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Responsabilidad de los Estados’ (continuacion)
(A/CN.4/504, secc. A, A/CN.4/507 y Add.1 a 4%,
A/CN.4/L.600)

[Tema 3 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita a los miembros de la
Comision a reanudar el examen de los proyectos de arti-
culo 43 y 44, incluidos en la seccion B del capitulo I del
tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados
(A/CN.4/507 y Add.1 a 4), que presentdé el Relator
Especial (2634.% sesion) en la primera parte del periodo
de sesiones.

2. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) recuerda
que en el debate iniciado durante la primera parte del
periodo de sesiones se plantearon varias cuestiones, en
particular el vinculo existente entre la restitucion y la

! Véase el texto del proyecto de articulos aprobado provisional-
mente por la Comision en primera lectura en Anuario... 1996, vol. II
(segunda parte), cap. III, secc. D, pag. 64.

~ Reproducido en Anuario... 2000, vol. II (primera parte).

indemnizacién y la oportunidad de dedicar un tunico
articulo a la indemnizacion. Teniendo en cuenta una
observacion del Sr. Rosenstock (ibid.), el Relator
Especial preparé un proyecto de comentario sobre el
articulo 44, a la vista del cual los miembros de la
Comisién podran considerar si conviene ampliar el pro-
pio articulo o si el texto relativamente sencillo que pro-
pone es suficiente.

3. El Sr. ECONOMIDES dice que su intervencion se
referira a los articulos 43 y 44, pero que también hara
algunas observaciones en relaciéon con el articulo 45 bis,
que lo considera inseparable del articulo 44.

4. Con respecto al articulo 43, el Sr. Economides com-
parte enteramente la opinion de que es preciso conside-
rar que la restitucion es la forma de reparacion
prioritaria, a pesar de que la indemnizacion sea de hecho
la mas frecuentemente empleada. En cada caso de res-
ponsabilidad, el objetivo que se persigue realmente es
borrar lo mas posible toda traza del hecho internacional-
mente ilicito, restableciendo la situaciéon anterior
mediante la restitucion en especie, es decir, el statu quo
ante. En cuanto a las excepciones previstas en el articu-
lo 43 aprobado en primera lectura, el Sr. Economides
estaria de acuerdo en que se suprimiera la prevista en el
apartado d, es decir, la amenaza grave contra la indepen-
dencia politica o la estabilidad econéomica del Estado
responsable, por dos razones fundamentales que el pro-
pio Relator Especial cita en su tercer informe, a saber,
porque se trata de un caso sumamente excepcional que,
ademas, estd comprendido de manera no insignificante
por el apartado ¢. También estaria de acuerdo en que se
suprimiera la excepcion prevista en el apartado b —vio-
lacion de una obligaciéon nacida de una norma de jus
cogens— a condicion de que se tuviera la certidumbre
de la aplicabilidad del articulo 29 bis a ese caso: se trata
de una cuestion que el Comité de Redaccion debera exa-
minar a fondo.

5. Ademas seria conveniente introducir algunos cam-
bios de redaccion: la frase «que haya cometido un hecho
internacionalmente ilicito» deberia sustituirse por el tér-
mino «responsable», como ya se ha hecho en varios luga-
res; en la version francesa el participio obligé deberia
sustituirse por el participio tenu, que es mas juridico y
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tiene un sentido mas fuerte; por dltimo, la disposicion
adquiriria més precision si se afiadiera la expresion «en
especie» al concepto de restitucion. Por lo tanto, el texto
del pérrafo inicial del articulo 43 seria @ siguiente: «El
Estado responsable tendra la obligacion de restituir en
especie, es decir, restablecer la situacion que existiera
antes de la comisién del hecho ilicito, siempre y en la
medida en que ello...». Ademas, en la versién francesa
podria sustituirse la expresion ceux qui sont 1ésés que
figuraen €l apartado c por |’ Etat ou les Etats |ésés.

6. Con respecto a articulo 44, el Sr. Economides dice
gue es partidario de una formulacion flexible, pero tam-
bién lo mas precisa posible, andloga ala aprobada en pri-
mera lectura. Estaria también de acuerdo en que se
limitara laindemnizacion mediante una disposicion simi-
lar ala que figura actualmente en el parrafo 3 del articu-
lo 42. Con respecto a los intereses, que representan un
elemento esencia de laindemnizacion, considera que su
lugar apropiado es €l articulo 44, cuyo parrafo 2 podria
desarrollarse a esos efectos. Por su parte, la cuestion del
lucro cesante y de los intereses compuestos deberia tra-
tarse con mucha prudencia en el @mbito del proyecto de
articulo y no exclusivamente en el comentario. Por tanto,
el Sr. Economides propone que € articulo 44 sea del
tenor siguiente:

«1. El Estado responsable tendra la obligacion de
indemnizar del dafio causado por € hecho internacio-
nalmente ilicito que haya cometido en la medida en
gue el dafio no haya sido reparado mediante la restitu-
Ccion en especie.

»2.  Alosefectos del presente articulo, laindemniza-
cién cubrira todo dafio econémicamente valorable, los
intereses sobre el monto del principal exigible en la
medida necesaria para garantizar la plena reparacion,
asi como, en determinados casos, las ganancias deja-
das de obtener o los intereses compuestos.»

Por ultimo, los elementos de la propuesta del Relator
Especial que figuran en € proyecto de articulo 45 hisy
serefieren a tipo y € modo de computar los intereses asi
como el periodo en que éstos se devengardn podrian
incluirse en un parrafo 3 que se agregaria a articulo 44.

7. El Sr. HE recuerda que €l capitulo Il de la segunda
parte propuesto por € Relator Especial titulado «Formas
de reparacién» procede del principio fundamental de
derecho internacional de que todo incumplimiento de un
compromiso comporta la obligacion de ofrecer repara-
cion, principio que la CPJl formul 6 en el asunto Usine de
Chorzéw y fue confirmado por la ClJ en otras decisiones,
y que aplican distintas jurisdicciones y tribunales que
entienden de casos de violacion de compromisos de la
gue se deriva una responsabilidad internacional. La obli-
gacion de reparacion puede considerarse desde diversos
puntos de vista. En sentido general, tiene por objeto eli-
minar en la medida de lo posible todas |as consecuencias
del hecho internacionalmente ilicito restableciendo la
situacion existente o que habria existido de no haberse
producido el hecho. De ahi € objetivo general de la
«plena reparacion» a la que tienden las disposiciones del
capitulo 1. En segundo lugar, la obligacion de repara-
cioén, en cuanto consecuenciajuridica principa del hecho
internacionalmente ilicito cometido por un Estado, solo

se refiere a los efectos directos o inmediatos, y no indi-
rectos o lgjanos, de una violacion; la exigencia de dere-
cho consuetudinario de que exista un nexo de causalidad
suficiente deberia, por lo tanto, incluirse de manera expli-
citaen las disposiciones pertinentes sobre lareparacién o
la indemnizacion o, por o menos, en e comentario. En
tercer lugar, aungue se han expresado opiniones diver-
gentes al respecto, la plena reparacion debe abarcar €
lucro cesante y los intereses, para no contradecir lajuris-
prudencia més extendida y tampoco el propio principio
de laplenareparacion. Por Ultimo, el texto que se exami-
na deberia expresar o reflejar la necesaria proporcionali-
dad entre lareparaciony €l dafio sufrido, ya que todaidea
de sancién adicional ala plena reparacion es inaceptable
y debe rechazarse, porque la obligacion de reparacién
que e concepto de responsabilidad comporta no debe
perseguir otra finalidad que la de eliminar todas las con-
secuencias del hechoilicito. Esto esconformealaideade
que laindemnizacién no halugar cuando no se ha demos-
trado ningun dafio, bien sea material o moral.

8. Con respecto a larestitucién contemplada en el arti-
culo 43 propuesto por el Relator Especial, |os partidarios
de una relacién més flexible entre restitucion e indemni-
zacion que dejara al Estado lesionado la libertad de ele-
gir las formas de reparacion que considerara mas
apropiadas han criticado un primer planteamiento en el
gue se defiende la prioridad de la restitucién sobre cual-
quier otra forma de reparacion, especiamente la indem-
nizacion, por considerar que era demasiado rigida y
contraria a la préctica. El Relator Especial, aun confir-
mando la primacia de larestitucion, hamantenido laidea
de unaprioridad relativa, especialmente laprioridad de la
restitucién cuando se trate de territorios o individuos cap-
turados ilegalmente o bienes de gran valor histérico o
cultural. En €l articulo 43 propuesto se mantendria asi €l
principio de la prioridad, a reserva de determinadas
excepciones. Sin embargo, dado que en € articulo 43
aprobado en primeralecturase prevé que, si larestitucion
correspondiente a una plena reparacion es posible, €
Estado responsable no deberia poder elegir laindemniza-
cion, cabe preguntarse si, en este caso, €l Estado lesiona-
do podria preferir una indemnizacion.

9. En cuanto a articulo 44 propuesto por € Relator
Especial, lo més importante es saber si, como sefiala el
Relator Especial en el parrafo 166 de su tercer informe,
se necesita una formulacion més detallada del principio
de laindemnizacion. Teniendo en cuenta la importancia
que éstatiene como medio principal de reparacion, y que
el articulo 44 tiene por objeto definir su alcance, parece
que es necesario indicar expresamente los elementos y
las condiciones principales de la indemnizacién para
facilitar la evaluacion de su cuantia. La simple mencién
de «todo dafio econémicamente valorable» es insuficien-
te si no se dispone de algunos elementos de apreciacion.
En efecto, deberia incluirse el principio de derecho con-
suetudinario de exigir un nexo de causalidad entre €l
dafo y el hecho internacionalmente ilicito, y también
deberia mencionarse €l lucro cesante, a pesar de que hay
un articulo sobre los intereses que se refiere principal-
mente aun modo de calculo. Teniendo en cuentalaincer-
tidumbre de la situacion del derecho y las diferentes
précticas de los Estados, seria desde luego dificil elabo-
rar una norma mas detallada sobre la indemnizacion,
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aunque el articulo 44 en su formulacién actual es dema-
siado simplista para ser satisfactorio. Si cabe prever una
formulacion mas flexible de las modalidades de repara-
cion, deberia respetarse enteramente y consagrarse de
manera mas precisaen el propio articulo el principio fun-
damental de una plenareparacion mediante laindemniza-
cion. Al mismo tiempo, deberia velarse por prevenir todo
posible abuso estableciendo que ninguna indemnizacion
debe ser superior a dafio causado por €l hecho ilicito.

10. El Sr. HAFNER observa, en primer lugar, que por
el hecho de estar cualquier observacién sobre los articu-
los 43 y 44 manifiestamente subordinada a los resultados
de los debates de la Comision sobre los articulos 40 y 40
bis, las observaciones que se formulen en la etapa actual
se basan en el postulado de que los proyectos de articu-
los se refieren, sobre todo, por no decir exclusivamente,
a los Estados lesionados, en e sentido estricto de la
expresion, es decir, los que pueden reivindicar todas las
modalidades de reparacion como consecuencia de un
hecho internacionamente ilicito. En segundo lugar, a
depender también la redaccion final de los proyectos de
articulos, en cierta medida, del caracter definitivo del
comentario, € Sr. Hafner se reserva la posibilidad, en
funcion del comentario, de precisar la posicién que haya
manifestado en un primer momento.

11. En conjunto, e Sr. Hafner aprueba €l criterio gene-
ral adoptado por e Relator Especial con respecto a esta
parte del tema de la responsabilidad de los Estados.
También es partidario de una formulacion relativamente
genera de los proyectos de articulos, ya que una redac-
cion excesivamente precisa puede hacer dificil, por no
decir imposible, Ilegar aun acuerdo general sobre el texto
y puede crear nuevos elementos de desacuerdo entre los
Estados. El problema més importante en materia de res-
ponsabilidad de los Estados es el reconocimiento de la
responsabilidad y no la evaluacion de los dafios. Asi 1o
confirmé la CIJ en € asunto Projet Gabcikovo-Nagy-
maros, en relacién con el cual, como se indica en el
parrafo 155 del informe, la Corte no consideré que la
cuestion de la indemnizacion fuera lo esencial del asun-
to. En muchos casos, la cuantia de la indemnizacién se
determina de hecho mediante negociacion. El Sr. Hafner
expresa reservas con respecto a la idea de recurrir mas
frecuentemente a la jurisprudencia arbitral como expre-
sién de la préctica, por una parte, porque esa jurispruden-
cia no da cuenta de los asuntos de responsabilidad de los
Estados resueltos directamente entre éstos o por las juris-
dicciones nacionalesy, por laotra, porque unadelas con-
diciones que suelen ponerse a la solucién de las
controversias mediante arbitraje es que la sentencia sea
secreta.

12. Con respecto a articulo 43, el Sr. Hafner dice que
la restitutio in integrum es sin duda la forma de repara-
cion alaque debe concederse prioridad, si ésaeslaelec-
cion del Estado lesionado. Si no es tan frecuente como,
por gjemplo, laindemnizacion, ello se debe a sus propios
limites y no a que tenga un carécter subsidiario. Del
parrafo 142 se desprende que la obligacion de restitucion
consiste en establecer la situacion que habria existido si
no se hubiera producido el hechoilicito y no ssmplemen-
te en restablecer € statu quo ante. A este respecto, €l pro-
pio texto dd articulo plantea algunas dificultades: es
preciso tener en cuenta que todo serefiere alo que hubie-

ra ocurrido. Por lo que respecta a los limites de esta obli-
gacion, lareferencia alaimposibilidad material también
plantea algunos problemas. Cabe preguntarse si laimpo-
sibilidad material incluye la imposibilidad juridica. Las
distintas teorias sobre las relaciones entre el derecho
internacional y e derecho interno ofrecen respuestas
diferentes a este interrogante. El punto de vista dualista
parece incluir la imposibilidad juridica en la imposibili-
dad material, adiferenciadel punto de vista monista, que
da prioridad al derecho internacional. A este respecto,
también es preciso considerar la relacidn existente entre
d articulo 43y € articulo 4 del proyecto de articulos, que
excluye €l recurso a derecho interno, es decir, que podria
afirmarse que el Estado responsable no puede evadir €
deber de restablecer la situacion anterior remitiéndose a
su ordenamiento juridico interno. Esa seria, por gjemplo,
la consecuencia de una formulacion andloga ala del arti-
culo 27 de la Convencion de Viena de 1969. Sin embar-
go, la formulacién del articulo 4 no debe producir €l
mismo efecto. Queda por determinar si la imposibilidad
material incluye o no laimposibilidad juridica, por 1o que
deberia abordarse esta cuestion, por o menos en €
comentario. En cuanto alalimitacion previstaen el apar-
tado c del articulo 43, l1a expresion «el Estado perjudica-
do» puede estar en contradiccion con el articulo 40 bis.
Se trata de determinar si 10s beneficiarios serian los indi-
viduos victimas del hecho ilicito o e Estado de que se
trate. Al ser s6lo los Estados las partes lesionadas a que
se hace referenciaen el articulo 40 bis, cabe suponer que
sblo se contemplan en este contexto los Estados. Por ello
seria conveniente hacer algunas aclaraciones en el
comentario.

13. Lanuevaversion, cortay mas general, del articulo
44 propuesto por el Relator Especial es preferible a la
aprobada en primera lectura, contrariamente a la opinion
expresada a este respecto por € Sr. Economides. La
cuantificacion de los dafios no es desde luego una cues-
tion de proteccion diplomética, como se sugiere en €
parrafo 158. Asi, no es posible profundizar en la cuanti-
ficacion de la indemnizacion. Las distintas decisiones
adoptadas en esta esfera prescriben una cantidad determi-
nadasin indicar |os criterios aplicados para calcularla. En
el asunto del Rainbow Warrior, por gemplo, nadie ha
podido descubrir realmente los criterios que se han con-
siderado decisivos para determinar la cuantia exactade la
indemnizacion. En el asunto més reciente del bombardeo
de la Embajada de China en Belgrado, en el que, en vez
de una indemnizacion en sentido estricto se ha efectuado
un pago, atitulo voluntario, de una cantidad més o menos
equivalente alade los dafios, seriadificil precisar los cri-
terios aplicados para fijar la cuantia abonada. Parece que
el principio consiste en ofrecer una indemnizacion que
garantice que la victima del hecho ilicito considere €l
asunto resuelto.

14. En cuanto alaredaccion de este articulo, setratade
saber si debe mantenerse el término «econdémicamente»,
ya que podria dar lugar a algunos problemas. Cabe pre-
guntarse, por ggemplo, si se aplicaria a las consecuencias
de la extincion ilicita de una especie amenazada, sobre-
explotada por € ser humano. Parece que hastalafechase
ha empleado de manera muy amplia. Por supuesto, la
solucion depende también del significado que se dé ala
expresion «dafio moral» que figura en el articulo 45. La
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solucion tal vez fuera emplear la expresion «dafio mate-
rial» en el articulo 44 y «dafio no material» en €l articulo
45, El significado del adjetivo «material» seria sin duda
mas amplio que el de «econdmicamente valorable». La
eleccion de estos términos se justificaria también por
otras consideraciones. En efecto, a referirse e articulo
44 a la indemnizacién de todo dafio economicamente
valorable, cabe deducir que las otras formas de dafios
entran dentro del ambito de aplicacion del articulo 45,
donde se consideran los dafios no materiales. De ello se
desprende que € articulo 44 tiene evidentemente por
objeto abarcar los dafios materiales. De la comparacion
entre el articulo 43y el articulo 44 subsiste un problema.
En e nuevo articulo 43 propuesto se menciona la venta-
jaque se derivaria de la restitucion para el Estado lesio-
nado. En € articulo 44 no se precisa a quién se ha
causado €l dafo: si setratade lapartelesionadaen el sen-
tido del articulo 40 6 40 bis o de las victimas efectivas,
por eiemplo individuos. A juicio del Sr. Hafner, parece
gue en ambos casos la victima es la misma, a saber, €l
Estado o la persona que ha sufrido las consecuencias del
hecho ilicito. En este caso, también seria Gtil ofrecer
algunas aclaraciones, por |o menos en el comentario. Se
plantea también la cuestion de saber a quién se debe
indemnizar. ¢A lavictimaefectiva? ¢Significaria esto que
el Estado que eerce la proteccion diplomatica debe
entregar las sumas recibidas en concepto de indemniza-
cion alavictima? El Sr. Hafner considera que, antes de
responder a estos interrogantes, deberia determinarse si
entran dentro de la esfera de proteccion diplomatica o de
la responsabilidad de los Estados. En todo caso, nada se
opondria a que la obligacién de indemnizar, que se des-
prende del sentido normal de la palabra «indemniza-
cion», se enuncie expresamente, por o menos en el
comentario. En cuanto a las limitaciones de la indemni-
zacion a que se hace referencia en los parrafos 161 a 164
del informe, en general se plantean dentro del marco de
la responsabilidad objetiva (liability), en el que no es
necesario que se haya cometido un hecho ilicito para
obtener una indemnizacion. Se observa una tendencia
genera alimitar la cuantia de la indemnizacion, ya que
en caso contrario seria imposible firmar un contrato de
seguros que abarcara determinadas actividades. Sin
embargo, esta situacion, ala que se hace referencia en €l
parrafo 163, no existe en el contexto de la responsabili-
dad de los Estados. Aunque € Sr. Hafner en general esta
de acuerdo con los puntos de vista del Relator Especia a
este respecto, no considera apropiado €l gemplo de las
actividades ultrapeligrosas. Cabria hacer otras considera-
ciones. Por tanto, cabe preguntarse si un Estado que deba
abonar cantidades considerabl es en concepto de indemni-
zacion podria estar en contradiccion con su obligacion de
respetar los derechos humanos y proteger la vida y la
salud de sus nacionales. En consecuencia, desde este
punto de vista, algunas limitaciones a la indemnizacién,
gue el Estado obligado a indemnizar podria asi hacer
valer frente a otro Estado, podrian desprenderse de esas
obligaciones bajo los derechos humanos. Se plantea, por
ultimo, la cuestion de saber si los Estados obligados a
indemnizar pueden invocar, por gjemplo, €l articulo 33,
relativo al estado de necesidad, para limitar sus obliga-
ciones. Tal vez podria abordarse en €l comentario.

15. El Sr. GOCO dice que de las declaraciones del Sr.
Economidesy el Sr. He parece desprenderse la existencia
de unajerarquiade formas de reparacion, porque estiman

que debe tratarse de obtener la restitucién antes de exigir
una indemnizacién. Sin embargo, la restitucion es un
derecho, lo que significa que el Estado lesionado puede
gjercerlo o no. El Relator Especial tal vez pudiera ofrecer
algunas aclaraciones a este respecto. Segun ciertas decla-
raciones, el Estado lesionado prefeririatratar directamen-
te de obtener la indemnizacion, sin pasar por € proceso
delarestitucion. Cabe preguntarse si el hecho detratar de
obtener la restitucion debe considerarse una condicién
previa, si paraexigir laindemnizacion debe probarse pri-
mero que la restitucién es imposible en otras palabras, s
existe una analogia con el derecho civil, en cuyo ambito
antes de exigir responsabilidades a garante, debe tratar
de obtenerse la restitucion.

16. El Sr. CRAWFORD (Relator Especia) dice que,
por supuesto, cuando e Estado lesionado puede decidir
que prefiere laindemnizacion, el hecho de tratar de obte-
ner unaindemnizacion en vez de larestitucion es perfec-
tamente licito. Desde luego no existe ningunadisposicién
en la que se imponga la obligacion de agotar todos los
intentos de obtener la restitucion. En las situaciones nor-
males, el Estado lesionado es total mente duefio de el egir.
Cabe imaginar situaciones en las que €l Estado lesionado
no tenga eleccion y en las que la Unica solucion posible
sealarestitucion, pero son casos extremos. Por otra parte,
tales situaciones estarian més relacionadas con la cesa-
cion que con larestitucién. En € proyecto de articulos se
enunciara claramente, especialmente en la segunda parte
bis, que el Estado lesionado —si se trata de éste en sen-
tido estricto, para responder a una preocupaci én expresa-
da por € Sr. Hafner— tiene derecho a elegir. Este
derecho serd efectivo en las situaciones ordinarias y la
restitucion perderd toda pertinencia, como sucede a
menudo en la practica. Por supuesto, habra otras situacio-
nes en las que sera absol utamente evidente que larestitu-
cion esta excluida; por ejemplo, cuando la pérdida es
definitiva, como ocurre en caso de muerte o de lesion
grave eirreparable. En cuanto ala cuestion de la garantia
mencionada por €l Sr. Goco, €l capitulo |l de la segunda
parte no trata del derecho de garantiani, en particular, de
las situaciones en |as que dos Estados diferentes son res-
ponsabl es de distintos aspectos de un comportamiento ili-
cito. Sdlo se trata del caso que afecta a un solo Estado y
delarelacion entre las distintas formas de reparacion res-
pecto de ese Estado. En la seccion B del capitulo 111 del
informe se examinaran los casos en los que estan impli-
cados varios Estados.

17. El Sr. MOMTAZ dice que cree entender que €
Relator Especial abordara la cuestion de la pluraidad de
Estados lesionados, ala que hace referenciaen el parrafo
126 y que la Comision habia decidido volver a examinar
en su 45.° periodo de sesiones, en 1993. Espera con inte-
rés conocer 1os hechos que el Relator Especial abordara

18. Encuanto a articulo 43, relativo alarestitucion, se
reconoce en genera que se trata de la forma de repara-
cion mas conforme a principio general de la responsabi-
lidad, segun el cual el Estado responsable de un hecho
internacionalmente ilicito estd obligado a eliminar todas
las consecuencias juridicas y materiales restableciendo la
situacion que habria existido si no se hubiera cometido
ese hecho. También existe un planteamiento de la restitu-
cién gue cabria calificar de «puramente restitutorio» y
por el que el Relator Especial parece haber optado, ya
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que en el proyecto de articulo 43 que ha propuesto se dice
que el Estado que haya cometido un hecho internacional-
mente ilicito «tendra la obligacion de restituir, es decir,
restablecer la situacion que existiera antes de la comision
del hecho ilicito». Por supuesto la restitucion se hara sin
perjuicio de una posible indemnizacion.

19. En el nuevo proyecto de articulo, el Relator
Especial reduce de cuatro a dos el nimero de las excep-
ciones a la obligacion de restituir. La primera, a saber, la
imposibilidad material, no plantea problemas, ya que es
la consecuencia del proverbio «nadie puede hacer lo
imposible». Cabe decir lo mismo de la segunda excep-
cion, que figura en el texto aprobado en primera lectura y
que el Relator Especial ha mantenido: huelga decir que el
Estado responsable no tiene la obligacion de restituir si
ésta entranara una carga totalmente desproporcionada en
relacion con la ventaja que se derivaria para el Estado
perjudicado de la obtencion de la restitucion en lugar de
una indemnizacion.

20. El Sr. Momtaz considera que la supresion de las
otras dos excepciones plantea algunos problemas. Por lo
que respecta al incumplimiento de una obligacion deriva-
da de una norma imperativa de derecho internacional
general, su supresion parece basarse en dos argumentos.
El primero es el formulado por Francia en sus observa-
ciones’ en forma de un interrogante, a saber, cémo podria
ser contrario a una norma imperativa el restablecimiento
del derecho, que el Relator Especial parece haber hecho
suyo. El segundo argumento es que el Relator Especial
anterior no ofrecio ningin ejemplo de situacion en que la
restitucion supusiera una violacion de una norma de ese
tipo. En realidad, parece que el origen del problema es la
referencia al jus cogens y la que ha motivado la supresion
de esta excepcion. En determinados casos, no obstante, la
restitucion puede tropezar con obstaculos juridicos insu-
perables, y no es una simple hipétesis tedrica. En su
informe preliminar®, el antiguo Relator Especial indicaba
la posibilidad de contemplar situaciones en las que la res-
titucion fuera contraria a determinadas disposiciones de
la Carta de las Naciones Unidas, en particular su Articulo
103, o a normas de derecho comun o consuetudinario, y
ofrecia a este respecto el ejemplo de las nacionalizacio-
nes, cuya legalidad hoy nadie discute. Es indudable que
un Estado que realiza una nacionalizacion licita no tendra
la obligacion de restituir. Por ello, el Sr. Momtaz consi-
dera que tal vez fuera oportuno prever una tercera excep-
cion a la obligacion de restituir, a saber, cuando la
restitucion tropezara con un obstaculo juridico insupera-
ble, sin que ello comportara necesariamente la violacion
de una norma imperativa de derecho internacional gene-
ral. Dicha excepcion abarcaria también la excepcion de
una amenaza grave a la independencia politica del Estado
responsable del hecho ilicito, que figura en el apartado d
del texto aprobado en primera lectura, y que efectiva-
mente podria suprimirse.

21. En cuanto al texto del articulo 44, relativo a la
indemnizacion, propuesto por el Relator Especial, se
prevé la indemnizacion de «todo dafio econémicamente
valorable», formula esta que abarca tanto el perjuicio

3 Véase 2613.2 sesion, nota 3.

4 Anuario... 1988, vol. II (primera parte), pag. 7, doc. A/CN.4/416
yAdd.1

material como el perjuicio moral y el lucro cesante. Se
acepta unanimemente, y no plantea problemas, la necesi-
dad de una indemnizacién por los dafios materiales que
se deriven de un hecho internacionalmente ilicito. Con
respecto al perjuicio moral, cabe distinguir entre el cau-
sado al ciudadano o al agente del Estado lesionado y el
causado al propio Estado. A juicio del Sr. Momtaz, la
indemnizacion a este ultimo debe ser a titulo de satisfac-
cion, por lo que la indemnizacion del perjuicio moral en
el ambito del articulo 44 se limitaria al perjuicio sufrido
por personas fisicas, lo cual, por otra parte, es conforme
a la practica, y cabe citar al respecto el fallo pronunciado
por la CIJ en el asunto Détroit de Corfou, en el que se
concedio una indemnizacion como reparacion del dafio
psicologico, asi como la sentencia dictada en el asunto
McNeill por la Comision de Reclamaciones Anglomexi-
cana.

22. En cuanto al lucro cesante, solo cabe aprobar la
conclusion a la que llego la Comision en su 45.° periodo
de sesiones y a la que el Relator Especial se refiere en su
informe’. La indemnizacién del lucro cesante no esté uni-
versalmente aceptada por la doctrina y la practica, y la
jurisprudencia estda muy dividida a este respecto, por lo
que es dificil extraer normas precisas que cuenten con
amplio apoyo. Ello no obsta para que la formula elegida
por el Relator Especial: «todo dafio economicamente
valorable», deba interpretarse en sentido amplio, de
modo que también abarque el lucro cesante; tal vez fuera
oportuno precisarlo en el comentario.

23. En cuanto a las limitaciones a la indemnizacion, el
propio Relator Especial reconoce en el parrafo 162 de su
informe que debe examinarse la cuestion de la indemni-
zacion invalidante, es decir, la que puede dar por resulta-
do privar a una poblacion de sus medios de subsistencia.
Puede plantearse el problema en los casos de violaciones
masivas y sistematicas de los derechos humanos y, sin
declararse partidario de establecer un régimen especifico
para los derechos humanos, el Sr. Momtaz estima que la
Comision debe abordar la cuestion y consignar en el
comentario observaciones favorables a una limitacion de
la indemnizacién en esos casos.

24. El Sr. GOCO dice que los comentarios del Relator
Especial sobre la restitucion son particularmente instruc-
tivos, y que deben destacarse las observaciones que figu-
ran al final del parrafo 124 y al comienzo del parrafo 126
del informe. El Estado lesionado tiene la posibilidad
de elegir y puede solicitar directamente la indemnizacion
en lugar de la restitucion. En los casos en que haya
varios Estados lesionados, el Estado responsable del
hecho ilicito puede enfrentarse a varias demandas de
reparacion, en que unos Estados pidan la restitucion y
otros la indemnizacion.

25. Entre los hechos ilicitos que crean una obligacion
de reparacion, convendria detenerse en la ocupacion y la
anexion ilicitas de territorios en el marco de un conflicto,
con los sufrimientos y la destrucciéon consiguientes. En
efecto, Filipinas sufrié enormemente durante la segunda
guerra mundial y ha necesitado muchos afios para recu-
perarse econdomicamente. Manila qued6 practicamente

3 Véase el parrafo 27 del comentario al articulo 8 [Anuario... 1993,
vol. II (segunda parte), pag. 79].
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arrasada y ha sido desde luego una de las ciudades mas
devastadas por la guerra. En caso de conflicto bélico, la
restitucion es imposible, por lo que Filipinas concerté el
Acuerdo relativo a las reparaciones®. Poco después, el
Congreso de Filipinas aprob¢ la Ley de la Republica n.°
1789, relativa a la creacion de una comision de reparacio-
nes, encargada de repartir, teniendo en cuenta los intere-
ses de todos los filipinos, las cantidades abonadas a titulo
de reparacion. No cabia considerar el restablecimiento
del statu quo ante y solo era posible la indemnizacion.
Cualquiera que sea su utilidad, el articulo 43 no podria
impedir que los Estados lesionados concierten acuerdos
sobre las formas de la reparacion. Por esa razon, el Sr.
Goco estima que si se mantiene este articulo, deberia
también preverse una excepcion para los casos de distur-
bios graves o guerras que supusieran la destruccion total
de un pais y miles de victimas mortales. En cuanto al
texto propuesto por el Relator Especial para este articulo,
es mas claro que el texto inicial y ademas tiene la virtud
de concentrarse en la obligacion del Estado responsable
mas que en los derechos del Estado lesionado.

26. En cuanto al articulo 44, el texto propuesto por el
Relator Especial supone una mejora, ya que es mas sen-
cillo, claro y conciso que el aprobado en primera lectura.

27. Refiriéndose a una observacién anterior suya, el Sr.
Goco indica que, al referirse al concepto de garantia, solo
quiso decir que la presentacion de una demanda de resti-
tucion sélo es una condicion previa a una demanda de
indemnizacion. En cuanto a la expresion «todo dafio eco-
noémicamente valorable» elegida por el Relator Especial,
tiene la ventaja de comprender todos los tipos de dafios,
incluido el lucro cesante e incluso los intereses.

28. El Sr. ROSENSTOCK, refiriéndose a una observa-
cion formulada por un orador anterior, dice que en este
caso solo se hace referencia a la restitucion por un Estado
responsable y, por lo tanto, a una situacion en la que se ha
producido un hecho ilicito. Ya se trate de una nacionali-
zacién o de una transferencia de territorio, el hecho de
que haya podido realizarse de manera licita no seria un
obstéaculo a la restitucion.

29. EIPRESIDENTE, hablando en calidad de miembro
de la Comision, observa que en los parrafos 136 a 143 de
su informe, el Relator Especial cita en concreto el asunto
Grand-Belt y examina con bastante detenimiento la cues-
tion de la indicacion de medidas provisionales. Por su
parte, estima que la indicacion de medidas provisionales
no responde al concepto tradicional de restitucion y dese-
aria conocer la opinién del Relator Especial sobre esta
cuestion.

30. Con respecto a la indemnizacion, el Presidente
observa que el Relator Especial en el parrafo 155 de su
informe se refiere al caso Projet Gabcikovo-Nagymaros
para indicar que la CIJ sugirié un acuerdo de suma cero.
En el asunto Klockner, ademas, el Tribunal Arbitral desesti-
mo la demanda de ambas partes por considerar que ambas
habian incumplido sus obligaciones contractuales. El
Presidente pregunta al Relator Especial si tiene la inten-
cion de incluir este concepto en el proyecto de articulos.

6 Firmado en Manila el 9 de mayo de 1956 (Naciones Unidas,
Recueil des Traités, vol. 285, n.° 4148, pag. 3).

31. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial), respon-
diendo al Presidente, dice que no considera que la indica-
cion de medidas provisionales guarde relacion con la
reparacion. Si ha citado el asunto Grand-Belt es porque,
a nivel de las medidas provisionales, una parte formul6 el
argumento de que si se construia el puente el perjuicio
derivado de su demolicién seria superior al que sufriera
Finlandia y, por lo tanto. no habia lugar a la indicacién de
medidas provisionales. Aunque los preparativos de la
construccion del puente estuvieran bastante avanzados,
todavia no se habia construido, y la CIJ no podia aceptar
este argumento en la etapa actual, por estimar que no
podia excluir que ordenara la demolicion del puente si
considerara que éste constituia un obstaculo al derecho
de paso.

32. En cuanto a la segunda pregunta formulada por el
Presidente, el Relator Especial indica que se trataba de
considerar una cuestion planteada por el Sr. Arangio-
Ruiz y que a menudo ha sido objeto de un tratamiento
teorico, a saber, la diferencia entre el derecho y la practi-
ca. Todos afirman que la restitucién es la primera forma
de reparacion, pero en la practica es muy poco frecuente.
En cuanto a la comparacion de las violaciones de cada
una de las partes para efectuar una especie de compensa-
cion, el Relator Especial considera que es un asunto de
procedimiento que realmente no entra dentro del ambito
del derecho de la responsabilidad.

33. Por ultimo, el Relator Especial recuerda que se
abordo otra cuestion en el asunto Klockner citado por el
Presidente, a saber, la de la excepcion de falta de ejecu-
cion, y el Relator Especial indica que la examinara en el
capitulo III, después de haber considerado las contrame-
didas. Sin embargo, estima que la aplicaciéon de esta
excepcion se limita casi exclusivamente a las violaciones
de las obligaciones de tipo convencional y, por lo tanto,
no tiene cabida en el proyecto de articulos.

Se levanta la sesion a las 16.40 horas.
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