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tiene un sentido más fuerte; por último, la disposición
adquiriría más precisión si se añadiera la expresión «en
especie» al concepto de restitución. Por lo tanto, el texto
del párrafo inicial del artículo 43 sería el siguiente: «El
Estado responsable tendrá la obligación de restituir en
especie, es decir, restablecer la situación que existiera
antes de la comisión del hecho ilícito, siempre y en la
medida en que ello…». Además, en la versión francesa
podría sustituirse la expresión ceux qui sont lésés que
figura en el apartado c por l’État ou les États lésés.

6. Con respecto al artículo 44, el Sr. Economides dice
que es partidario de una formulación flexible, pero tam-
bién lo más precisa posible, análoga a la aprobada en pri-
mera lectura. Estaría también de acuerdo en que se
limitara la indemnización mediante una disposición simi-
lar a la que figura actualmente en el párrafo 3 del artícu-
lo 42. Con respecto a los intereses, que representan un
elemento esencial de la indemnización, considera que su
lugar apropiado es el artículo 44, cuyo párrafo 2 podría
desarrollarse a esos efectos. Por su parte, la cuestión del
lucro cesante y de los intereses compuestos debería tra-
tarse con mucha prudencia en el ámbito del proyecto de
artículo y no exclusivamente en el comentario. Por tanto,
el Sr. Economides propone que el artículo 44 sea del
tenor siguiente: 

«1. El Estado responsable tendrá la obligación de
indemnizar del daño causado por el hecho internacio-
nalmente ilícito que haya cometido en la medida en
que el daño no haya sido reparado mediante la restitu-
ción en especie. 

»2. A los efectos del presente artículo, la indemniza-
ción cubrirá todo daño económicamente valorable, los
intereses sobre el monto del principal exigible en la
medida necesaria para garantizar la plena reparación,
así como, en determinados casos, las ganancias deja-
das de obtener o los intereses compuestos.»

Por último, los elementos de la propuesta del Relator
Especial que figuran en el proyecto de artículo 45 bis y
se refieren al tipo y el modo de computar los intereses así
como el período en que éstos se devengarán podrían
incluirse en un párrafo 3 que se agregaría al artículo 44.

7. El Sr. HE recuerda que el capítulo II de la segunda
parte propuesto por el Relator Especial titulado «Formas
de reparación» procede del principio fundamental de
derecho internacional de que todo incumplimiento de un
compromiso comporta la obligación de ofrecer repara-
ción, principio que la CPJI formuló en el asunto Usine de
Chorzów y fue confirmado por la CIJ en otras decisiones,
y que aplican distintas jurisdicciones y tribunales que
entienden de casos de violación de compromisos de la
que se deriva una responsabilidad internacional. La obli-
gación de reparación puede considerarse desde diversos
puntos de vista. En sentido general, tiene por objeto eli-
minar en la medida de lo posible todas las consecuencias
del hecho internacionalmente ilícito restableciendo la
situación existente o que habría existido de no haberse
producido el hecho. De ahí el objetivo general de la
«plena reparación» a la que tienden las disposiciones del
capítulo II. En segundo lugar, la obligación de repara-
ción, en cuanto consecuencia jurídica principal del hecho
internacionalmente ilícito cometido por un Estado, sólo

se refiere a los efectos directos o inmediatos, y no indi-
rectos o lejanos, de una violación; la exigencia de dere-
cho consuetudinario de que exista un nexo de causalidad
suficiente debería, por lo tanto, incluirse de manera explí-
cita en las disposiciones pertinentes sobre la reparación o
la indemnización o, por lo menos, en el comentario. En
tercer lugar, aunque se han expresado opiniones diver-
gentes al respecto, la plena reparación debe abarcar el
lucro cesante y los intereses, para no contradecir la juris-
prudencia más extendida y tampoco el propio principio
de la plena reparación. Por último, el texto que se exami-
na debería expresar o reflejar la necesaria proporcionali-
dad entre la reparación y el daño sufrido, ya que toda idea
de sanción adicional a la plena reparación es inaceptable
y debe rechazarse, porque la obligación de reparación
que el concepto de responsabilidad comporta no debe
perseguir otra finalidad que la de eliminar todas las con-
secuencias del hecho ilícito. Esto es conforme a la idea de
que la indemnización no ha lugar cuando no se ha demos-
trado ningún daño, bien sea material o moral.

8. Con respecto a la restitución contemplada en el artí-
culo 43 propuesto por el Relator Especial, los partidarios
de una relación más flexible entre restitución e indemni-
zación que dejara al Estado lesionado la libertad de ele-
gir las formas de reparación que considerara más
apropiadas han criticado un primer planteamiento en el
que se defiende la prioridad de la restitución sobre cual-
quier otra forma de reparación, especialmente la indem-
nización, por considerar que era demasiado rígida y
contraria a la práctica. El Relator Especial, aun confir-
mando la primacía de la restitución, ha mantenido la idea
de una prioridad relativa, especialmente la prioridad de la
restitución cuando se trate de territorios o individuos cap-
turados ilegalmente o bienes de gran valor histórico o
cultural. En el artículo 43 propuesto se mantendría así el
principio de la prioridad, a reserva de determinadas
excepciones. Sin embargo, dado que en el artículo 43
aprobado en primera lectura se prevé que, si la restitución
correspondiente a una plena reparación es posible, el
Estado responsable no debería poder elegir la indemniza-
ción, cabe preguntarse si, en este caso, el Estado lesiona-
do podría preferir una indemnización.

9. En cuanto al artículo 44 propuesto por el Relator
Especial, lo más importante es saber si, como señala el
Relator Especial en el párrafo 166 de su tercer informe,
se necesita una formulación más detallada del principio
de la indemnización. Teniendo en cuenta la importancia
que ésta tiene como medio principal de reparación, y que
el artículo 44 tiene por objeto definir su alcance, parece
que es necesario indicar expresamente los elementos y
las condiciones principales de la indemnización para
facilitar la evaluación de su cuantía. La simple mención
de «todo daño económicamente valorable» es insuficien-
te si no se dispone de algunos elementos de apreciación.
En efecto, debería incluirse el principio de derecho con-
suetudinario de exigir un nexo de causalidad entre el
daño y el hecho internacionalmente ilícito, y también
debería mencionarse el lucro cesante, a pesar de que hay
un artículo sobre los intereses que se refiere principal-
mente a un modo de cálculo. Teniendo en cuenta la incer-
tidumbre de la situación del derecho y las diferentes
prácticas de los Estados, sería desde luego difícil elabo-
rar una norma más detallada sobre la indemnización,
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aunque el artículo 44 en su formulación actual es dema-
siado simplista para ser satisfactorio. Si cabe prever una
formulación más flexible de las modalidades de repara-
ción, debería respetarse enteramente y consagrarse de
manera más precisa en el propio artículo el principio fun-
damental de una plena reparación mediante la indemniza-
ción. Al mismo tiempo, debería velarse por prevenir todo
posible abuso estableciendo que ninguna indemnización
debe ser superior al daño causado por el hecho ilícito.

10. El Sr. HAFNER observa, en primer lugar, que por
el hecho de estar cualquier observación sobre los artícu-
los 43 y 44 manifiestamente subordinada a los resultados
de los debates de la Comisión sobre los artículos 40 y 40
bis, las observaciones que se formulen en la etapa actual
se basan en el postulado de que los proyectos de artícu-
los se refieren, sobre todo, por no decir exclusivamente,
a los Estados lesionados, en el sentido estricto de la
expresión, es decir, los que pueden reivindicar todas las
modalidades de reparación como consecuencia de un
hecho internacionalmente ilícito. En segundo lugar, al
depender también la redacción final de los proyectos de
artículos, en cierta medida, del carácter definitivo del
comentario, el Sr. Hafner se reserva la posibilidad, en
función del comentario, de precisar la posición que haya
manifestado en un primer momento.

11. En conjunto, el Sr. Hafner aprueba el criterio gene-
ral adoptado por el Relator Especial con respecto a esta
parte del tema de la responsabilidad de los Estados.
También es partidario de una formulación relativamente
general de los proyectos de artículos, ya que una redac-
ción excesivamente precisa puede hacer difícil, por no
decir imposible, llegar a un acuerdo general sobre el texto
y puede crear nuevos elementos de desacuerdo entre los
Estados. El problema más importante en materia de res-
ponsabilidad de los Estados es el reconocimiento de la
responsabilidad y no la evaluación de los daños. Así lo
confirmó la CIJ en el asunto Projet Gabcíkovo-Nagy-
maros, en relación con el cual, como se indica en el
párrafo 155 del informe, la Corte no consideró que la
cuestión de la indemnización fuera lo esencial del asun-
to. En muchos casos, la cuantía de la indemnización se
determina de hecho mediante negociación. El Sr. Hafner
expresa reservas con respecto a la idea de recurrir más
frecuentemente a la jurisprudencia arbitral como expre-
sión de la práctica, 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 nacionales y, por la otra, porque una de las con-
diciones que suelen ponerse a la solución de las
controversias mediante arbitraje es que la sentencia sea
secreta.

12. Con respecto al artículo 43, el Sr. Hafner dice que
la restitutio in integrum es sin duda la forma de repara-
ción a la que debe concederse prioridad, si ésa es la elec-
ción del Estado lesionado. Si no es tan frecuente como,
por ejemplo, la indemnización, ello se debe a sus propios
límites y no a que tenga un carácter subsidiario. Del
párrafo 142 se desprende que la obligación de restitución
consiste en establecer la situación que habría existido si
no se hubiera producido el hecho ilícito y no simplemen-
te en restablecer el statu quo ante. A este respecto, el pro-
pio texto del artículo plantea algunas dificultades: es
preciso tener en cuenta que todo se refiere a lo que hubie-

ra ocurrido. Por lo que respecta a los límites de esta obli-
gación, la referencia a la imposibilidad material también
plantea algunos problemas. Cabe preguntarse si la impo-
sibilidad material incluye la imposibilidad jurídica. Las
distintas teorías sobre las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno ofrecen respuestas
diferentes a este interrogante. El punto de vista dualista
parece incluir la imposibilidad jurídica en la imposibili-
dad material, a diferencia del punto de vista monista, que
da prioridad al derecho internacional. A este respecto,
también es preciso considerar la relación existente entre
el artículo 43 y el artículo 4 del proyecto de artículos, que
excluye el recurso al derecho interno, es decir, que podría
afirmarse que el Estado responsable no puede evadir el
deber de restablecer la situación anterior remitiéndose a
su ordenamiento jurídico interno. Ésa sería, por ejemplo,
la consecuencia de una formulación análoga a la del artí-
culo 27 de la Convención de Viena de 1969. Sin embar-
go, la formulación del artículo 4 no debe producir el
mismo efecto. Queda por determinar si la imposibilidad
material incluye o no la imposibilidad jurídica, por lo que
debería abordarse esta cuestión, por lo menos en el
comentario. En cuanto a la limitación prevista en el apar-
tado c del artículo 43, la expresión «el Estado perjudica-
do» puede estar en contradicción con el artículo 40 bis.
Se trata de determinar si los beneficiarios serían los indi-
viduos víctimas del hecho ilícito o el Estado de que se
trate. Al ser sólo los Estados las partes lesionadas a que
se hace referencia en el artículo 40 bis, cabe suponer que
sólo se contemplan en este contexto los Estados. Por ello
sería conveniente hacer algunas aclaraciones en el
comentario.

13. La nueva versión, corta y más general, del artículo
44 propuesto por el Relator Especial es preferible a la
aprobada en primera lectura, contrariamente a la opinión
expresada a este respecto por el Sr. Economides. La
cuantificación de los daños no es desde luego una cues-
tión de protección diplomática, como se sugiere en el
párrafo 158. Así, no es posible profundizar en la cuanti-
ficación de la indemnización. Las distintas decisiones
adoptadas en esta esfera prescriben una cantidad determi-
nada sin indicar los criterios aplicados para calcularla. En
el asunto del Rainbow Warrior, por ejemplo, nadie ha
podido descubrir realmente los criterios que se han con-
siderado decisivos para determinar la cuantía exacta de la
indemnización. En el asunto más reciente del bombardeo
de la Embajada de China en Belgrado, en el que, en vez
de una indemnización en sentido estricto se ha efectuado
un pago, a título voluntario, de una cantidad más o menos
equivalente a la de los daños, sería difícil precisar los cri-
terios aplicados para fijar la cuantía abonada. Parece que
el principio consiste en ofrecer una indemnización que
garantice que la víctima del hecho ilícito considere el
asunto resuelto.

14. En cuanto a la redacción de este artículo, se trata de
saber si debe mantenerse el término «económicamente»,
ya que podría dar lugar a algunos problemas. Cabe pre-
guntarse, por ejemplo, si se aplicaría a las consecuencias
de la extinción ilícita de una especie amenazada, sobre-
explotada por el ser humano. Parece que hasta la fecha se
ha empleado de manera muy amplia. Por supuesto, la
solución depende también del significado que se dé a la
expresión «daño moral» que figura en el artículo 45. La
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solución tal vez fuera emplear la expresión «daño mate-
rial» en el artículo 44 y «daño no material» en el artículo
45. El significado del adjetivo «material» sería sin duda
más amplio que el de «económicamente valorable». La
elección de estos términos se justificaría también por
otras consideraciones. En efecto, al referirse el artículo
44 a la indemnización de todo daño económicamente
valorable, cabe deducir que las otras formas de daños
entran dentro del ámbito de aplicación del artículo 45,
donde se consideran los daños no materiales. De ello se
desprende que el artículo 44 tiene evidentemente por
objeto abarcar los daños materiales. De la comparación
entre el artículo 43 y el artículo 44 subsiste un problema.
En el nuevo artículo 43 propuesto se menciona la venta-
ja que se derivaría de la restitución para el Estado lesio-
nado. En el artículo 44 no se precisa a quién se ha
causado el daño: si se trata de la parte lesionada en el sen-
tido del artículo 40 ó 40 bis o de las víctimas efectivas,
por ejemplo individuos. A juicio del Sr. Hafner, parece
que en ambos casos la víctima es la misma, a saber, el
Estado o la persona que ha sufrido las consecuencias del
hecho ilícito. En este caso, también sería útil ofrecer
algunas aclaraciones, por lo menos en el comentario. Se
plantea también la cuestión de saber a quién se debe
indemnizar. ¿A la víctima efectiva? ¿Significaría esto que
el Estado que ejerce la protección diplomática debe
entregar las sumas recibidas en concepto de indemniza-
ción a la víctima? El Sr. Hafner considera que, antes de
responder a estos interrogantes, debería determinarse si
entran dentro de la esfera de protección diplomática o de
la responsabilidad de los Estados. En todo caso, nada se
opondría a que la obligación de indemnizar, que se des-
prende del sentido normal de la palabra «indemniza-
ción», se enuncie expresamente, por lo menos en el
comentario. En cuanto a las limitaciones de la indemni-
zación a que se hace referencia en los párrafos 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 ilícito para
obtener una indemnización. Se observa una tendencia
general a limitar la cuantía de la indemnización, ya que
en caso contrario sería imposible firmar un contrato de
seguros que abarcara determinadas actividades. Sin
embargo, esta situación, a la que se hace referencia en el
párrafo 163, no existe en el contexto de la responsabili-
dad de los Estados. Aunque el Sr. Hafner en general está
de acuerdo con los puntos de vista del Relator Especial a
este respecto, no considera apropiado el ejemplo de las
actividades ultrapeligrosas. Cabría hacer otras considera-
ciones. Por tanto, cabe preguntarse si un Estado que deba
abonar cantidades considerables en concepto de indemni-
zación podría estar en contradicción con su obligación 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 indemnización,
que el Estado obligado a indemnizar podría así hacer
valer frente al otro Estado, podrían desprenderse de esas
obligaciones bajo los derechos humanos. Se plantea, por
último, la cuestión de saber si los Estados obligados a
indemnizar pueden invocar, por ejemplo, el artículo 33,
relativo al estado de necesidad, para limitar sus obliga-
ciones. Tal vez podría abordarse en el comentario.

15. El Sr. GOCO dice que de las declaraciones del Sr.
Economides y el Sr. He parece desprenderse la existencia
de una jerarquía de formas de reparación, porque estiman

que debe tratarse de obtener la restitución antes de exigir
una indemnización. Sin embargo, la restitución es un
derecho, lo que significa que el Estado lesionado puede
ejercerlo o no. El Relator Especial tal vez pudiera ofrecer
algunas aclaraciones a este respecto. Según ciertas decla-
raciones, el Estado lesionado preferiría tratar directamen-
te de obtener la indemnización, sin pasar por el proceso
de la restitución. Cabe preguntarse si el hecho de tratar de
obtener la restitución debe considerarse una condición
previa, si para exigir la indemnización debe probarse pri-
mero que la restitución es imposible en otras palabras, si
existe una analogía con el derecho civil, en cuyo ámbito
antes de exigir responsabilidades al garante, debe tratar
de obtenerse la restitución.

16. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que,
por supuesto, cuando el Estado lesionado puede decidir
que prefiere la indemnización, el hecho de tratar de obte-
ner una indemnización en vez de la restitución es perfec-
tamente lícito. Desde luego no existe ninguna disposición
en la que se imponga la obligación de agotar todos los
intentos de obtener la restitución. En las situaciones nor-
males, el Estado lesionado es totalmente dueño de elegir.
Cabe imaginar situaciones en las que el Estado lesionado
no tenga elección y en las que la única solución posible
sea la restitución, pero son casos extremos. Por otra parte,
tales situaciones estarían más relacionadas con la cesa-
ción que con la restitución. En el proyecto de artículos se
enunciará claramente, especialmente en la segunda parte
bis, que el Estado lesionado —si se trata de éste en sen-
tido estricto, para responder a una preocupación expresa-
da por el Sr. Hafner— tiene derecho a elegir. Este
derecho será efectivo en las situaciones ordinarias y la
restitución perderá toda pertinencia, como sucede a
menudo en la práctica. Por supuesto, habrá otras situacio-
nes en las que será absolutamente evidente que la restitu-
ción está excluida; por ejemplo, cuando la pérdida es
definitiva, como ocurre en caso de muerte o de lesión
grave e irreparable. En cuanto a la cuestión de la garantía
mencionada por el Sr. Goco, el capítulo II de la segunda
parte no trata del derecho de garantía ni, en particular, de
las situaciones en las que dos Estados diferentes son res-
ponsables de distintos aspectos de un comportamiento ilí-
cito. Sólo se trata del caso que afecta a un solo Estado y
de la relación entre las distintas formas de reparación res-
pecto de ese Estado. En la sección B del capítulo III del
informe se examinarán los casos en los que están impli-
cados varios Estados.

17. El Sr. MOMTAZ dice que cree entender que el
Relator Especial abordará la cuestión de la pluralidad de
Estados lesionados, a la que hace referencia en el párrafo
126 y que la Comisión había decidido volver a examinar
en su 45.º período de sesiones, en 1993. Espera con inte-
rés conocer los hechos que el Relator Especial abordará.

18. En cuanto al artículo 43, relativo a la restitución, se
reconoce en general que se trata de la forma de repara-
ción más conforme al principio general de la responsabi-
lidad, según el cual el Estado responsable de un hecho
internacionalmente ilícito está obligado a eliminar todas
las consecuencias jurídicas y materiales restableciendo la
situación que habría existido si no se hubiera cometido
ese hecho. También existe un planteamiento de la restitu-
ción que cabría calificar de «puramente restitutorio» y
por el que el Relator Especial parece haber optado, ya
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