estados
Partes- de un derecho o libertad protegidos" por aquella. Su
texto reza como sigue:

"Cuando decida que hubo violación de un derecho o libertad
protegidos en esta Convención, la Corte dispondrá que se ga-
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rantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad concul-
cados. Dispondrá asimismo, si ello fuera procedente, que se

reparen las consecuencias de la medida o situación que ha

configurado la vulneración de esos derechos y el pago de una

justa indemnización a la parte lesionada".

54. La doctrina de los publicistas y la jurisprudencia de la Cor-

te son magras en lo relativo a la interpretación de esta última

disposición. Apenas, Gros Espieli la compara con su corres-

pondiente en el artículo 50 del Convenio Europeo y destaca las

diferencias entre una y otra para concluir que "no expresan, en

realidad, una diversidad u oposición de criterios"; casi como

queriendo sugerir que la abundante jurisprudencia de la Corte

Europea bien podría llenar el transitorio vacío de enseñanzas

regionales en este campo. El texto del artículo 50 del Convenio

Europeo dice así:

"Si la decisión del Tribunal declara que una resolución toma-
da o una medida ordenada por una autoridad judicial o cual-

quiera otra autoridad de una parte contratante se encuentra
total o parcialmente en oposición con obligaciones que se de-
rivan del presente Convenio, y si el derecho interno de dicha

parte solo permite de manera imperfecta reparar las conse-
cuencias de esta resolución o medida, la decisión del Tribunal
concederá, si procede, una satisfacción equitativa a la parte le-
sionada".





A.	 Reenvío del derecho internacional hacia el derecho interno de los
Estados

55. Gros, al comparar los textos de los artículos 63.1 del Pacto

de San José y 50 del Convenio de Roma, acusa una primera
distinción importante aun cuando no destaca su inevadible in-

fluencia para la determinación de las consecuencias de la res-

ponsabilidad: Éste, a diferencia de aquél, reenvía al derecho in-

terno del Estado infractor la reparación de las consecuencias

del hecho ilícito y solo en su defecto, una vez demostrado, la

Corte Europea concede a la víctima "una satisfacción equitati-
va". La Corte Interamericana, refiriéndose al artículo 63.1 del

Pacto de San José, ha dicho que "ninguna parte de este articulo

hace mención ni condiciona las disposiciones de la Corte a la
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eficacia de los instrumentos de reparación existentes en el de-
recho interno del Estado Parte responsable de la infracción, de

manera que aquélla no se establece en función de los defectos,

imperfecciones o insuficiencias del derecho nacional, sirio con

independencia del mismo".

56. En este orden, a juicio de la propia Corte, la declaratoria de

responsabilidad de un Estado por violación de los derechos y
libertades del individuo junto a la determinación de las cargas

que, por tal razón, debe soportar han de "fundarse en la Con-

vención Americana y en los principios de Derecho internacio-

nal aplicables en la materia".






B.	 Efectos de la violación o incumplimiento de la Convención según
la jurisprudencia de la Corte Interamericana

57. Los efectos que pueden sobrevenir a la violación de la

Convención Americana por sus Estados Partes, hasta ahora

han sido mensurados por la doctrina y la jurisprudencia desde

un ángulo esencialmente patrimonial. Esto ha sido así porque
la práctica de la responsabilidad internacional es tributaria de

elaboraciones manifiestamente «iusprivatistas», a pesar de las

rectificaciones que viene introduciendo con sus trabajos de co-

dificación la CDI. Pero, lo cierto es que esta influencia ha sido

correlativa a la estructura relacional y voluntarista que ha pre-
dominado dentro de la comunidad de los Estados.

58. En prueba de esta linea de pensamiento, abundando sobre

las consecuencias específicas de la violación del Pacto de San

José por sus Estados Partes, la Corte Interamericana cita en su

auxilio los célebres casos Factory at Chorzow (CPJI, 1927/1928) y
Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations
(CIJ, 1949), para luego doctrinar en forma escueta:

a)	 "que toda violación a una obligación internacional que haya
producido un daño comporta el deber de repararlo adecuada-
mente...

b)	 que "la reparación del daño ocasionado por la infracción de
una obligación internacional consiste en la plena restitución

(restitutio in integrum), lo que incluye el restablecimiento de la
situación anterior (a la violación de la Convención) y la repa-
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ración de las consecuencias que la infracción produjo y el pa-
go de una indemnización como compensación por los daños

patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo el daño mo-
ral";

c)	 y, finalmente, que "...la indemnización, por su parte, constitu-
ye la forma más usual" para reparar los daños producidos por
la violación de una obligación internacional.

59. Asimismo, dentro de los límites del artículo 63.1 de la Con-
vención, ha observado la Corte que en presencia de un supues-
to en donde no sea posible garantizarle a la víctima el goce del

derecho que le fue conculcado, como cuando se trata de una
violación del derecho a la vida, lo "procedente (es) la repara-
ción de las consecuencias de la situación que ha configurado la
violación de los derechos especificados", situándose dentro de
tal contexto "el pago de una justa indemnización".

60. En lo referente al daño moral, también ha sostenido la Cor-
te junto a la doctrina y jurisprudencia internacionales clásicas

que "es resarcible...; y que, en los casos de violación de los de-
rechos humanos, su liquidación debe ajustarse a los principios
de equidad". Mas, en uno de los procesos que conoció y ante

pedimento expreso de que ordenase medidas a cargo de un
Gobierno declarado responsable, "tales como la investigación
(interna) de los hechos (denunciados), el castigo de los respon-
sables..., la declaración pública de la reprobación de (la) prácti-
ca (violatoria de los derechos humanos), la reivindicación de la
memoria de la víctima y otras similares", la Corte se limitó a
observar que "medidas de esta clase formarían parte de la re-

paración de las consecuencias de la situación violatoria de los
derechos o libertades y no de las indemnizaciones, al tenor del
artículo 63.1 de la Convención".

61. Ha agregado la Corte Interamericana, además, siguiendo
la jurisprudencia de La Haya, que salvo el deber de investiga-
ción y de sanción de los responsables el cual subsiste como

obligación primaria del Estado, "la sentencia... constituye, en
sí misma, una forma de reparación y satisfacción moral de sig-
nificación e importancia" no despreciables.
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C.	 Alcances de la progresividad interpretativa: La agendafutura de
la Corte

62. No es del caso profundizar en esta sede acerca de estos pri-
meros avances jurisprudenciales de la Corte Interamericana.

Sería incorrecto afirmar, dado que hasta el presente dicho tri-

bunal apenas ha dictado nueve sentencias de origen contencio-

so, que sus respectivos pronunciamientos fijan directrices de

peso acerca de la interpretación y aplicación del artículo 63.1

de la Convención3. Pero, son muchos los temas cuyo debate

está pendiente en lo relativo a la responsabilidad internacional

del Estado, sobre todo en este campo de la violación a los dere-
chos humanos, cuyo régimen jurídico por lo demás está sujeto
a las exigencias de la progresividad estructural y normativa.

63. Así, en primer lugar, la Corte deberá referirse a los efectos

concretos que apareja cada tipo de contravención imputable a
los Estados Partes y que sean susceptibles de un reconocimien-

to jurídico internacional. En segundo lugar, tendrá que definir

con mayor precisión conceptual las correspondencias entre las

medidas específicas que autoriza el citado artículo 63.1 y la

purga de los variados efectos de la acción u omisión ilícitas en

que haya incurrido un Estado Parte. En tercer lugar, habrá de

pronunciarse sobre los limites materiales y personales de las

medidas 'reintegradoras' tanto de la legalidad como de los da-
ños, sean éstos patrimoniales o de índole moral; en modo tal de

que se puedan identificar con certeza a los «lesionados», es de-

cir, a los verdaderos titulares ora de los derechos subjetivos tu-

telados por la Convención ora de los intereses legítimos que
cabe reintegrar por expreso mandato judicial.








a)	 Los efectos plurales del incumplimiento de la Convención

64. Por lo pronto, es de observar que a tenor del Pacto de San

José y tras el desconocimiento de alguno de los derechos hu-

manos por él reconocidos, se suceden prima facie «daños jurídi-
cos» y, de manera subsidiaria y alternativa o acumulativa, da-
ños personales, daños materiales o económicos y daños mora-

les.
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65. Los daños jurídicos atienen tanto a la violación objetiva de

uno de los derechos individuales que tutela la Convención, cu-

yo sujeto pasivo es directamente la víctima, cuanto al incum-

plimiento del compromiso genérico asumido por cada Estado

Parte frente a los demás Estados Partes de garantizar y respe-
tar en su jurisdicción los derechos y libertades de las personas -

nacionales o extranjeros- que se encuentren sujetas a su autori-
dad. El daño personal puede concretarse en la disminución

que sufre directamente la persona humana, en tanto que expre-
sión física y ontológica, por virtud de la violación de alguno de

sus derechos y libertades inmanentes, v.gr. cuando la víctima a

consecuencia de torturas ha perdido alguno de sus atributos

anatómicos.

66. El daño material o económico, por su parte, se refiere a la

pérdida o aminoramiento patrimonial de la víctima o de sus fa-
miliares, e incluso de terceros quienes por causa de la acción u

omisión ilícita del Estado hayan visto afectadas las prestacio-
nes ciertas, continuas y necesarias que recibía de la primera. El

daño moral, finalmente, cristaliza en la aflicción psicológica y
en el dolor íntimo de la víctima o de sus familiares o en la pér-
dida de su imagen, prestigio o reputación frente a terceros, con
ocasión y una vez le han sido vulnerados sus derechos y liber-

tades.







b) Formas o medidas plurales de restablecimiento






67. Ahora bien, en la suma arbitraria de todos estos daños o
«efectos» que pueden colegirse de la violación del Pacto de San

José, uno de los temas o problemas más complejos es el de la

valoración patrimonial de los derechos de la persona humana.
Los derechos humanos de suyo expresan «derechos morales»,

exigencias éticas traducidas en normas objetivas, cuya vulnera-
ción produce directamente daños de orden jurídico y de orden

personal, y subsidiariamente daños materiales o morales. Bus-
tamante Alsina ha dicho, a todo evento, que "los derechos de
la personalidad son bienes jurídicos y aunque no son suscepti-
bles de valoración económica, o sea que son bienes extrapatri-
moniales, su violación llega a tener significación pecuniaria

Serie: Estudios de Derechos Humanos Tomo I






La Responsabilidad Internacional del Estado por Violación de Derechos Humanos 141

porque pueden causar daño patrimonial indirecto (léase, com-

plementario)".

68. A todo evento, según hemos observado, la Convención
Americana tiene por objeto primario el respeto y la garantía de
los derechos y libertades reconocidos en ella, por parte de los
Estados que la han ratificado; en consecuencia, el régimen de

responsabilidad por el incumplimiento o violación de tales de-
rechos mal podría quedar restringido a la reparación pecunia-
ria de esos denominados daños patrimoniales y morales com-

plementarios. De allí que, la jurista Lattanzi, a propósito de las

garantías de los derechos del hombre se permita observar que
"la responsabilidad reparatoria consiste, en efecto, en la obliga-
ción de reparar no ya el daño sino el torto (entuerto, culpa) su-
frido por el sujeto leso, entendiéndose por torto la lesión del in-
terés jurídico tutelado".






69. En este sentido, al discernir acerca de las formas clásicas de

reparación establecidas por el derecho internacional (restitutio
in integrum, reparación de las consecuencias de la infracción,

pago de una indemnización compensatoria), la Corte Interame-
ricana tendrá que puntualizar la importancia y los efectos del
denominado «cumplimiento específico» de la obligación pri-
maria como derivación de una declaratoria de responsabilidad
estatal; pero también deberá definir si al margen de los daños
económicos o materiales soportados por la víctima caben medi-
das de otro orden, pecuniarias y no pecuniarias, cuyo fin sea
intimar y prevenir al Estado responsable en cuanto a la reitera-
ción futura de sus ilícitos internacionales.

70. Sin perjuicio de lo anterior, tratándose de la protección que
brinda la Convención Americana no puede olvidarse que los
Estados Partes han asumido obligaciones de resultado y obli-

gaciones de comportamiento, y parecería lógico advertir que
en los supuestos de violación no puede operar una discrecional

y automática sustitución de las obligaciones primarias por
otras secundarias, como las que se refieren a las reparaciones
stricto sensu sean o no de carácter pecuniario, incluyan o no fór-
mulas aflictivas.







Instituto Interamericano de Derechos Humanos






142

	

Asdrúbal AGUIAR A.





a') La reparación directa, perfecta o específica de los daños

71. La doctrina europea ha señalado que la primera forma de

responsabilidad reparatoria consiste en la reparación específi-
ca, es decir, en la perpetuatio obligationis o cumplimiento especí-
fico de la obligación primaria contraída, si se trata de una obli-

gación de no hacer, a cuyo efecto deberá anularse enteramente
los obstáculos (jurídicos y fácticos) que dieron pie a la ilicitud y
los perjuicios ocasionados por la misma.

72. En lo relativo a la otra modalidad de reparación perfecta,
es decir, la restitutio in integrum, consistente en el regreso de la
víctima hacia la situación material y jurídica en que se encon-
traba previo a la acción u omisión ilícitas, no cabe duda que es-
ta medida -aun determinada con sujeción a la Convención y a
los principios del derecho internacional- ha de realizarse en el
derecho interno del Estado responsable. En tal caso, la mera

reposición de hecho no debería ofrecer mayores inconvenien-
tes salvo que medien obstáculos jurídicos, pues de ser material-
mente imposible o limitada su ejecución porque se trate de vio-

ladones instantáneas o consolidadas (v.gr. derecho a la vida y
a la integridad personal) procederían por vía sustitutiva o com-

plementaria las otras reparaciones imperfectas o por equiva-
lente, como por ejemplo las justas indemnizaciones.

73. La reposición o restitución jurídica ameritará de un cuida-
doso estudio por la Corte Interamericana, dado que en la tradi-
ción de la responsabilidad por hecho ilícito del Estado se ha

aceptado como excepción a la restitutio in integrum la contrarie-
dad del derecho interno. El ejemplo de esta práctica se refleja
claramente en el texto del Acta General de Ginebra sobre Solu-
ción Pacífica de las Controversias (1928):

"Si una sentencia judicial o arbitral declara que una decisión
tomada o una medida ordenada por una autoridad judicial o
por cualquier otra autoridad de una de las partes en litigio se
encuentra entera o parcialmente en oposición al derecho inter-
nacional, y si el derecho constitucional de la referida parte no
permite o no permite sino imperfectamente eliminar las con-
secuencias de esta decisión o de esta medida, las partes con-
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vienen en que deberá ser concedida por la sentencia judicial o
arbitral, a la parte lesa, una satisfacción equitativa".

74. Las medidas restitutorias en cuestión podrían contemplar,
en hipótesis, que el Estado responsable modifique un acto le-

gislativo o deje sin efecto una decisión judicial interna con au-

toridad de cosa juzgada, por considerarse ello necesario a la

restitución de los derechos o libertades de la víctima consagra-
dos en la Convención. Ahora bien, en esta materia la jurispru-
dencia de la Corte Europea apenas se ha limitado a constatar, a

partir de violaciones particulares, la oposición entre una legis-
lación vigente y la respectiva norma del Convenio de Roma.

En no pocos casos los propios Estados han proveído volunta-

riamente las modificaciones de actos administrativos o de la le-

gislación declaradas inadecuadas, en modo de salvaguardar
los derechos humanos protegidos por ésta.

75. Sea cual fuere la apreciación final de la jurisprudencia inte-

ramericana en este último campo y dadas las limitaciones es-

tructurales que aun advierte el régimen internacional, cabría

preguntarse si la restitutio in integrum puede admitir como ex-

cepción supuestos en donde se hayan violado derechos esen-

ciales de la persona humana. En otras palabras, podría un Es-

tado declarado responsable obviar la restitución y proceder a

la reparación sustitutiva o a la indemnización, apoyado en su

derecho interno, cuando éste contraría normas internacionales

de ius cogens? La tendencia que se abre paso con mayor fuerza

responde el interrogante negativamente, como así lo constata

la propia Lattanzi.

76. La opinión del Profesor Decaus es en este sentido mucho

más estricta, pues asevera que la restitutio in integrum -que de-

be operar tomando en cuenta solo la naturaleza del daño y la

situación que de él se desprende, en modo de preservar el

principio de proporcionalidad entre el daño y la reparación- no

puede obviarse por el Estado mediante «l'invocation des obsta-

cles nationaux>'. Argumenta, además, que de ello admitirse no

solo se pondría en peligro toda idea de responsabilidad inter-

nacional junto al cumplimiento de las así denominadas «obli-
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gaciones secundarias» de reparación sino que también se afec-

tarían las obligaciones internacionales de carácter primario.







b') La reparación indirecta o imperfecta y/o complementaria

75. En cuanto a las formas de reparación indirecta o imperfec-
ta, como vías alternativas o acumulativas a la cesación de ilici-

tud y/o de restitución in natura, ellas caben en sus muy varia-
das e inagotables expresiones (pago equivalente a la restitución
in natura cuando ésta no es material y jurídicamente posible;
medidas solicitando la identificación y sanción de los agentes
de violación; petición pública de excusas; sentencia declarativa

de la responsabilidad del Estado; pago de una suma simbólica
de dinero a título de satisfacción ocomo instrumento preventi-
vo o de garantía; indemnización pecuniaria de los daños mora-
les y/o de las pérdidas materiales no cubiertas por la restitu-
ción in natura o por equivalente; etc.) dentro del generoso texto
del articulo 63.1 de la Convención.

76. En efecto, una vez declarada la responsabilidad del Estado
Parte y en defecto o por insuficiencia de las formas de repara-
ción específica la Corte puede disponer "asimismo, si ello fuera

procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o si-
tuación que ha configurado la vulneración de esos derechos y
el pago de unajusta indemnización a la parte lesionada".

77. A todo evento, lo importante para una interpretación ade-
cuada de las reglas de responsabilidad o reintegradoras de la
Convención Americana es tener presente en todo momento la
naturaleza y la complejidad de las distintas obligaciones asu-
midas por los Estados Partes y la diversidad de efectos que és-
tas producen por tratarse, justamente, de obligaciones sobre
derechos humanos. Solo así será posible construir en el futuro
una jurisprudencia que guiada por la idea de «progresividad»
estructural y normativa auspicie un régimen eficaz de «formas
o medidas abiertas», que sean aptas para la total reintegración
del orden vulnerado y en donde la lógica compensatoria no

desfigure el contenido original, objeto y fin de las obligaciones
del Pacto de SanJosé.
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78. Pero, más allá de estos aspectos complejos y sustantivos,

conviene tener presente que la práctica diplomática y la activi-

dad de los órganos arbitrales y judiciales internacionales, in-

cluida la propia Corte de La Haya, es abundante y nada direc-

cional, aun cuando la doctrina y los esfuerzos de codificación

sobre la responsabilidad internacional del Estado parezcan in-

dicar lo contrario.

79. Existe, en efecto, una gama ilimitada de opciones comple-
mentarias de reparación alternativa o por equivalente que van

desde las propiamente compensatorias hasta otras de carácter

aflictivo, pecuniarias y no pecuniarias, que no excluyen fórmu-

las embrionarias de control de legalidad y que alcanzan a las

más variadas consecuencias de los hechos ilícitos de los Esta-

dos. Su traslación al régimen de responsabilidad previsto en la

Convención Americana ha de ser paulatino y prudente, pero lo

cierto es que este proceso traslativo no encontrará otros límites

que los extranormativos, derivados de la estructura internacio-

nal dominante para el momento en que se declare como cierta

la responsabilidad de un Estado Parte. El artículo 63.1 feliz-

mente acusa una construcción normativa suficientemente am-

plia como para dar cabida a todo intento de progresividad ju-

risprudencial.









c') Régimen de las indemnizaciones pecuniarias

80. Un último comentario, esta vez referido a las «indemniza-

ciones pecuniarias» de los daños materiales y morales a que se

refiere la parte final del artículo 63.1 de la Convención Ameri-

cana. Hasta el presente, la Corte no ha analizado en detalle los

principios que deben orientar a las susodichas indemnizacio-

nes. Queda a salvo su indicación de que los daños y perjuicios,
materialmente resarcibles comprenden el daño emergente y al

lucro cesante; y que, además, en lo relativo a la liquidación de

éstos es posible aplicar, según el caso, los criterios de «mayor
beneficio» que confiera la legislación del Estado responsable a

sus nacionales y el de la «indexación» o "conservación del va-

lor real de la suma estipulada", cuando los pagos de la indem-
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nización deban ser cubiertos en cuotas y plazos relativamente

largos.

81. La doctrina, en particular Piza Rocafort, observa que el

«principio de equivalencia» entre la reparación y el perjuicio
vale hasta ahora tanto para el derecho internacionalcomo para
el derecho interno de los Estados. Mas, refiriéndose a la juris-
prudencia de la Corte Europea, dice el autor que aquella "ha
tendido más a reconocer satisfacciones «representativas», (en
una) visión tímida del concepto de satisfacciones equitativas"
previsto por el artículo 50 del Convenio de Roma. El articulo
63.1 de la Convención Americana, sin embargo, habla de una

"justa indemnización", por lo que cabría pensar que en su in-

terpretación no debería hacérsele espacio a la citada desviación

jurisprudencial.

82. Tratándose de los daños morales y de su indemnización

pecuniaria, cosa diferente a las «satisfacciones» que pueden re-

presentar v.gr. las excusas, el reconocimiento o la declaratoria
de responsabilidad del Estado, el «principio de equidad» cita-
do por Mazeaud y el mismo Piza Rocafort, pero que también

recoge dentro de la legislación interna de los Estados el Código
Civil Mejicano de 1916, parece ser el adecuado dado lo difícil
de cuantificar por equivalencia su valor patrimonial.

83. Por otra parte, tampoco podrían estimarse tales indemni-
zaciones por vía de "forfait" o de globalización, dado que su
estimación puede derivar en la figura de los «punitives dama-

ges», cuya función reparatoria es autónoma dentro de la am-

plia gama de las reparaciones sustitutivas o complementarias
del cumplimiento específico por el Estado responsable. De

igual modo, no parecería lógico aplicar, por vía de ejemplo, la
tesis de la legislación mexicana mencionada ut supra y a cuyo
tenor las indemnizaciones pordañosmorales no deben exceder
de una tercera parte del importe de las indemnizaciones de los
daños materiales. Según lo anota Peirano Facio, dicha relación
con el daño civil o patrimonial le resta autonomía al concepto
mismo de daño moral resarcible.
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84. El concepto de indemnización equitativa aplicable al daño
moral es, a todo evento, compatible con la idea de "justa in-
demnización" acogida textualmente por el artículo 63.1 de la
Convención Americana. Ello, por razón de que la equidad
(fairness) "es la idea fundamental en el concepto de la justicia"
yhace referencia a la noción según la cual, dentro de toda rela-
ción jurídica, "ninguna de las partes (ha de sentir) que la otra
está sacando ventajas o forzándole a ceder ante pretensiones
que no considera legítimas". En tal sentido, por virtud' de la

equidad y parafraseando a De Casso y Romero, corresponderá
ala Corte investigar yestimar el daño, mediante una prudente
y acomodaticia consideración del caso subjudice y ponderando
sus ventajas e inconvenientes así como los valores y pretensio-
nes comprometidos en el mismo.
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Referencias

Este capítulo hace parte de un estudio más amplio del autor acerca de
"La responsabilidad por delitos y crímenes internacionales". Dado el propósi-
to divulgativo de la presente publicación se omiten las citas de pie de pá-
gina, si bien los textos correspondientes a otros autores o la jurispruden-
cia internacional comentada permanecen entre comillas o identificados

genéricamente. Se acompaña, a todo evento, la bibliografía que sirvió de
fuente para su preparación.

2	 Suscrita el 22/11/69, la Convención Americana entró en vigor el
18/7/78, conforme a lo estipulado en su artículo 74.2. Su texto cuenta en
la actualidad con dos protocolos, a saber, el Protocolo de San Salvador
sobre los derechos económicos, sociales y culturales, suscrito el 17/11/88

y pendiente de sus ratificaciones; y, el Protocolo sobre la Abolición de la
Pena de Muerte, suscrito el 8/6/90 y en vigor desde el 28/8/91.

3	 En ejercicio de su competencia contenciosa, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha pronunciado hasta la fecha en los asuntos Vi-
viana Gallardo y otras vs. Costa Rica (1981); Velázquez Rodríguez vs.
Honduras (1988, 1989 y 1990); Godínez Cruz vs. Honduras (1989, 1989 y
1990); Fairén Garbi ySolís Corrales vs. Honduras (1989); y, Víctimas de

Cayara vs. Perú (1993). Se encuentran en curso los casos Aloeboetoe y
otros vs. Suriname; Gangaram Panday vs. Suriname; Neira Alegría y
otros vs. Perú; y, Caballero Delgado y Santana vs. Colombia.
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