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tativos. Por ello, no estd seguro de que sea conveniente
tratar esta cuestion en el proyecto de articulos.

72. En lo que respecta a la satisfaccion de que tratan el
capitulo III del informe y el proyecto de articulo {0, el
Sr. Mahiou comparte en general el enfoque, el analisis y
las conclusiones del Relator Especial. En efecto, la satis-
faccion debe considerarse como un modo especifico de re-
paracién, junto con otras formas de reparacion, la cesa-
ciéon, la restituciéon en especie y la reparacion por
equivalencia. El hecho de que en ciertos casos haya ha-
bido confusion entre el sentido lato y el sentido técnico de
la satisfaccién debe mover a la Comisién a definir mejor
esta nocion. Naturalmente, una vez definido el concepto
se deberdn expresar sus manifestaciones, lo que el Relator
Especial hace en el parrafo 1 del articulo 10.

73. La Comisién ha centrado su atencién acertadamente
en la indemnizacién punitiva, porque el aspecto retribu-
tivo y punitivo es objeto de controversia. Si ha compren-
dido bien las explicaciones dadas por el Relator Especial,
sobre todo en la seccién D del capitulo III, el cardcter re-
tributivo se refiere sélo a la satisfaccion y constituye asi
un elemento que le da una autonomia en relacién con las
demads formas de reparacion. Otros miembros de la Co-
misién critican este enfoque y consideran inoportuno
introducir una connotaciéon punitiva en esta esfera. El
Sr. Mahiou tiene la impresion de que unos y otros tienen
razén. Por una parte, parece que las normas sobre repa-
racion deben sustentarse en una base lo mds objetiva po-
sible, porque en la esfera del derecho internacional la res-
ponsabilidad debe tener por objeto fundamentalmente la
reparacion del dafio, sin tratar de introducir la idea de
sancién con todos los aspectos objetivos que ella entraiia,
asi como las dificultades que puede suscitar en la codifi-
cacion y aplicaciéon de las normas pertinentes. Pero, por
otra parte, toda condena a una reparacion, cualquiera sea
su naturaleza y aunque no se quiera, entrafia un aspecto
punitivo, al igual que en el hecho ilicito estd presente la
nocioén de culpa. La responsabilidad puede ser consecuen-
cia de un acto ilicito que constituye crimen internacional
(articulo 19 de la primera parte del proyecto). Cabe obser-
var que un crimen de tal naturaleza no puede dejar de in-
fluir en la regulacion de la reparacion. Existe ademas la
cuestion de saber si, en este tema y en la etapa en que se
encuentra el proyecto de articulo 10, conviene introducir
este matiz retributivo o si no es preferible que este aspecto
se examine junto con las consecuencias del crimen inter-
nacional. El Sr. Mahiou se inclina por la segunda hipdtesis
y considera que en el parrafo 1 del articulo 10 se puede
hacer referencia a la indemnizacién sin mencionar su ca-
racter retributivo o punitivo.

74. Enlo que respecta a lag garantias de no repeticion, el
orador también hace plenamente suyas las explicaciones y
demostraciones del Relator Especial, que ponen de mani-
fiesto la pertinencia de esa norma, como ya lo habia he-
cho por lo demas el anterior Relator Especial en su argu-
mentacion.

75. Finalmente, el orador se refiere a las limitaciones que
pueden o deben imponerse a la satisfaccién. El Relator Es-
pecial recuerda acertadamente algunos ejemplos histori-
cos de abusos y peligros inherentes a ciertas formas de sa-
tisfaccion. Por ello, es justo que se establezcan limites a la
satisfaccion, como se hace en el parrafo 4 del articulo 10.
Algunos miembros de la Comision han expresado sus du-

das en cuanto a la conveniencia de mencionar las exigen-
cias humillantes a que se refiere ese parrafo. En opinion
del Sr. Mahiou, aunque tales exigencias han pasado a ser
raras en el mundo contemporineo, debe velarse porque en
el futuro la reparacién no tenga jamds esa connotacion y
porque algunos comportamientos, que se consideran pro-
pios de un pasado caduco, no reaparezcan al amparo de
ciertas formas de satisfaccién. La cuestién que puede
plantearse es el de la redaccion de tal disposicién.

76. Por ultimo, el Sr. Mahiou considera que los proyec-
tos de articulos 8 a 10 merecen ser remitidos al Comité de
Redaccién.

Se levanta la sesion a las 13 horas
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lez, Sr. Eiriksson, Sr. Francis, Sr. Graefrath, Sr. Hayes,
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Responsabilidad de los Estados (continuacién) (A/CN.4/
416 y Add.1', A/CN.4/425 y Add.1%, A/CN.4/L.443,
secc. C)

[Tema 3 del programa]

Segunda parte del proyecto de articulos®

! Reproducido en Anuaric 1988, vol 1I (pnmera parte)

2 Reproducido en Anuario 1989, vol I (primera parte)

3 La primera parte del proyecto de articulos (Ongen de la responsabi-
lidad internacional), cuyos articulos 1 a 35 han sido aprobados en pn-
mera lectura, figura en Anuario 1980, vol 1I (segunda parte), pags 29
y ss

Los articulos 1 a 5 de la segunda parte del provecto (Contenido, formas
y grados dc la rcsponsabilidad nternacional), que fueron aprobados pro-
visionalmente por la Comision en sus periodos de sesiones 35°y 37 °, fi-
guran en Anuarto 1985, vol 11 (segunda parte), pag 26 Para el texto de
los restantes proyectos de articulos de la segunda parte, articulos 6 a 16,
remitidos al Comite de Redaccion por la Comision en sus periodos de se-
siones 36 ° y 37 °, 1bid , pag 21, nota 66 Para el texto de los nuevos
articulos 6 y 7 de la segunda parte remitidos al Comite de Redaccion en
el 41 ° periodo de sesiones, vease Anuario 1989, vol 1I (segunda parte),
pag 77, parrs 229 y 230

Los articulos 1 a 5 y el ancxo de la terccra parte del proyecto (Modo de
«hacer efecuiva» la responsabihidad internacional y solucion de las contro-
versias) fueron examinados por la Comision en su 38 © periodo de sesio-
nes y rermitidos al Comite de Redaccion Para el texto, vease Anuario
1986, vol II (segunda parte), pags 37 y 38, nota 86



2172.% sesion — 12 de junio de 1990 171

SEGUNDO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

ARTICULO 8 (Reparacion por equivalencia)

ARTICULO 9 (Intereses) y

ARTICULO 10 (Satisfaccion y garantias de no repeticion)?
(continuacion)

1. El Sr. BENNOUNA felicita al Relator Especial por su
segundo informe ampliamente documentado (A/CN.4/425
y Add.1), que proporcionari a la Comisién los elementos
necesarios para completar su trabajo sobre el proyecto de
articulos.

2. Acepta la distincion trazada en el informe entre la re-
paracion por equivalencia y la satisfaccion, aunque es
consciente de ciertas ambiguedades que ha sefialado a la
atencion el Relator Especial (ibid., parr. 4). Podria aceptar
que la indemnizacién se aplicase con cardcter de prioridad
al dano material, pero que podria ir mas alla y aplicarse al
dafo moral causado al nacional de un Estado. Asimismo,
estd de acuerdo en que la satisfaccion pueda aplicarse casi
exclusivamente al dafio moral o juridico causado al Es-
tado. En cuanto a los efectos de la culpa en las formas y
grados de reparacion, pese a la atencion que ha merecido
de los especialistas, no ve a prior el interés de ese analisis
tedrico en la fase actual de los trabajos de la Comisidn.

3. El capitulo II del informe, que trata de la reparacion
por equivalencia, es la parte mas importante. Se basa en el
siguiente postulado enunciado por el Relator Especial:

[ ] Normalmente, pues, no se encuentra —como al abordar prnincipal y
exclusivamente la codificacion y el desarrollo de las llamadas normas
«primariasy— ante posiciones ¢ intereses antagonicos determinados, rea-
les o previsibles como los que surgen forzosamente cuando se examina
(de lege lata o de lege ferendu) el regamen de los cursos de agua interna-
cionales, el regimen del mar, el regimen de las relaciones economucas o el
derecho del medio ambiente[ ] Ahora bien, en lo que concierne a las
consecuencias puramente sustantivas de un hecho ilicito, y especialmente
con respecto a las normas que ngen o debenan regir en el campo de la 1n-
demnizacion pecumana, todos los Estados parecen compartir aproximada-
mente los mismos intereses «potenciales» o «mpoteticos» (1hid , parr 33)

Por consiguiente, segiin el Relator Especial, el ambito de
reparacion, murabile dictu, quedaria excluido de las rela-
ciones conflictivas y de las desigualdades que general-
mente caracterizan las relaciones entre Estados. Este pos-
tulado, por atractivo que pueda parecer, es muy discutible,
ya que no resiste un analisis de las relaciones interestatales
o de la practica diplomatica. En efecto, los laudos arbitra-
les y las decisiones judiciales citadas en el informe se re-
montan a una era pasada y no pueden considerarse aisla-
damente en su contexto historico. Lo que se necesita es un
andlisis de los acuerdos de indemnizacién concluidos en-
tre las antiguas colonias y la Potencia metropolitana. Ese
analisis arrojaria los siguientes resultados.

4. Primero, las posibilidades de violar el derecho inter-
nacional no son iguales. Segundo, hay amplias diferencias
en cuanto a la voluntad de los Estados en concertar un
arreglo de conformidad con el derecho. Tercero, la repa-
raciéon por un hecho ilicito cae dentro de un contexto par-
ticular que caracterizaba las relaciones entre dos o mas Es-
tados, por ejemplo, entre una Potencia metropolitana y
una antigua colonia, entre un Estado exportador de capi-

* Para cl tcxto, vease 2168 2 sesion, parr 2

tales y un Estado importador de capitales, o entre un Es-
tado acreedor y un Estado deudor. Cuarto, de ello se sigue
que la relacion no es siempre reciproca. A ese respecto, el
orador cita una observacion hecha por William Bishop en
un curso impartido en la Academia de Derecho Interna-
cional de La Haya, en 1965, segiin la cual una de las ra-
zones por la que los Estados Unidos de América han con-
siderado que las instituciones juridicas de la
responsabilidad de los Estados son razonablemente satis-
factorias es que han sido tanto Estado de procedencia como
Estado receptor de extranjeros y, por tanto, han tenido que
examinar esas cuestiones tanto como demandado poten-
cial y como demandante potencial. En cambio, un Estado
cuyos nacionales raramente vivan en el extranjero pero que
tenga muchos extranjeros en su territorio es mucho mads
probable que esté familiarizado con el lado del deman-
dado en una demanda internacional’.

5. Por consiguiente, es evidente que pueden surgir inte-
reses contrapuestos, segin la situacién particular de cada
parte, y que un principio abstracto sobre la reparacién
puede con frecuencia resultar insuficiente con respecto a
esos intereses. Ademads, pese a la férmula tradicional se-
gun la cual un Estado al compartir las reclamaciones de
sus nacionales, ejerce su propio derecho, y pese a la expli-
cacion dada por Reuter, citada en el informe (ibid., nota
110), los intereses del Estado no siempre coinciden con los
de sus nacionales.

6. Quinto, los Estados no son iguales en términos de ca-
pacidad econémica y financiera. Por consiguiente, a me-
nos que el resultado final sea absurdo, la indemnizacion
debe tener necesariamente en cuenta la capacidad finan-
ciera de los Estados. Por ejemplo, en el asunto de la Res-
ponsabilidad de Alemania por actos cometidos después del
31 de julio de 1914 y antes de que Portugal participara en
la guerra (ibid., parr. 25), el tribunal se remiti6 al parrafo 1
del articulo 232 del Tratado de Versalles, en el que las Po-
tencias aliadas reconocian que la mera reparacién de las
pérdidas causadas por Alemania rebasaria la capacidad fi-
nanciera de ese pais. También, Ignaz Seidl-Hohenveldern
en un articulo reciente® llego a la conclusion de que fre-
cuentemente el propdsito de los 4rbitros es armonizar las
legitimas expectativas de un inversor con la capacidad de
pago del pais huésped.

7. Sexto, la reparacidn deberia tener en cuenta todas las
circunstancias pertinentes, incluida la estructura de los Es-
tados del caso, que difiere considerablemente segiin los
paises y puede influir en la reparacion. Por ejemplo, su-
poniendo que un pais ceda sus recursos naturales durante
50 afos por una suma exigua o celebre contratos que son
manifiestamente contrarios a su interés nacional, ;deberia
ello inevitablemente dar lugar a una reparacion total, in-
cluida la reparacion por pérdida de beneficios durante los
50 afios siguientes?

8. El orador examinara los articulos propuestos a la luz
de estas consideraciones generales. En primer lugar, con
respecto al proyecto de articulo 8, estd de acuerdo en que
la nocién de dafio econémicamente valorable (parr. 2) ca-

> W W Bishop, «General course of public international law, 1965»,
Recuell des cours de I'Acadermie de drout mternational de La Haye, 1965-
11, Leyden, Sythoff, 1965, vol 115, pags 419 y 420

¢ I Setdl-Hohenveldern, «l.’evaluation des dommages dans les arbitra-
ges transnationaux», Annuaire francais de drou international, 1987,
vol XXXIII, pag 7
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rece de precision y considera que la Comision no deberia
contentarse con los términos abstractos y generales en que
estan redactados los parrafos 2 y 3, dado que esas disposi-
ciones tratan de dos aspectos esenciales de la reparacion.

9. El pdrrafo 4, tal como estd redactado, no seria de mu-
cha utilidad en la practica a menos que el nexo causal
ininterrumpido se calificara con mads precision, sin 1o cual
el nexo podria scr tan tenue y distante que daria resulta-
dos no equitativos. Para ese fin, los dos elementos men-
cionados por el Relator Especial, el criterio objetivo de la
normalidad y el criterio subjetivo de la previsibilidad (ibid.,
parr. 37), deberian incluirse en el parrafo 4. Esto permiti-
ria mitigar los efectos de una cadena ininterrumpida y
proporcionar al drbitro o al juez algunos elementos con-
cretos mas. Los dos criterios mencionados se confirman
también por las decisiones judiciales citadas en el informe
(ibid., parrs. 38 y ss.).

10. La redaccion del parrafo 3, relativo al lucrum ces-
sans, es demasiado general y parece abarcar todos los ti-
pos de lucro cesante. Naturalmente la cuestion del nexo
causal esta conectada con la determinacion del [ucrum
cessans, dado que la indemnizacién dependerd del nexo
causal entre el acto ilicito y las ganancias dejadas de ob-
tener. Tedricamente, el Jucrum cessans es simplemente una
ganancia teorica y normalmente deberia concederse sola-
mente cuando hay cierto minimo de certidumbre. Por
tanto, el criterio de la certidumbre debe armonizarse con
el objetivo de prever una ganancia teérica que atin ha de
realizarse. Por consiguiente, a su juicio, la norma general
establecida en el pdrrafo 3 deberia atenuarse mediante una
referencia a la equidad y a las circunstancias del caso,
equidad que actualmente se cita en la jurisprudencia in-
ternacional como fundamento de una norma de derecho.
A este respecto, el orador seiiala que el Relator Especial ha
mencionado en el informe el asunto Shufeldt, en el que el
arbitro declar6 que «el lucro cesante debe ser consecuen-
cia directa del contrato y no excesivamente remoto ni es-
peculativo» (ibid., parr. 66). En el asunto de la Fdbrica de
Chorzow (fondo) (ibid.), 1a CDJI concedié solamente el
lucro cesante correspondiente al periodo transcurrido desde
la fecha de la expropiacién hasta la fecha de la sentencia.
Con respecto a este dltimo asunto, Derck Bowett llegd a la
conclusién en un articulo reciente’ que, incluso en el caso
de la expropiacién ilicita, s6lo pueden recuperarse las ga-
nancias correspondientes a un periodo breve. El mismo
autor mencioné también varios casos modernos tanto de
expropiacién licita como ilicita en los que no siempre se
ha concedido el lucro cesante.

11. En un caso de expropiacion, AMCO Asia Corpo-
ration c. Indonesia (ibid., parr. 75), el tribunal hizo refe-
rencia al «perjuicio directo y previsible» en relacion con
el lucro cesante. La nocion de previsibilidad aparece cons-
tantemente y deberia incluirse en el proyecto de articulos.
La idea de prevision justificable por parte del titular de la
licencia, introducida en algunos asuntos como el de AMI-
NOIL c. Kuwait (ibid.), también deberia adoptarse a fin de
llegar a una indemnizacion apropiada y equitativa, es de-
cir, la férmula utilizada en LIAMCO c. Gobierno de Libia
(ibid.).

7 D. W. Bowelt, «State contracts with aliens: Contemporary develop-
ments on compensation for termination or breach», The British Year Book
of International Law, 1988, vol. 59, pag. 49.

12. Coincide con el Sr. Shi (2171.2 sesién) en la nocién
de indemnizacién apropiada, que ha experimentado una
considerable evolucion en los dltimos 10 a 15 afios. A ese
respecto, en la demanda del Canada contra la Unién So-
viética tras la desintegracion del satélite nuclear soviético
Cosmos 954 se afirmé que:

[...] el Canad4 ha aplicado los criterios pertinentes establecidos por los
principios generales de derecho internacipnal por los que se rige el pago
de una indemnizacién equitativa incluyendo en su demanda s6lo los gas-
tos que son razonables, cuya causa proxima ha sido la intrusion del saté-
lite y el deposito de residuos y que pueden ser calculados con un grado
razonable de certidumbre (A/CN.4/425 y Add.|, parr. 40).

También ese pasaje contiene elementos que al orador le
gustaria ver incorporados en el proyecto. No obstante, de-
jara al Relator Especial que encuentre la redaccién apro-
piada.

13. Con respecto al proyecto de articulo 9, estd plena-
mente de acuerdo con el Sr. Mahiou (2171.% sesidn) en que
los intereses deberian devengarse desde la fecha de la de-
manda hasta la fecha del pago. Por otra parte, no consi-
dera necesario el parrafo 2, relativo a los intereses com-
puestos, y deduce del parrafo 98 del informe que el propio
Relator Especial no estd realmente convencido de su ne-
cesidad.

14, La practica diplomatica mencionada por el Relator
Especial en relacion con el proyecto de articulo 10, sobre
la satisfaccidn y las garantias de no repeticion, refleja una
época pasada y no deberia utilizarse como base del dere-
cho internacional contemporaneo. Podria, cuando mas,
servir como fuente de referencia para aquellos que deseen
escribir la historia de la colonizacion. Por otra parte, estd
plenamente de acuerdo en que, como en el asunto del
«Rainbow Warrior»®, el reconocimiento de la falta del
comportamiento de un Estado puede ser a veces equiva-
lente a la satisfaccién y estd totalmente dispuesto a con-
templar el caso de la no repeticion. Otros casos de satisfac-
cion, tal como la satisfaccion en forma de disculpas,
deberia relegarse a otra parte. Deberia mantenerse el
parrafo 4 del articulo 10, ya que la satisfaccion no deberia
adoptar la forma de exigencias humillantes para un Es-
tado. Debe eliminarse el elemento punitivo que, como
muchos han sefialado, funciona en una sola direccion, a
saber: del mas fuerte al mas débil.

15. La cuestion de la culpa plantea un problema. En el
informe, el Relator Especial dice que: «la doctrina tal vez
tiene razén en mantener la opinion de que la existencia o
inexistencia y el grado del llamado “elemento intencio-
nal” no deberia influir de ninglin modo en el calculo de la
indemnizacion» (A/CN.4/425 y Add.1, parr. 185). El Re-
lator Especial plantea también la cuestion de si la culpa de
un agente estatal de rango inferior puede asimilarse a la del
Estado, concluyendo, un tanto ingenuamente, que el Es-
tado quedaria exento de culpa si ha dado instrucciones
adecuadas a sus agentes, especialmente la policia (ibid.,
parr. 190).

16. Su opinién personal es que la culpa, aunque no es un
requisito de la responsabilidad, deberia ser un factor
cuando se trata de las consecuencias de un acto ilicito. El
Relator Especial ha propuesto de hecho una medida es-

¥ Véase 2168.7 sesion, nota 4.



2172." sesién — 12 de junio de 1990 173

casa. Ese planteamiento tal vez trastorne el equilibrio 16-
gico y tedrico en su conjunto.

17. Por ultimo, el orador sugiere que los proyectos de
articulos 8 a 10 se remitan al Comité de Redaccién, que
podria aprovechar el informe para remodelarlos. Confia en
que el Relator Especial continie por el mismo camino y
conduzca a feliz término una de las principales empresas
de la Comision.

18. El Sr. BARSEGOY rinde homenaje a las cualidades
personales y a la eminente labor de Paul Reuter y felicita
al Sr. Pellet por su eleccién a la Comision.

19. El segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/425
y Add.1) es muy interesante, tanto desde €l punto de vista
teorico como desde el practico. Con todo el respeto de-
bido al derecho romano y al profundo conocimiento del
derecho privado que tiene el Relator Especial, el orador
desea hacer una advertencia frente a introducir demasia-
dos conceptos y normas de derecho privado, particular-
mente del derecho romano, en las relaciones politicas y de
derecho publico de los Estados. El informe plantea mu-
chas cuestiones, que no pueden examinarse sistemaética-
mente dado lo limitado del tiempo disponible.

20. En primer lugar, se plantea la cuestion de si estd jus-
tificado el introducir el concepto de dafio moral y la res-
ponsabilidad moral correspondiente. En la Unién Sovié-
tica, Grigory 1. Tunkin se ha manifestado en contra de la
expresion wresponsabilidad moral», porque podria enten-
derse que hace referencia a una responsabilidad de carac-
ter no juridico; consideraba que la expresion «responsa-
bilidad politica» podria ser mds apropiada en ese contexto,
dado que la satisfaccion moral de hecho entrafa acciones
politicas. Otros juristas soviéticos, considerando que la ex-
presion «responsabilidad moral» es inexacta, afirman que
la expresion «responsabilidad politica» es también inade-
cuada. No la consideran una forma distinta de responsa-
bilidad, aunque no niegan totalmente su caracter politico,
que dimana del hecho de que la responsabilidad de que se
trata es la de un 6rgano politico. Por consiguiente, deberia
trazarse una distincién entre responsabilidad material y no
material, por analogia a la distincion entre dafio material
y no material. Incluso el Relator Especial frecuentemente
ha calificado el «dafio moral» como dafio «no materialy.

21. Se plantea otra cuestion, a saber: si es posible en la
practica traducir el denominado «dafo moral» en una
forma de reparacién pecuniaria. No seria ficil de precisar
el porqué y de qué manera el dafio moral deberia o podria
expresarse materialmente. Por ejemplo, ;podria el insulto
a la bandera indemnizarse de una forma pecuniaria? La
indemnizacién pecuniaria por un dafio puramente moral
equivaldria a un castigo o una multa. Sin embargo, se
plantea una cuestion auténticamente moral en la medida
en que evaluar la dignidad hacional en términos financie-
ros podria considerarse como un insulto para un pais. En
efecto, la situacion no siempre es clara, en 1o que con-
cierne a la expresion material del dafio personal. Los casos
citados en el informe de evaluacién material efectuada por
los tribunales del «dafio personal» no ofrecen una base
clara para delimitar lo material y lo no material, es decir,
el dafio moral y la responsabilidad consiguiente.

22. Otra cuestion es la de la validez de una interpreta-
cién sumamente amplia del término «satisfaccién» que
implica una modalidad pecuniaria de la satisfaccion por el

dafio moral. Una cuestiéon mads concreta que se plantea a
este respecto es la cuestion de si es adecuado considerar la
falta de proteccién o la denegacion de justicia como un
dafio moral. En cualquier caso, la importancia de la falta
de proteccion de parte de un Estado, o la denegacién de
justicia, evidentemente aumentaria o incluso adquiriria un
cardcter diferente cuando se tratase de delitos internacio-
nales en los que las victimas de esa denegaciéon no fueran
individuos sino pueblos y grupos étnicos enteros. Eso se
aplicaria al genocidio, el apartheid y el colonialismo, res-
pecto de los cuales la denegacion de justicia o la falta de
proteccién por parte del Estado frecuentemente seria un
elemento del propio delito y, por consiguiente, iria mas alla
de los limites del denominado dafio moral y la responsa-
bilidad moral.

23. Por consiguiente, el examen de las principales cues-
tiones relacionadas con el derecho de la responsabilidad
internacional, tales como la reparacion por equivalencia,
dentro del angosto marco de los simples delitos, delitos de
los que estan excluidos los crimenes internacionales, ha de
ser necesariamente incompleto e incluso desigual.

24. Considerando que las proporciones y el caricter de
las consecuencias juridicas y materiales de un hecho ilicito
varian considerablemente, segun que sea un delito o un
crimen, la naturaleza y el procedimiento de la restitucion
en especie o de cualquier otra forma de reparacion han de
variar necesariamente en consecuencia. Naturalmente, la
necesidad de dar proteccion juridica frente a los denomi-
nados delitos no debe subestimarse, pero existe el riesgo de
que las conclusiones basadas en esos delitos puedan llevar
a la tentacion de hacer extensivos esos criterios y normas
minimos a relaciones juridicas totalmente diferentes rela-
cionadas con la responsabilidad por los crimenes interna-
cionales. Ese temor no es injustificado, ya que el propio
Relator Especial, en el proyecto de articulos presentado,
hace referencia no a los simples delitos, como se ha acor-
dado, sino a los «hechos internacionalmente ilicitos» que,
segun el articulo 19 de la primera parte del proyecto, com-
prenden no sélo los delitos, sino también los crimenes in-
ternacionales. A ese respecto, espera que ¢l Relator Espe-
cial disipe las dudas del orador y confirme que las normas
y principios en examen no se extenderan automatica-
mente a los crimenes.

25. En cuanto al capitulo II del informe relativo a la re-
paracion por equivalencia, estd de acuerdo en que el pro-
pésito de la reparacion en sentido general deberia ser eli-
minar todas las consecuencias materiales y juridicas de un
hecho ilicito y el restablecimiento en favor de la parte le-
sionada de la situacion que habria existido de no come-
terse el hecho ilicito. Esta opinién la comparten varios au-
tores soviéticos. Sin embargo, en vista de la gran variedad
de casos y de circunstancias concretas que surgen, la tarea
de la Comisién probablemente habra de limitarse a man-
tener el principio de la eliminacion de todas las conse-
cuencias juridicas y materiales del hecho ilicito sin entrar
en demasiados detalles en cuanto a la determinacion de la
cuantia de la indemnizacioén pecuniaria por el dafio, in-
cluido el interés compuesto, etc. Ademas, la aplicacién
préctica de ese principio dejaria a los tribunales y arbitros
suficiente margen de maniobra, segln los casos concretos
de que se ocupen.

26. Por consiguiente, la Comisién deberia adoptar un

_planteamiento mads flexible. Apoya la opinion expresada
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por el Relator Especial (ibid., parr. 28) sobre la imposibi-
lidad préctica de elaborar normas globales y detalladas que
comprendan todas las situaciones. Ahora bien, si el Rela-
tor Especial logra demostrar la existencia de normas fun-
damentales, o derivar de la practica normas mas concretas
para elaborar, complementar y desarrollar el llamado
principio de Chorzow, y si el Relator Especial puede de-
mostrar que esas normas son aceptables para la comuni-
dad internacional, el orador las acogeria complacido. En
definitiva, lo importante no es la cuestién tedrica del ori-
gen de esas normas y principios; lo principal es demostrar
que son parte integrante del derecho internacional general
0 que estd en juego el desarrollo progresivo de ese dere-
cho. A ese respecto es importante tomar en cuenta con
realismo la voluntad de los Estados y aceptar tales normas
nuevas.

27. Si se adoptara la formula «todo el dafio y sélo el dafio
causado por el hecho ilicito» como base para la reparacién
por equivalencia, seria necesario definir el alcance de ese
dafio en relacion con el dafio global resultante del hecho
ilicito. Dado que la indemnizacion deberia concederse so-
lamente por el dafio conectado con el hecho ilicito por un
nexo causal, la practica diplomatica y judicial traza una
distincién entre el dafo directo causado a los sujetos de
derecho internacional y el dafio indirecto resultante de
consecuencias indeseables no relacionadas directamente
con el hecho internacionalmente ilicito, pero que afectan
a los intereses de los sujetos de derecho internacional y sus
ciudadanos. Parece que puede hablarse de una norma,
sostenida en muchos laudos arbitrales, existente en la
practica de los Estados y en la doctrina, segun la cual sélo
el dafio directo deberia tenerse en cuenta y servir de base
para determinar el alcance de la responsabilidad. El dnico
criterio que puede servir para distinguir el dafio directo del
daio indirecto, que normalmente no es indemnificable, es
la naturaleza del nexo causal entre las consecuencias ad-
versas que originan el dafio y el hecho internacionalmente
ilicito que las causé. Identificar el daiio directo mediante
la demostracion de un nexo causal adecuado entre las
consecuencias adversas y el acto internacionalmente ili-
cito fijaria los limites dentro de los cuales deberia deter-
minarse el alcance concreto del dafio. La férmula «dafio
positivo» se utiliza habitualmente para calcular el dafio
material reflejado en pérdidas reales que no puede indem-
nizarse en especie y por tanto requiere una evaluacién pe-
cuniaria. La doctrina soviética sobre el tema destaca la
importancia de interpretar exactamente los distintos ele-
mentos del dafio positivo, a saber: las pérdidas, la lesién y
el gasto, si se quiere aplicar debidamente la férmula.

28. Por la razén dada en el informe (ibid., parr. 62), el
Relator Especial ha prestado especial atencion a las cues-
tiones relacionadas con las ganancias dejadas de obtener
que hubieran podido obtenerse si no se hubiera cometido
el hecho internacionalmente ilicito, es decir, el lucro ce-
sante. Puede decirse que en la prictica y la doctrina inter-
nacionales no existe un planteamiento congruente del
concepto de lucro cesante como medio de determinar el
alcance de los dafios causados por violaciones de derecho
internacional. Aunque algunas decisiones de los tribuna-
les internacionales tienen en cuenta las ganancias dejadas
de obtener al determinar el alcance del dafio que da lugar
a la indemnizacion, otros descartan la posibilidad misma
de aplicar la férmula del lucro cesante. Las mismas diver-
gencias probablemente pueden explicarse a causa de la in-

terpretacion amplia del lucro cesante como a toda pérdida
sufrida por un Estado de resultas de no obtener ganancias
que le hubieran podido corresponder si no se hubiera co-
metido el hecho ilicito. Segiin esa interpretacion, el lucro
cesante ha de comprender tanto el daifio directo como el
indirecto. Debe tenerse presente que, en tanto que el de-
seo de tener en cuenta todos los elementos del daifio di-
recto conduce al uso y el reconocimiento de la férmula del
lucro cesante, el temor de introducir elementos del dafio
indirecto en el dafio directo crea una situacién en la que
dicha formula frecuentemente es rechazada o considerada
negativamente. Por consiguiente, podria ser mas apro-
piado utilizar la férmula «lucro cesante real» frente a la
nocién de lucro cesante en el sentido amplisimo de pér-
dida potencial. Este planteamiento estaria en consonancia
con la decision del tribunal en el asunto AMCO Asia Cor-
poration c. Indonesia (ibid., parr. 75), segin la cual el lu-
cro cesante no deberia rebasar el «perjuicio directo y pre-
visible».

29. Uno de los parametros esenciales para determinar el
alcance del dafio material es la determinacién del mo-
mento en que debe evaluarse. La importancia del factor
tiempo dimana del hecho de que las consecuencias mate-
riales adversas de un hecho internacionalmente ilicito, que
sirve de base para la evaluacion del dafio material, pueden
percibirse de modo diferente en momentos diferentes. El
alcance del dafio puede ciertamente variar con el tiempo.
Sin embargo, en derecho internacional no hay normas
concretas que fijen el momento en que debe iniciarse la
evaluacion de ese daio, la duracién del periodo de evalua-
cion del dafo material y, por consiguiente, el momento
para presentar la demanda contra el causante del daiio.

30. En la literatura soviética se ha expresado la opinién
de que convendria elaborar normas generales para fijar un
plazo de procedimiento razonable dentro del cual el Es-
tado puede presentar una demanda de indemnizacién y
conocerse légicamente todas las consecuencias negativas
de la violacion, y dentro del cual el Estado lesionado puede
elegir libremente el momento para evaluar el dafio mate-
rial sufrido. La sugerencia de que la norma sobre un plazo
procesal para presentar la demanda debe ser de caracter
dispositivo se basa en que las consecuencias adversas de
algunos tipos de transgresion, por ejemplo, la contamina-
cion radiactiva, s6lo se manifiestan tras un largo periodo,
en tanto que otras pueden observarse de manera mads in-
mediata.

31. Sin embargo, habria que tener en cuenta los plazos
procesales para la presentacién de demandas fijados en
instrumentos internacionales generales y especificos tales
como el Convenio sobre la responsabilidad internacional
por dafios causados por objetos espaciales de 1972, que fija
el limite en un afio desde ¢l momento en que se conocié
todo el alcance del dafio. También habria que tener en
cuenta la situacion de aquellos Estados que tal vez no pue-
dan descubrir el daiio y presentar una demanda a tiempo
a causa de su estado o nivel de desarrollo.

32. Al mismo tiempo, la doctrina soviética, de confor-
midad con las normas de derecho internacional, parte del
hecho de que los casos de determinacion del dafio resul-
tante de crimenes internacionales estdn excluidos incon-
dicionalmente del ambito de las normas que establecen
plazos para la presentacion de demandas de restitucién y
que limitan por tanto el plazo para calcular el monto de
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los daiios. En vista de la naturaleza particularmente grave
y en muchos casos prolongada de los crimenes internacio-
nales y sus consecuencias perjudiciales, es necesario ela-
borar una norma general imperativa segin la cual la pre-
sentacion de demandas por dafios resultantes de tales
crimenes no esté sujeta a ningdn plazo procesal.

33. En el informe (ibid., parrs. 82 y ss.), el factor tiempo
se considera desde un angulo diferente, a saber: desde la
fecha a partir de la cual deben calcularse los intereses. Se
ofrecen tres posibilidades, a saber: la de calcular los inte-
reses desde el dia en que se produjo el dafio, la de calcu-
larlos desde el dia en que se dicté la decisiéon sobre la
cuantia y la de calcular los intereses desde la fecha en que
la demanda por daiios se ha presentado a nivel nacional o
internacional. A su juicio, dies a quo puede ser también
cualquier fecha determinada por el tribunal arbitral. Aun
reconociendo la coherencia de los argumentos aducidos
por el Relator Especial en favor de adoptar como dies a
quo la fecha en que se produjo el dafo, que es la solucion
elegida en la mayoria de las decisiones judiciales, coincide
con el Sr. Mahiou (2171.% sesion) en la necesidad de intro-
ducir suficiente flexibilidad para tener en cuenta las cir-
cunstancias especificas de cada caso, en particular la situa-
cion financiera del Estado demandado.

34. Aunque la satisfaccion, que es el tema del capitulo III
del informe y del proyecto de articulo 10, suele conside-
rarse un remedio juridico frente al hecho ilicito moral, po-
litico y/o juridico, su proposito en el sentido estricto y mas
generalmente aceptado es la reparacién del dafio de carac-
ter generalmente no material y, en particular, la lesion del
honor, el prestigio y la dignidad del Estado. Dado que to-
dos los hechos internacionalmente ilicitos entrafian en
cierta medida esa lesion, la satisfaccién ordinaria es un re-
flejo practico esencial de la responsabilidad del Estado
ofensor. En los casos en que un hecho internacionalmente
ilicito no genere danos materiales, la responsabilidad del
Estado ofensor se manifiesta exclusivamente por medio de
la satisfaccion.

35. El Relator Especial sefiala en el informe (A/CN.4/425
y Add.1, parr. 107) que la satisfaccion no se define sélo
basandose en el tipo de dafio con respecto al que opera
como forma de reparacién o remedio juridico especifico,
sino que se define también por las formas caracteristicas
que reviste, que se distinguen de la restitutio in integrum
o la indemnizacién. Coincide con el Relator Especial en
que es decisiva la cuestion de si la satisfaccién tiene carac-
ter punitivo, aflictivo o compensatorio (ibid., parr. 108).
Las opiniones al respecto difieren, pero a su juicio es su-
mamente importante la idea de que la satisfaccién sea
proporcionada a la gravedad de la infraccién o al grado de
culpa del Estado responsable (ibid., parr. 109).

36. Con respecto a las garantias de no repeticion del he-
cho ilicito, estudiadas en el capitulo 1V del informe, segiin
sefiala el Relator Especial (ibid., parr. 148), es un remedio
juridico que por lo general se trata solo de pasada y en re-
lacién con otras consecuencias, especialmente la satisfac-
cién. El Relator Especial llega a la conclusion (ibid.,
parr. 163) de que las garantias contra la repeticién consti-
tuyen una forma de satisfaccion que cumple una funcién
relativamente diferenciada y auténoma. Sin querer mini-
mizar la importancia de las garantias apropiadas de no re-
peticién como remedio en ¢l caso de delitos, desea por su
parte destacar la importancia incomparablemente mayor

que asumen en el contexto de los crimenes internaciona-
les tales como la anexién, el genocidio, etc. Lo que se dis-
cute no es solo la aparicion de nuevas formas de garantias,
sino también la finalidad de las garantias. La cuestién de
la evaluacién politica y juridica de las medidas descritas
como garantia de no repeticion ha suscitado un animado
debate en la Comision. Evidentemente, la afirmacion po-
litica y juridica de las garantias de no repeticion depende-
ria de la manera de considerarse el hecho cuya repeticién
ha de prevenirse. Las medidas adoptadas podian ser su-
mamente reaccionarias si se dirigieran, digamos, contra un
movimiento de liberacion nacional; ejemplo de ello es el
asunto de la rebelion de los béxers, mencionado en el in-
forme (ibid., pérr. 159). El informe abunda en ejemplos
similares tomados de la practica colonial de la era impe-
rialista,

37. Al considerar las garantias de no repeticion de los
crimenes, seria necesario remitirse a la practica del arreglo
concertado después de la primera guerra mundial y la se-
gunda guerra mundial que comportaba, en relacioén con los
Estados que habian cometido genocidio, garantias tales
como el retiro de su soberania sobre el pueblo contra quien
ese crimen se habia cometido o, en el caso de un Estado
que habia cometido agresion, la fijacion de sus fronteras
de forma tal que le impidiera utilizar su territorio como
plataforma para repetir la agresion. Cierto que esos ejem-
plos se refieren a crimenes mas que a delitos, pero tam-
bién sucede lo mismo con los ejemplos citados en el in-
forme. Espera que el Relator Especial, en su trabajo futuro
sobre el tema, tenga algo en cuenta esta observacion.

38. Poriiltimo, en cuanto a la cuestion de la culpa que
abarca tanto la intencion deliberada como la negligencia,
tratada en el capitulo V del informe, el orador coincide con
el Relator Especial (ibid., parr. 164) en que la cuestion es
de fundamental importancia y que la Comisién tendra que
abordarla en el curso de la elaboracion de la segunda parte
del proyecto de articulos. La visién mistica del Estado y
los esfuerzos para eludir la cuestion de la culpa resultantes
de esa vision tarde o temprano tendran que ceder ante la
necesidad de considerar el lugar de Ja culpa en la respon-
sabilidad de los Estados. El problema asumira particular
importancia cuando la Comisién pase a considerar la res-
ponsabilidad por crimenes tales como el genocidio, o la
agresion cometida por un Estado, pero ya es esencial en la
fase actual en lo que respecta a los delitos o los hechos in-
ternacionalmente ilicitos. En el pasado la Comisién ha
tendido a soslayar la cuestion, aunque, segin la interpre-
tacion del Relator Especial, parece creer que la culpa es una
condicién indispensable de la ilicitud y la responsabilidad
(ibid., parr. 165). No obstante, actualmente los trabajos de
la Comisién han llegado a una fase en que el examen de
la cuestion de la culpa resulta indispensable para la deter-
minacion concreta de las consecuencias del hecho inter-
nacionalmente ilicito.

39. Si la violacién de una obligacidn se considera la base
de la responsabilidad del Estado, surgen algunas preguntas
que deberian responderse para fortalecer la legalidad y el
imperio del derecho. En cualquier caso, las cuestiones
planteadas en el informe son de un caricter tan grave y
tienen consecuencias tan amplias que no se pueden cerrar
los ojos ante ellas. Por tanto, desea destacar la necesidad
de un examen detenido y a fondo del problema de la culpa
en un futuro periodo de sesiones.
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40. El Sr. ARANGIO-RUIZ (Relator Especial) dice que
desea aclarar dos puntos. Primero, con respecto a la satis-
faccion, su segundo informe (A/CN.4/425 y Add.1) dis-
tingue tres periodos: el precedente a la primera guerra
mundial, el periodo entre guerras y el periodo posterior a
la segunda guerra mundial. El informe condena la mayo-
ria de los casos de satisfaccion correspondientes al primer
periodo como casos de trato arrogante de paises mas dé-
biles 0 mas pequeiios por paises mas poderosos. La situa-
cién en los dos periodos posteriores, en los que la satisfac-
cién se utilizé como remedio entre iguales, es desde luego
totalmente diferente.

41. El segundo punto se refiere a las cuestiones de la
equidad y la culpa. En el informe ha omitido las referen-
cias expresadas a la equidad porque, como la experiencia
ensefia, esas referencias pueden ser contraproducentes. Sin
embargo, huelga decir que la equidad estd implicita en to-
das las normas juridicas y forma una parte esencial e in-
tegrante del derecho. En cuanto al concepto de culpa, no
comprende como se puede invocar la equidad y al mismo
tiempo no mencionar el papel de la culpa, la intencion de-
liberada o la negligencia en la comision de hechos inter-
nacionalmente ilicitos.

42. El Sr. FRANCIS dice que las observaciones criticas
en modo alguno pretenden menguar la calidad excelente
del segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/425 y
Add.1) o la destacada contribucién que aporta al adelanto
de los trabajos de la Comisidon. No obstante, desea su-
marse a las observaciones del Sr. Njenga (2171.% sesion)
sobre el gran nimero de citas en francés en la version in-
glesa mimeografiada, particularmente en las notas. No to-
dos los miembros de la Comision son linguistas consu-
mados, y todos desean leer y entender todas las palabras
de los documentos que se les presentan.

43. En cuanto al proyecto de articulo 8, apoya la
variante A del parrafo 1: estd redactada con menos pala-
bras y, al mismo tiempo, transmite el concepto funda-
mental que contiene la disposicion. Las palabras «de la
cuantia necesaria para restablecer la situacion que existiria
de no haberse cometido el hecho ilicito» son particular-
mente importantes en combinacion con el parrafo 2, en el
que la referencia al dafio moral, a su juicio, es superfluo
por estar subsumida en la disposicion del parrafo 1
(variante A). La referencia al dafio moral en el parrafo 2
deberia suprimirse v la razén de ello explicarse debida-
mente en el comentario. Coincide plenamente con los
miembros que han expresado dudas acerca de la frase
«dafno economicamente valorable» en el parrafo 2.

44. Con respecto al parrafo 3, el Sr. Calero Rodrigues
(2169.% sesi6n) ha sefialado que la definicion de indemni-
zacion menciona solo las ganancias pero no las pérdidas
derivadas del hecho internacionalmente ilicito. A este res-
pecto, el parrafo 4 se refiere especificamente a «cualquier
pérdida relacionada con ese hecho», y sugiere que los dos
parrafos se combinen en uno que comprenda tanto las ga-
nancias como las pérdidas.

45. En el parrafo 5 la expresion «culpa concurrente» es
demasiado técnica y deberia sustituirse por una expresion
que dejase en claro que si el Estado lesionado ha contri-
buido de alguna manera a que se produzca el hecho inter-
nacionalmente ilicito, la indemnizacién que reclame se
reduciria en la medida correspondiente.

46. Con respecto al proyecto de articulo 9, coincide con
la opinién del Sr. Barsegov de que la cuestion de la fecha
desde la cual deben calcularse los intereses puede dejarse
al tribunal arbitral o, cuando corresponda, a las partes en
un arreglo bilateral. La cuestion de las fechas esta fuera de
lugar en el contexto del articulo. En cuanto al tipo de los
intereses, el Sr. Razafindralambo (1b1d ) y otros miembros
acertadamente han sefialado la importancia de adoptar un
criterio flexible y de no imponer tipos de interés que en
algunos casos puedan resultar demasiado agobiantes. Ex-
cepto en circunstancias muy especiales, no deberian con-
cederse intereses compuestos.

47. El proyecto de articulo 10 requiere mayor precision.
En particular, el dafio deberia expresarse en términos de
sus efectos en el honor y la dignidad del Estado afectado.
El parrafo | describe acertadamente la satisfaccion y las
garantias de no repeticiéon como una forma de compen-
sacion por un dafio «que no pueda ser reparado mediante
la restitucién en especie o una indemnizacioén pecunia-
ria», pero en la calificacion del dafio como «juridico o
moral» deberia eliminarse la palabra «moral» Est4 a fa-
vor del articulo 10 como complemento, para abarcar el
dano que no pueda cubrirse por medio de una indemni-
zacion pecuniaria con arreglo al articulo 8. En el pdrrafo 2
no deberia figurar el concepto de «intencion dolosa o ne-
gligencia», ya que esas cuestiones corresponde decidirlas al
arbitro o asesor juridico encargado del caso, teniendo de-
bidamente en cuenta las circunstancias.

48. El parrafo 3 merece su aprobacion, asi como el
parrafo 4, sobre la cuestion de las exigencias humillantes,
ya que tiene en cuenta el hecho de que algunos Estados
son fuertes y otros débiles. Por tanto, es apropiado estable-
cer las normas enunciadas en el parrafo 4.

49. Los articulos en examen tratan de la reparacion en el
marco de la aplicacion de los articulos 8 a 15 de la pri-
mera parte del proyecto. Se refiere en particular al
articulo 8, sobre la atribucidon al Estado de la conducta de
personas que actien de hecho en nombre del Estado; al
articulo 9, relativo a la atribucion al Estado de la conducta
de érganos puestos a su disposicién por otro Estado o por
una organizacién internacional, y al articulo 10, relativo a
la atribucion al Estado de la conducta de érganos que ac-
tden fuera de su competencia o en contra de las instruc-
ciones recibidas sobre su actividad.

50. Con respecto a la atribucion al Estado de los actos de
sus oficiales, y con especial referencia a los crimenes, pro-
cede recordar la decision del Tribunal Militar Internacio-
nal de Nuremberg, segiin la cual los crimenes contra el de-
recho internacional son cometidos por hombres y no por
entidades abstractas, y que solo castigando a los indivi-
duos que cometieron esos crimenes pueden aplicarse las
disposiciones del derecho internacional. El actual pro-
yecto tiene por objeto de hecho abarcar tanto la culpa ex-
tracontractual como los crimenes de guerra. Obsérvese que
en el segundo informe el Relator Especial dice:

St, en el caso de las personas jundicas de derecho interno, la atritbucion
jurtdica de una voluntad o un acto constituye un recurso terminologico
practico, en ¢l caso de los Estados como personas internacionales la atri-
bucion junidica parece ser realmente un error y una redundancia (A/CN 4/
425 y Add 1, parr 175)

A continuacién agrega que la atribucion la efectuaria el
«asesor juridico del ministerio de relaciones exteriores o el
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arbitro llamado a tomar esta resolucién», a la luz de los
criterios, normas y principios apropiados (tbid , parr. 176).
Por su parte, estd firmemente convencido de que, si se deja
que la atribucion se efectie de esa manera, el resultado se-
ria una serie de decisiones dispares y contrapuestas.

51. A ese respecto, desea sefialar a la atencion la si-
guiente declaracion hecha por el Sr. Ago, un anterior Re-
lator Especial, segin el cual:

[ }Laatnbucion al Estado, sujeto de derecho internacional, del compor-
tamiento de personas que actuen efectivamente por su cuenta o bajo su
mstigacion, sin tener m adquirtr por ello la cahdad de organos, no ya del
propio Estado, sino ni1 siquiera de una 1nstitucion oficial distinta desti-
nada a un servicio publico o que desempefie una funcion publica, cuenta
con el apoyo unanime de los autores de derecho internacional que han
tratado de esta cuestion®

El Sr. Ago cita varios autores prestigiosos en apoyo de esta
opinion. A su juicio, el Relator Especial deberia revisar las
opiniones expresadas en los parrafos 175 y 176 de su se-
gundo informe a la luz de esas observaciones.

52. El Sr. ARANGIO-RUIZ (Relator Especial) dice que
el Sr. Francis ha mencionado la cuestién de la atribuciéon
de responsabilidad, que naturalmente es una cuestion ju-
ridica. Los pasajes citados por el Sr. Francis del segundo
informe (A/CN.4/425 y Add.1, parrs. 175 y 176), sin em-
bargo, se refieren a la atribucion de hechos por un drbitro
o un asesor juridico del ministerio de relaciones exterio-
res. Sobre este segundo punto, puede haber algunas dife-
rencias de opinién entre el orador y el Sr. Ago; pero no
hay ninguna diferencia sobre la cuestion de la atribucién
de la responsabilidad, que es una cuestion de derecho y no
de hecho.

53. ElSr. HAYES dice que, en cuanto a la reparacion por
equivalencia, deberia partirse del principio, enunciado en
el asunto de la Fdbrica de Chorzow (fondo)'®, segtin el cual
todas las consecuencias juridicas y materiales del hecho
ilicito deberian eliminarse a fin de establecer o restablecer
la situacién que existiria de no haberse cometido el hecho
ilicito. En su segundo informe, el Relator especial cita va-
rios casos concretos que aportan material para elaborar
normas que van mas alla del principio Chorzow (A/CN.4/
425 y Add.l, parr. 28), pero no en cuestiones detalladas.
Por su parte, generalmente esta a favor del desarrollo pro-
gresivo v, en el presente caso, su opinién queda robuste-
cida por el parrafo 32 del informe y por la presentacion
oral del Relator Especial (2168.% sesion).

54. El Relator Especial cita autoridades convincentes se-
gun las cuales, en la esfera de la indemnizacion pecunia-
ria, el derecho internacional ha sido influenciado por el
derecho interno en la medida en que se han aplicado prin-
cipios juridicos internacionales inspirados en principios o
normas de derecho interno (A/CN.4/425 y Add.1,
parr. 27). Como se seilalé-en la exposicion oral, sin em-
bargo, la cuestion del pago actual de la indemnizacion pe-
cuniaria depende de la evaluacion de los hechos, indepen-
dientemente de que la cuestion se resuelva por arbitraje o
por la via diplomaética. A ese respecto, surge la cuestion de
saber qué materias son apropiadas para el desarrollo del
derecho. Ha de distinguirse entre el material que suscita

9 Anuario 1971, vol 11 (pnmera parte), pag 288, documento A/CN 4/
246 y Add 1 a 3, parr 194 al final
10 Vease 2168 ? seston, nota 6

normas generales y el material que es ¢l resultado de la
evaluacion efectuada por negociadores y drbitros en las
circunstancias de casos particulares. En el proyecto de
articulos no se respeta con exactitud esa divisién. Por con-
siguiente, aunque hay razones fuertes para disponer que el
lucro cesante es un factor que requiere indemnizacion, no
es aconsejable tratar de regular detalles tales como los ti-
pos de interés y los métodos para calcular los intereses, o
del periodo respecto al cual deberia pagarse interés.

55. No ve diferencias de fondo entre las variantes Ay B
del parrafo 1 del proyecto de articulo 8. La variante A es
preferible por ser més directa y concisa e identifica la re-
paracion por equivalencia como secundaria y comple-
mentaria a la restitucién en especie. Seria mejor, sin em-
bargo, que en el texto se indicara con mas claridad que la
situacion que ha de establecerse es la que existiria si el acto
ilicito no se hubiera cometido mads bien que el statu quo
ante. De hecho, ese parece ser el proposito del Relator Es-
pecial, a juzgar por la tendencia de sus dos informes y el
empleo de algunas palabras del asunto de la Fdbrica de
Chorzow en el proyecto.

56. Abriga dudas acerca de la expresion «econdémica-
mente valorable» en el parrafo 2. No esta claro como se
aplicara el criterio de identificacion, o qué significa parti-
cularmente si se dice implicitamente que el dafno moral a
un nacional es «econémicamente valorable» en tanto que
el dafio moral a un Estado no lo es. El contenido del
parrafo 2 del proyecto de articulo 10, asi como los pasajes
correspondientes del segundo informe (1hid., parrs. 13 a 17)
indican que el parrafo 2 del articulo 8 tiene por objeto en
parte excluir el dafio moral al Estado de la reparacion por
medio de indemnizacion pecuniaria. El parrafo 2 del
articulo 8, por consiguiente, deberia redactarse para enun-
ciar esto directamente. Si se redacta nuevamente el pa-
rrafo siguiendo esa pauta, duda de la necesidad de man-
tener la referencia al daio moral a los nacionales, por ser
axiomatico que el hecho de causar un dafo ilicitamente a
los nacionales comprende el dafio a su Estado, cualquiera
que sea la naturaleza del daiio.

57. No tiene inconveniente en aceptar el fondo del
parrafo 3 y considera que el trato por el Relator Especial
del lucro cesante es sumamente licido. Se muestra que la
cuestion es una cuestién de causacion. Naturalmente,
desde un angulo diferente, es un factor en la funcién de
reparacion establecer la situaciéon que existiria si el hecho
ilicito no se hubiera cometido en vez del statu quo ante,
segun recuerda el Relator Especial mencionando el asunto
de la Fdbrica de Chorzow (fondo) (1bid , parr. 66 al final).

58. En lo relativo al tema del daiio «directo» e «indirec-
to», es convincente la cita contenida en el informe del asun-
to South Porto Rico Sugar Company (1bid , parr. 36), segin
la cual «la distincién entre dafo “directo” y dano “indirec-
to™» es frecuentemente «ilusoria y caprichosa, y no deberia
tener cabida en el derecho internacional». En consecuen-
cia, apoya el planteamiento del problema hecho por el Re-
lator Especial sobre la base de la causacién, tomando como
criterio la existencia de un nexo causal claro e ininterrum-
pido entre el hecho ilicito y el dafio. Afortunadamente, el
Relator Especial ha evitado incorporar los elementos de
«normalidad» y «previsibilidad» como factores para deter-
minar la causalidad. Deberian dejarse a los negociadores o
a los drbitros, ya que guardan relacién con la evaluacion de
lo que constituye «nexo causal ininterrumpido».



178 Actas resumidas de las sesiones del 42.° periodo de sesiones

59. Acepta el resumen del Relator Especial (ibid.,
parr. 42) en cuanto a que hay que indemnizar integra-
mente los dafios y perjuicios que han sido causados exclu-
sivamente por el hecho ilicito, ya sea inmediatamente o no,
y por tanto en lo esencial apoya el parrafo 4 del articulo 8,
pero insta a que se redacte con mayor precision.

60. En su exposicion oral, el Relator Especial dijo que si
el hecho ilicito era una de las multiples causas del dafio, la
cantidad pagadera como indemnizacién deberia reducirse
en la medida correspondiente, y en el informe ha demos-
trado el fundamento de una norma que siga esa pauta,
agregando (ibid., parr. 46) que no debe intentarse prever
criterios para distribuir la responsabilidad entre las multi-
ples causas y evaluar los danos parciales. Andlogamente
se llega a la conclusion de que la negligencia concurrente
de parte del Estado lesionado, como justificacion para re-
ducir la indemnizacion por el dafio, cae dentro de la situa-
cion de multiplicidad de causas (ibid., parr. 51). Por tanto,
apoya el parrafo 5 del articulo 8.

61. Por ultimo, es de esperar que el Relator Especial
considere la posibilidad de introducir en el articulo 8 una
disposicion expresa en el sentido de que se requiere el pago
completo respecto del dafio causado exclusivamente por el
hecho ilicito.

62. El proyecto de articulo 9 deberia suprimirse. Hay
cierta relacién entre ese articulo y el parrafo 3 del articu-
lo 8, sobre las ganancias dejadas de obtener ya que los in-
tereses son el método utilizado mas frecuentemente para
indemnizar esa pérdida. A su juicio, la cuestion de si los
intereses deben incluirse en la indemnizacién y, en caso
afirmativo, entre qué fechas, a qué tipo y si deben calcu-
larse como interés simple o compuesto, son cuestiones que
deben evaluar los arbitros o negociadores que traten de es-
tablecer los términos de la indemnizacién a la luz de todas
las circunstancias pertinentes. Por consiguiente, no es
aconsejable intentar formular normas a ese respecto. De
hecho, la norma establecida en el parrafo 1 del articulo 9
es demasiado rigida y otras disposiciones del articulo son
tan generales que no tendria significado alguno. El parra-
fo 2 simplemente dice que la indemnizacion debe ser su-
ficiente, elemento va comprendido en el articulo 8. Que-
daria mas claro si en el articulo 8, como ha sugenido, se
agregase una disposicion sobre la plena indemnizacién.

63. En cuanto al proyecto de articulo 10, la existencia de
la satisfaccion como modo de reparacion en derecho in-
ternacional es apoyada por el examen exhaustivo hecho
por el Relator Especial de escritos, decisiones y la practica
de los Estados en el capitulo III del informe. La satisfac-
cion constituye una forma no compensatoria de repara-
cion por el dafio moral, politico o juridico causado a un
Estado. El Relator Especial enumera varias formas de sa-
tisfaccion (ibid., parr. 139) y, con una excepcién, estin
claramente dirigidas a la reparacion del dafo a la digni-
dad, el honor o el prestigio del Estado. La excepcion es el
pago de dinero por encima de lo requerido para indemni-
zar ¢l dafio material. Esto deberia omitirse por no ser
apropiado al dafio y también por apuntar hacia los dafios
punitivos.

64. Aprueba la cldusula descriptiva «que no pueda ser
reparado mediante la restitucion en especie o una indem-
nizacion pecuniaria», que figura en el parrafo 1 del
articulo 10, pero la palabra «adecuada» deberia sustituirse
por «apropiada» para calificar la palabra «satisfaccion».

También deberia eliminarse la palabra «punitiva». En
realidad, tal vez fuera preferible suprimir toda la referen-
cia a «indemnizaciéon punitiva o nominal». Deberia tam-
bién dejarse en claro que la lista de las modalidades de sa-
tisfaccion no es exhaustiva. Al mismo tiempo, cree que las
ceremonias de saludo a la bandera o las misiones expia-
torias, por ejemplo, no constituyen formas viables de sa-
tisfaccion en el dia y la época actuales.

65. Abriga dudas acerca de la inclusién del elemento de
intencion dolosa o negligente en el pdrrafo 2, pese a la
conclusion del Relator Especial de que la culpa y la inten-
cion dolosa o negligencia influyen en las formas y grados
de reparacion (ibid., parr. 180) y que la culpa ha influido
en las formas y grados de satisfaccion (ibid., parr. 187). La
Comision tal vez deberia volver a la cuestion tras haber
examinado las disposiciones sobre las consecuencias de los
crimenes.

66. El parrafo 4 deberia suprimirse. Aparte del hecho de
que propone limitar el contenido de las demandas mas que
el de las conclusiones, se refiere a exigencias humillantes,
que son una caduca y desafortunada caracteristica de la
practica de los Estados. Deberian mencionarse en el co-
mentario en vez de dignificarlas con una referencia en el
texto del articulo, aunque sea para rechazarlas.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.
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