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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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Responsabilidad de los Estados' (continuacién’)
(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. ElI PRESIDENTE invita a la Comision a reanudar su
examen de la seccion B del capitulo I del tercer informe
(A/CN.4/507 y Add.1 a 4) y concretamente de los articu-
los 43 y 44, con vistas a remitirlos al Comité de
Redaccion.

2. El Sr. SIMMA dice que el Relator Especial merece
grandes elogios no solo por la gran cantidad de material
que ha proporcionado, sino que, sobre todo, por su talen-
to especial que consiste en su capacidad de mejorar cons-
tantemente los informes anteriores.

3. A su juicio, el debate sigue adoleciendo de cierta
falta de claridad con respecto a otras partes del proyecto
que guardan relacion con el presente examen. Es asi
como el Sr. Hafner mencioné (2636.% sesion) que existe
una estrecha relacion entre los recursos mismos y la cues-
tion de quién puede valerse de ellos y de cuales, relacion
que se expresa en el articulo 40 bis. Por ejemplo, en el
caso de una violacion grave de los derechos humanos,
segun el Relator Especial un Estado distinto del Estado
directamente lesionado tendria derecho a adoptar contra-
medidas con el propésito de obtener la cesacion de la vio-
lacion, opinién con la que concuerda plenamente. Pero
(podria un Estado no directamente lesionado adoptar
también contramedidas a fin de obtener indemnizacién u
otra forma de reparacion para la victima? En el caso de
que un Estado viole los derechos humanos de las perso-
nas que viven en su territorio, tal indemnizacion es nece-
saria, y lo que cabe preguntarse es quién podria tomar
medidas, y de qué forma, para obtenerla. Nada de eso
esta claro atn en las disposiciones formuladas hasta el
momento por el Relator Especial.

4. Ladistincion entre cesacion y restitucion cumple una
funcién importante en ese contexto. Segun el Relator
Especial, con la restitucion se pretende anular el daio
causado, en tanto que la cesacion guarda relacion con la
terminacion de un dafio que se esta infligiendo. Sin em-
bargo. desearia una aclaracion respecto de ciertos casos
de obligacion de restitucion mencionados en el tercer
informe. Por ejemplo, si se detiene ilegalmente a una per-
sona, normalmente la restitucion debe tener precedencia
sobre la indemnizacién. Un Estado no puede simplemen-
te exigir indemnizacién y luego recibir el dinero y mar-
charse, dejando que la persona languidezca en la carcel.
Pero ;como se puede hablar de restitucién —en ese caso
de anulaciéon de un dafo ya infligido— si la persona
sigue estando detenida ilegalmente?

5. Con respecto al orden de prioridad entre la restitu-
cion y la indemnizacion, si realmente se pudiera elegir

! 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).

entre las dos, solo el Estado lesionado podria hacerlo.
Recordando las observaciones formuladas por el Sr.
Momtaz (ibid.), el orador considera muy cuestionable la
opinién de que en los casos de expropiacion, el Estado
responsable puede elegir entre la restitucion de los bie-
nes expropiados ilegalmente o la indemnizacion de la
victima. Por supuesto, se refiere en ese contexto a la in-
demnizacion derivada de las normas secundarias y no a
la obligacion de indemnizar que imponen las normas pri-
marias sobre expropiacion de bienes extranjeros.

6. Tanto la restitucion como la indemnizacion estan
sujetas a limitaciones: las de la restitucién se mencionan
en los apartados a y ¢ del articulo 43 y las de la indemni-
zacion se describen en el comentario. En vista de esas
limitaciones, es dificil establecer prioridades. Tal vez se
esté deslizando en la discusion la tension que existe entre
el sistema del derecho civil y el sistema del common law.
La tradicion del common law se podria tener en cuenta
mas facilmente si se colocara a la indemnizacion en el
mismo nivel que la restitucién, mientras que los que
practican el derecho civil tienden a pedir la restitucion en
primer lugar y a recurrir a la indemnizacion solo si la res-
titucion no es posible.

7. El asunto Usine de Chorzéw ocupa un lugar prepon-
derante en el material publicado y en la labor anterior de
la Comision, y sin embargo la formula utilizada en ese
caso para la reparacion es distinta de la adoptada por la
Comision. La decision de la CPJI relativa al asunto Usine
de Chorzow establece que la reparacion debe, en la medi-
da de lo posible, borrar todas las consecuencias del hecho
ilicito y restablecer la situacion que con toda probabili-
dad habria existido si el hecho no se hubiese cometido.
En consecuencia, se trata de determinar cudl seria la
situacion si la violacién nunca hubiese ocurrido. El con-
cepto de restitucion aplicado por la Comisién, que esta
recogido en el articulo 43 aprobado en primera lectura, se
limita al restablecimiento de la situacion que existia antes
de que se cometiera el hecho ilicito, con el objetivo
implicito de hacer retroceder el tiempo, por asi decirlo.
Sin embargo, si se sigue fielmente la férmula sobre repa-
racion integral aplicada en el caso Usine de Chorzow,
seria necesario otorgar indemnizacion por el lucro cesan-
te, en tanto que de conformidad con la propuesta del
Relator Especial, la suerte del lucro cesante permanece
sin resolverse, si bien podria decidirse en cada caso
en particular.

8. La primera excepcion a la restitucion, enunciada en
el apartado a del nuevo articulo 43 propuesto por el
Relator Especial, se refiere a la imposibilidad material. El
Sr. Hafner quiso saber (ibid.) si no habria que incluir la
imposibilidad juridica, como ocurriria, por ejemplo, si el
Estado A, victima de una violacion, solicita restitucion al
Estado B, pero el Estado B responde que no puede otor-
garla porque el derecho interno no se lo permite. Ese no
es, sin embargo, un caso de imposibilidad juridica. por-
que no hay nada en el derecho internacional que impida
que se modifiquen las leyes internas. El antiguo articulo
50, actualmente articulo 41, del Convenio europeo de
derechos humanos estipula que si no puede obtenerse res-
titucion integra, debe pagarse indemnizacion. Pero esa
disposicion y otras similares constituyen un acuerdo
voluntario de los Estados de no llegar hasta donde se lo
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permitiria el derecho internacional general, en reconoci-
miento de que en muchos casos seria extremadamente
dificil pedir a un Estado que revocara la legislacion. La
dificultad que aqui se presenta es, sin embargo, muy dis-
tinta de la imposibilidad y las dos no se deben confundir.

9. El orador concuerda con la opinién de que la expre-
sion «los lesionados» empleada en el apartado c del
nuevo articulo 43 es poco feliz, ya que puede interpretar-
se en el sentido de que abarca a entidades que no son
Estados. El parrafo 3 del articulo 40 bis debe aplicarse en
ese contexto. Sin embargo, su alcance se debe interpretar
en forma amplia en todo el proyecto de articulos, a fin de
que la Comision no tenga que incluir clausulas ambiguas
sobre los recursos de que disponen las entidades que no
son Estados.

10. En cuanto al analisis que hace el Relator Especial
de la restitucion en el contexto de los asuntos relativos al
Grand-Belt y a la pena de muerte (Paraguay c. Etats-
Unis d’Amérique y LaGrand), conviene con el Sr.
Yamada en que debe establecerse una distincion entre la
restitucion en el contexto de las demandas de interdiccion
y la restitucion en el contexto de las actuaciones posterio-
res relativas al fondo de la cuestion.

11. En lo que respecta al articulo 44, relativo a la in-
demnizacion, numerosos miembros y el Relator Especial
han reconocido la dificultad que entrana el estableci-
miento de una formula valida, ya que en muchos casos
los Estados llegan a acuerdo sobre la indemnizacién por
un hecho internacionalmente ilicito, pero el Estado res-
ponsable insiste en que el pago se haga ex gratia. Una
segunda dificultad consiste en que, especialmente en las
cuestiones relativas al comercio mundial y al medio
ambiente, los Estados crean regimenes especiales de
indemnizacién que se aplican a determinados casos, lo
que en la practica excluye la aplicacion de los principios
generales. En el informe se hace mencion de los tratados
sobre responsabilidad en el derecho ambiental, pero to-
dos esos regimenes se refieren a limitaciones de la res-
ponsabilidad del explotador. Hasta donde €l sabe, no
existe un régimen de responsabilidad de los Estados que
establezca tales limitaciones. Esta de acuerdo con el
Relator Especial en que lo unico que puede hacer la
Comision por el momento es elaborar una formula flexi-
ble, en la que tal vez puedan incorporarse algunas de las
enmiendas propuestas por el Sr. Economides (ibid.).
Todo intento de establecer normas sobre la cuantificacion
de la indemnizacién debe dejarse para la labor futura de
la Comision.

12. EIl Sr. Hafner se refirié a problemas con la expre-
sién «dafio econdmicamente valorable» empleada en el
articulo 44 y pregunto si no seria mejor hablar de «dafio
material». En el parrafo 148, el Relator Especial inclu-
ye en la expresion «dafio econémicamente valorabley
tanto el dafio material como el dafio moral. Le gustaria
saber como se podria valorar econémicamente el dafio
moral. Tal vez la satisfaccion o el pago de indemniza-
cion por daiios nominales sean soluciones mas apropia-
das. Finalmente, como dijo antes, si se aplica fielmente
la decision sobre reparacion integra dictada en el asun-
to Usine de Chorzow, debera otorgarse indemnizacion
por el lucro cesante, en tanto que si se sigue la formula
que existe actualmente en el articulo 44, la cuestion

del lucro cesante se puede decidir en cada caso en
particular.

13. El Sr. HAFNER dice que el problema de la imposi-
bilidad juridica es un problema auténtico. De conformi-
dad con las normas primarias de derecho internacional,
los Estados tienen que aprobar ciertos tipos de legisla-
cién. Pero ;qué ocurre si el parlamento no lo hace? En
ese caso tal vez la tinica solucion sea la indemnizacion de
la victima. Es indudable que existen limitaciones a las
enmiendas de los regimenes juridicos; la decisién de un
tribunal supremo, por ejemplo, no se puede anular y en
esos casos la restitucion es verdaderamente imposible.

14. El Sr. SIMMA, ilustrando las dificultades que pre-
senta la idea de la imposibilidad juridica, cita como ejem-
plo un parlamento que promulga legislacion que, segun
se determina, contraviene el derecho internacional, la que
el gobierno trata en vano de hacer revocar. En otras pala-
bras, se trata de una formula juridica internacional trasla-
dada a una rama ejecutiva que no logra inducir al
parlamento a que haga lo que sea necesario para volver a
la legalidad. Esa, sin embargo, no es la forma en que se
debe considerar a un Estado a los efectos de la responsa-
bilidad de los Estados. Mas bien se le debe considerar
COmo una «caja negra», y ningun o6rgano gubermamental
deberia poder escapar a la obligacion de rectificar cual-
quier violacion del derecho internacional que pudiera
producirse.

15. En cuanto a las decisiones de un tribunal supremo
que no se pueden anular, de conformidad con una deci-
sion del Tribunal Supremo de Grecia, la Republica Fe-
deral de Alemania, en su calidad de Estado sucesor del
Tercer Reich, no goza de inmunidad respecto de los cri-
menes de lesa humanidad cometidos en Grecia durante la
segunda guerra mundial>. Deberan pagarse mas de 50
millones de marcos alemanes a los demandantes si se
quiere evitar la ejecucion judicial de los bienes estatales
en Grecia. La Republica Federal de Alemania estima que
la decisién no se conforma a la normativa internacional
sobre inmunidad soberana. Pero ;qué puede hacer
un pais si considera que un fallo definitivo, del que no
se puede apelar, es ilegal? ;Pagar primero y luego
pedir indemnizacién por dafios? Sin duda que esto raya
en lo ridiculo.

16. El Sr. GAJA dice que, aunque no haya recurso legal
en el sistema interno contra un fallo definitivo del que no
se puede apelar, eso no significa que no pueda cambiarse
la situacion juridica interna. En varios paises se han anu-
lado los resultados de fallos sobre cuestiones relativas al
derecho internacional. Una serie de acuerdos bilaterales
sobre solucion judicial y arbitral de las controversias con-
certados en el periodo transcurrido entre las dos guerras
mundiales contenian clausulas disefiadas para evitar una
anulacion de fallos definitivos. Esto confirma que una
obligacion de anular fallos puede de otro modo resultar
de la aplicacion del derecho internacional. La imposibili-
dad juridica, opuesta a la material, no existe; la unica
excepcidn posible podria ser el caso muy marginal de una
obligacion del derecho internacional que sea necesario

3 Véase I Bantekas, «Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of
Germany», American Journal of International Law, vol. 92, n° 4
(octubre de 1998), pag. 765.
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infringir para lograr la restitucion. Desde € punto de
vista préactico, laimposibilidad material es la Unica cosa
gue debe preocupar ala Comision. Las dificultades en el
derecho interno pueden ser solo uno de varios elementos
gue han de tenerse en cuenta a decidir si es apropiada la
restitucion o laindemnizacion.

17. El orador discrepa con otro de los puntos plantea-
dos por € Sr. Simma. Aun si, segln lo convenido, la
Comisién se ocupa Unicamente de las relaciones entre
Estados, no puede desconocer larealidad que hay detras
de toda violacion de los derechos del Estado que afectan
a una persona. No puede resolver e problema con una
cldusula de escape como la descrita por € Sr. Simma.
Debe examinar afondo la cuestion de quién podriainvo-
car laresponsabilidad y quién podria elegir entre indem-
nizacién y restitucion. Debe tener en cuenta ala persona,
aun cuando sdlo esté ocupandose del papel de ésta en el
contexto de |as relaciones entre Estados.

18. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA dice que las difi-
cultades que entrafia la redaccion del articulo 44 son
comprensibles habida cuenta de su objetivo, a saber,
abarcar todo dafio econdmicamente valorable. El Sr.
Simma parece aplicar un criterio minimalista a dicha
valoracion, pues lainterpreta como algo que se relaciona
Unicamente con los dafios materiales y no con los dafios
morales. El orador no concuerda con ese criterio y prefie-
relaposicion adoptada por la Comision a aprobar el pro-
yecto de articulos en primera lectura, es decir, que todo
dafio se puede prestar a indemnizacion y a valoracion
financiera. Esa posicion ha sido confirmada asimismo
por lajurisprudencia; los jueces y los érbitros han dicta-
minado que debe pagarse compensacién financiera o
indemnizacion por el dafio moral.

19. El Sr. GOCO dice que la frase «dafio econdémica-
mente valorable» seguramente se refiere a dafio que se
puede valorar desde €l punto de vista pecuniario. Sin
embargo, algunos dafios no son susceptibles de estima-
cion pecuniaria. Por gjemplo, los dafios punitivos entran
en una categoria totalmente diferente.

20. El Sr. KABATSI pide que se le aclare lo que suce-
de si, de conformidad con la separacién de los poderes
del Estado, el parlamento aprueba sin obstaculos una
nueva ley gque posteriormente constituye la base de un
hecho ilicito. Podria pagarse indemnizacion, pero el
hecho ilicito podria perpetuarse si la rama gjecutiva no
logra eliminar laley de que se trata. En esas circunstan-
cias, laindemnizacion no constituiria unareparacion ade-
cuada.

21. El Sr. ECONOMIDES dice que la Comision tendra
gue decidir si apoyara el principio citado por e Sr.
Simma de que €l lucro cesante se debe indemnizar en
todos los casos o si adoptara €l criterio indicado por el
Relator Especial, segin e cual el lucro cesante se ha de
evaluar en cada caso en particular. El se inclina por este
ultimo criterio. Sin embargo, si se adopta € principio,
éste y todas sus posibles excepciones deberan enunciarse
en el propio proyecto de articulos. Debera utilizarse €l
comentario para explicar las razones en que se basan €l
principio y sus excepciones. Con respecto a la posibili-
dad de gecucion, y a cuaesquiera impedimentos mate-
riales o juridicos que la obstaculicen, en su opinién debe

darse unainterpretacion ampliaalaexpresién «imposibi-
lidad material»; deberian incluirse en ella todos los obs-
taculos juridicos que dimanen del derecho interno. En
cuanto ala cuestion de la separacion de los poderes, esun
concepto que se aplica Unicamente al derecho interno, no
al derecho internacional. El Estado es responsable de las
acciones de sus ramas ejecutiva, legislativay judicial. El
caso a que hace referencia el Sr. Simma recae dentro de
esa categoria.

22. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que €
debate confirma sus sospechas de que el Comité de
Redaccién debe volver aexaminar el parrafo 4 del articu-
lo 42 aprobado en primera lectura, a saber, la afirmacion
del principio subyacente de que un Estado no debe valer-
se de su derecho interno como excusa para dejar de cum-
plir sus obligaciones internacionales. No puede aegar
gue no es posible enmendar su legislacion si e derecho
internacional exige que se enmiende. En principio, €
derecho internacional debe predominar. En lapréctica, es
sin duda més fécil modificar la legislacion en algunos
paises que en otros, pero la Comision no puede legislar
teniendo presente esa consideracion. En consecuencia,
desconfia de la expresion «imposibilidad juridica», que
podria ser una manerade volver aintroducir unarevision
del principio basico que mencioné anteriormente. A
veces, sin embargo, la posicién juridica pertinente ha
cambiado, dando por resultado laimposibilidad efectiva.
Por gemplo, los bienes confiscados a una persona no se
pueden devolver si ya han sido vendidos validamente a
otra persona. La situacion es mas compleja cuando se
trata de los derechos de una personay el derecho interna-
cional pasa a ser una especie de norma secundaria, tal
como o hace en la esfera de los derechos humanos. Por
gemplo, un sistemajuridico que esté en consonancia con
los requisitos del derecho internacional puede de todos
modos resultar inadecuado en un caso determinado.
Puede haber limitaciones juridicas internacionales que
impidan rehacer el sistema; pero en todo caso el proble-
ma particular se mantiene. El articulo 41 del Convenio
europeo de derechos humanos aborda el problema dando
preferencia a la indemnizacion por sobre la restitucion,
aunque queda por determinar si eso constituye lex specia-
lis. Concuerda plenamente con la interpretacion de
«imposibilidad material» propuesta por € Sr. Economi-
des; no le satisface la posibilidad de que se produzca un
falsa dicotomia entre imposibilidad material e imposibi-
lidad juridica.

23. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA expresa preocu-
pacion por el concepto que tiene el Relator Especial de
las respectivas funciones del autor del hecho ilicito inter-
nacional y del Estado lesionado en relacién con las for-
mas de reparacion. Sigue prefiriendo la redaccion del
articulo 43 aprobada en primera lectura, que daba prefe-
rencia a derecho del Estado lesionado a determinar la
cuestion de las obligaciones internacionales, en el senti-
do deidentificar a Estado responsable. Los proyectos de
articulos relativos a las formas de reparacion, en la ver-
sién propuesta por € Relator Especial, ratifican el princi-
pio fundamental consagrado en e asunto Usine de
Chorzow, pero ese método es demasiado académico. Un
método mas préctico hubiera sido més eficaz.

24. Escierto que, en su nuevaversion, € articulo 43 no
se limita a la restitucion en especie. El problema es que
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la restitucion supone una transferencia en el tiempo y el
espacio; sin embargo, dentro de sus parametros, no hay
ninguna seguridad de que el territorio, por ejemplo, haya
conservado sus cualidades iniciales. La cuestion viene
especialmente al caso ahora que el proceso de paz en el
Oriente Medio debera continuar con el examen del futu-
ro de los Altos del Golan. En consecuencia, la restitucion
en especie debe considerarse en términos relativos.
También es importante establecer el alcance de la restitu-
cion. Por ejemplo, se plantea la cuestion de si el «dafio
material» incluye el dafio moral. El articulo 43, en su
forma aprobada en primera lectura, no es especialmente
esclarecedor a ese respecto. Es mas, el término mismo
«restitucion» no es necesariamente apropiado. En algu-
nos casos seria mas exacto hablar de «restablecimiento»
o incluso de «reparaciony. La terminologia utilizada en el
proyecto de articulo es demasiado imprecisa. No abarca
todas las posibles ramificaciones y, por consiguiente,
menoscaba el proposito del articulo.

25. El articulo 44 propuesto por el Relator Especial
plantea menos problemas. El orador cuestiona unicamen-
te la utilizacion de la frase «dafio econémicamente valo-
rable», ya que muchas de las actividades que dieron
origen a arbitraje en los afios setenta y ochenta —con
excepcion de las relacionadas con los hidrocarburos o
con la nacionalizacion— no entran en esa categoria. La
eliminacion de la referencia al «Estado lesionado» es una
progresion logica a partir del texto aprobado en primera
lectura. Ademas, cualquier referencia a la restitucion en
especie reduciria considerablemente el caracter especifi-
co de la indemnizacién como forma de reparacion. Es
mejor no indicar la forma de indemnizacion de que se
trata; de lo contrario, sera necesario también especificar-
la en todos los demas articulos pertinentes. Por tltimo,
con respecto a la sugerencia del Sr. Economides, estima
que en el articulo 44 debe incluirse una referencia, en tér-
minos generales, al lucro cesante y a los intereses.

26. EIlSr. ADDO dice que el proposito de la restitucion
en especie es restablecer la situacion que existia antes de
que el hecho o la omision internacionalmente ilicitos
tuvieran lugar. Sin embargo, los tribunales invariable-
mente tienen en cuenta las dificultades practicas que eso
entrafia y, cuando es necesario, optan por la indemniza-
cion monetaria. La CIJ goza de las mismas facultades
discrecionales con arreglo al parrafo 2 del Articulo 36 de
su Estatuto. En los ultimos tiempos generalmente no se
ha concedido restitucion en especie, si bien en el asunto
Temple de Préah Vihéar la Corte ordeno a Tailandia que
devolviera todas las esculturas y demas articulos que
habian sido sacados del templo. En su opinion, la resti-
tucion debe mantenerse en el proyecto de articulos como
forma basica de reparacion. Aprueba la nueva formula-
cion del articulo 43 presentada por el Relator Especial,
incluida la eliminacion del apartado b —que es innece-
sario— y del apartado d. cuyas disposiciones abarca
suficientemente el apartado c. Aprueba también la pro-
puesta, presentada en forma tan convincente por
el Relator Especial, de que el articulo 44 conste de un
solo parrafo.

27. Le preocupa, sin embargo, el problema de la medi-
da adecuada de indemnizacion, al que el articulo 44 no se
refiere. Esta cuestion ha sido una fértil fuente de conflic-
to entre los paises en desarrollo y los paises industrializa-

dos de Occidente. La postura occidental clasica es la for-
mula Hull de «indemnizacién rapida, suficiente y efecti-
va»*. En otras palabras, debe efectuarse el pago por el
valor total de la propiedad, generalmente el «valor justo
de mercadoy, en los casos en que es posible determinar-
lo, teniendo en cuenta el «valor en funcionamiento», si lo
hubiere. La indemnizacion debe basarse en el valor en el
momento de la apropiaciéon y debe pagarse en moneda
convertible, sin poner restricciones a la repatriacion.

28. Sin embargo, las consecuencias cambiarias de esa
formula impondrian practicamente un embargo a cual-
quier reestructuracion significativa de la economia de un
pais en desarrollo que se enfrentara a dificultades de
balanza de pagos. En el caso de su propio pais, la formu-
la Hull habria impedido que Ghana participara en la
industria extractiva en 1973 hasta que pudiera obtener
suficientes divisas para lograr la repatriacion inmediata
del total pagadero a las empresas mineras y madereras en
concepto de indemnizacioén. Sin embargo, es evidente
que si Ghana hubiera contado con ese excedente de divi-
sas, lo mas probable es que no habria tenido gran interés
en participar en la industria.

29. En su opinion, no puede exigirse al gobierno de un
pais africano recientemente independiente que pague el
valor justo de mercado por una mina adquirida por una
empresa metropolitana sin costo o a un costo muy bajo
con la proteccion de la Potencia imperial. Pone en tela de
juicio el significado mismo de la expresion «precio justo
de mercado» en esas circunstancias, teniendo en cuenta
la rentabilidad desmesuradamente elevada obtenida a lo
largo de hasta 50 ¢ 100 afios de un recurso que ha sido
explotado por una suma nominal. También se pregunta si
deben desconocerse las generosas concesiones otorgadas
a una empresa en la €poca colonial en el momento de cal-
cular el valor corriente de mercado e incluso si existe
realmente un valor de mercado. Un buen ejemplo es si el
Gobierno de Ghana debio pagar en 1972 una indemniza-
cion a Lonrho (London and Rhodesia Mining and Land
Company) que correspondiera realmente a los elevadisi-
mos precios del oro con respecto a los yacimientos de oro
Ashanti, que habian sido explotados por empresas brita-
nicas desde 1892 en condiciones concesionarias extrema-
damente ventajosas.

30. No se trata de preguntas meramente retéricas. La
practica internacional actual revela que se han hecho
avances considerables con respecto a la formulacion tra-
dicional. Ademas, en el parrafo 4 de la resolucion 1803
(XVII) de la Asamblea General de 14 de diciembre de
1962, relativa a la soberania permanente sobre los recur-
sos naturales, la Asamblea estipulo el pago de la «indem-
nizacion correspondiente» en el caso de nacionalizacion,
expropiaciéon o requisicion. La expresion «correspon-
diente» constituye un cambio considerable con respecto a
la frase «rapida, suficiente y efectiva», aunque la
Asamblea no la definio. La Carta de Derechos y Deberes
Econémicos de los Estados’ también estipulé una
«indemnizacion apropiada» (apartado c del articulo 2 del

4 Véase G H. Hackworth, Digest of International Law (Washington
D.C.), United States Government Printing Office (1942), vol. III,
pag. 659.

3 Resolucién 3281 (XXIX) de la Asamblea General, de 12 de
diciembre de 1974.
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capitulo II) pero no hizo referencia alguna al derecho
internacional a ese respecto.

31. Al plantear esta cuestién no esta proponiendo que
se enuncie en forma mas detallada el principio de la
indemnizacion en el texto del articulo 44. Confia, no obs-
tante, en que el Relator Especial tendréa en cuenta la cues-
tion cuando se refiera mas detenidamente al articulo en el
comentario. En el desarrollo del derecho deben tenerse
en cuenta todos los aspectos que son motivo de preocu-
pacion. Incluso algunos juristas occidentales, entre ellos
Schachter® y el ya fallecido Sir Hersch Lauterpacht, que
fue miembro de la Comision y escribio sobre el asunto en
1948, han expresado dudas de que la formula Hull tenga
su origen en el derecho internacional consuetudinario. El
pasaje pertinente se puede encontrar en Oppenheim’.

32. El Sr. PELLET dice que el Sr. Addo tiene toda la
razon, sdlo que los puntos que plante6 no guardan rela-
cion con el contenido del articulo 44. La nacionalizacion
es un acto licito, en tanto que el articulo 44 se refiere a
hechos internacionalmente ilicitos. Por lo tanto, la in-
demnizacion por motivos de nacionalizacion no viene al
caso. El Relator Especial ha aumentado la confusion con
su larga nota de pie de pagina en el parrafo 158 del infor-
me relativa a la nacionalizacion.

33. El Sr. BROWNLIE dice que incluso aquellos que
no concuerdan con el concepto del derecho del Sr. Addo
reconoceran que gobiernos como el de Ghana se enfren-
tan a graves problemas al aplicar la formula estandar.
Reitera su opinion de que mucho depende del contexto de
un acto. Es asi como la nacionalizacion llevada a cabo en
relacion con la reestructuracion econoémica es muy dife-
rente de la expropiaciéon o la confiscacion que forma
parte de una politica de discriminacion racial o depura-
cion étnica. La Comision debe guardarse de caer en una
generalizacion excesiva. Agrega que Lauterpacht expre-
$O su opinién ya en 1936.

34. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que
esta de acuerdo con el Sr. Pellet. En efecto, el parrafo 158
de su informe dice concretamente que no incumbe a la
Comision la funcion de elaborar la distincion sustantiva
entre apropiaciones legales e ilegales ni especificar el
contenido de ninguna obligacion primaria. La inclusion
de la nota de pie de pagina obedecié al deseo de tener en
cuenta la cantidad considerable de publicaciones sobre
esta cuestion. En segundo lugar, desea sefialar que a
veces es necesario valorar los bienes expropiados en el
contexto de la responsabilidad de los Estados, como
queda demostrado por el asunto Usine de Chorzow.

35. EI Sr. LUKASHUK celogia el tercer informe, que al
igual que el precedente esta basado firmemente en las
disposiciones del derecho internacional, principalmente
las normas imperativas. Su enfoque realista es admirable,
pues proporciona un reflejo adecuado del derecho vigen-
te. El Relator Especial hizo bien en evitar un exceso de
detalle, especialmente en los casos en que las disposicio-

§ véase O. Schachter, «Compensation for Expropriationy,
American Journal of International Law, vol. 78, n.° 1 (enero de 1984),
pag. 121.

7 Véase L. Oppenheim, International Law: A Treatise, 82 ed.,
publicacién dirigida por H. Lauterpacht, Londres, Longmans, Green,
1955, vol. I, Peace, pag. 352.

nes pertinentes no estan recogidas plenamente en la legis-
lacion nacional. Corresponde a la Comision gran parte
del mérito de formular la normativa de la responsabilidad
de los Estados; por cierto, tiene entendido que en la edi-
cion mas reciente del curso de derecho internacional dic-
tado por el Sr. Brownlie se incluye un capitulo sobre este
tema. Sin embargo, la Comision debe seguir adelante con
su labor y cumplir su mandato dando fin a la segunda lec-
tura en su proximo periodo de sesiones. La responsabili-
dad de los Estados es una cuestion de importancia
fundamental, pero diferentes Estados tienen diferentes
intereses, como puede verse incluso en la Comision. Si la
Comision acepta el enfoque propuesto por el Relator
Especial, los gobiernos aceptaran mucho mas facilmente
el proyecto de articulos.

36. Pasando a temas concretos, dice que el nuevo titulo
del capitulo II, «Formas de la reparacion», refleja en
forma clara y concisa el contenido. Por otra parte, al
parecer en muchos casos el concepto de responsabilidad
esta implicito en lugar de estar claramente enunciado en
el proyecto de articulos. Asi ocurre en los articulos 43 y
44. Por ejemplo, el articulo 43 se podria mejorar si se
volviera a redactar en los términos siguientes: «El Estado
responsable (o al que corresponde la responsabilidad) de
la comision de un acto internacionalmente ilicito estara
obligado a realizar la restitucion en especie». Podria
objetarse que esa nueva redaccion agrega muy poco al
contenido actual del articulo. Sin embargo, debe tenerse
presente que el derecho es un sistema logico estricto. Es
asi como en ciertas circunstancias la falta de toda referen-
cia a la responsabilidad podria tener consecuencias juri-
dicas adversas. Ademas, la obligacion de otorgar in-
demnizacion dimana directamente no del acto ilicito en
si, sino de la relacion juridica de responsabilidad. Tal es
la interpretacion juridica y no se la debe pasar por alto.

37. El orador es partidario de que se elimine el aparta-
do b del articulo 43, relativo a las normas imperativas.
Tal como lo confirman las observaciones de los gobier-
nos, las cuestiones de ese tipo se resuelven aplicando las
normas generales del derecho internacional. Seria mejor
omitir también el apartado d del articulo 43, pues es de
caracter demasiado general y puede interpretarse en
forma extremadamente amplia a fin de evitar que dé ori-
gen a la responsabilidad.

38. En cuanto a la correlacion que existe entre los con-
ceptos de cesacion y restitucion, la descripcion de la
cesacion como una «restitucion del desempeiio» no es del
todo correcta. La cesacion del acto ilicito es la primera
obligacién y con frecuencia la mas importante, a veces
mas importante que la indemnizaciéon. Por ello debe
darse a la cesacion el lugar que le corresponde en el pro-
yecto, como ya lo sefial6 el Sr. Kabatsi.

39. El orador es partidario de una formulaciéon general
y flexible del articulo 44, tal como lo propone el Relator
Especial. Al mismo tiempo. abriga algunas dudas acerca
del comentario relativo al articulo 43, que parece hacer
una distincion entre los temas de la proteccion diploma-
tica y la responsabilidad. En el parrafo 158 del informe el
Relator Especial sefiala con razoén que la proteccion
diplomatica es un tema incluido en el campo general de
la responsabilidad. Esto deberia quedar establecido
expresamente en el proyecto, lo que pondria de relieve el
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vinculo existente entre los dos temas. Desea también
insistir en ese punto porque, como otros ya han observa-
do, el problema de la responsabilidad del Estado en rela-
cion con las violaciones de los derechos de las personas
naturales y juridicas no ha sido recogido con claridad
suficiente en el proyecto de articulos. Se trata de una
cuestion de fundamental importancia a la que €l Relator
Especia deberia dedicar mas atencion. Dicho esto, a su
juicio los articulos 43 y 44 se pueden remitir al Comité
de Redaccion.

40. El Sr. PELLET dice que, en general, la primera
parte del proyecto y también el capitulo | de la segunda
parte solo necesitaron pequefios gjustes. La cosa es muy
distinta en lo que respecta a capitulo 1l de la segunda
parte. En su forma aprobada en primera lectura, ese capi-
tulo es apenas algo méas que un esguemay poco convin-
cente por lo demas. No sabe muy bien qué pensar, no sélo
acerca de |os cambios propuestos por €l Relator Especial,
sino ademas, en términos mas generales, acerca de la
totalidad del criterio adoptado. El ordenamiento superfi-
cial, aungque necesario, de la primera parte fue legitimo,
pero es mucho mas discutible tratandose del fondo del
tema, que se aborda en la segunda parte. Esto es especial-
mente cierto en e caso del articulo 44, relativo a la
indemnizacion, que carece en gran parte de contenido,
aunque se reconoce que actualmente lo complementa el
articulo 45 bis, relativo alos intereses.

41. Es muy consciente de que el Relator Especial esta
trabajando bajo presion para cumplir |os estrictos plazos
gue la Comision se ha fijado. No obstante, duda seria-
mente de que la Comisién haya acertado al convenir en
el criterio «homeopético» propuesto por €l Relator
Especial. No estid cuestionando la labor del Relator
Especid; lo que critica es la base sobre la cua dicha
labor se realizé. En su opinion, no es posible mejorar un
proyecto de articul os deficiente sin someterlo a un reexa-
men exhaustivo. Aunque no corresponde ponerse en el
lugar del Relator Especial, intentara describir los aspec-
tos principales de ese examen, €l que alin no es demasia-
do tarde parallevar a cabo.

42. El punto de partida para cualquier examen a fondo
de las formas de reparacion —titulo que, de paso, podria
guedar mejor como «Formas 'y modalidades de larepara-
cion»— deberia ser el articulo 42 aprobado en primera
lecturao el articulo 37 bis propuesto en €l tercer informe.
La reparacion debe ser integra 'y debe borrar todas las
consecuencias del acto internacionalmente ilicito. Si un
Estado ha cometido un hecho internacionamente ilicito,
es responsable, y debe otorgar reparacion por las conse-
cuencias perjudiciales de la violacion del derecho inter-
nacional. Sin embargo, muchas de las disposiciones
aprobadas en primera lectura’y muchas de las que ahora
propone el Relator Especial —las que reconoce que
representan una ligera mejora con respecto a proyecto
anterior— parecen tener por objeto proteger |osintereses,
no del Estado lesionado, sino del Estado responsable.
¢Por qué, por giemplo, es necesario especificar en el
parrafo 4 del articulo 45 que la satisfaccion «no deberia
adoptar una forma humillante para el Estado responsa-
ble»? Aparte del hecho de que nunca es totalmente con-
vincente emplear €l condiciona en un texto juridico, no
ve la necesidad de evitar humillar a un Estado responsa
ble que humill6 a su vez al Estado lesionado. El requisi-

to de la proporcionalidad basta por si solo'y no hay nece-
sidad de la estipulacién adicional, que no daen € blanco.

43. Es muy decepcionante que el Relator Especial se
limite a mencionar sdlo someramente, en el parrafo 125
de suinforme, la cuestion fundamenta desi larestitucién
en especie debe restablecer la situacidn que existia antes
de que se cometiera el hecho ilicito o la situacién que
habriaexistido si el hecho ilicito no se hubiera cometido.
Como lo subray6 € Sr. Simma, esa cuestion esta vincu-
lada a otro asunto fundamental que no setrataen el infor-
me, a saber, si se debe otorgar indemnizacién por el lucro
cesante. Aunque €l parrafo 2 del articulo 44, aprobado en
primera lectura, no resuelve realmente ese problema, por
o menos esa disposicion tiene el mérito de ponerlo de
relieve, mientras que en € nuevo articulo 44 propuesto
por el Relator Especial no se hace referenciaalgunaadl.
Su propia primera impresion es que, de conformidad con
el principio de reparacion integra ya adoptado por la
Comision, lo que debe restablecerse es la situacion que
habria existido si el hecho internacionalmente ilicito no
se hubiera cometido y que debe otorgarse indemnizacion
por el lucro cesante. Sin embargo, esas no son las solu-
ciones recogidas actualmente en el proyecto de articulos.

44. El segundo andlisis que falta es, evidentemente, €
de los crimenes. Lamentablemente, a ese respecto €
Relator Especia nada aprendi6 del desafortunado ejem-
plo de su predecesor, € Sr. Arangio-Ruiz, que aplazo €
debate sobre esa cuestion hasta el dltimo momento. El
resultado fue un desorden que llevé a la Comision a
incluir en la parte referente a los delitos consecuencias
que habria sido més sensato reservar para los crimenes,
con lo que se privo alos articulos 51 a 53, sobre |as con-
secuencias de los crimenes, de gran parte de lo que de lo
contrario habria sido su fondo. El Relator Especia esta
siguiendo actualmente el mismo camino, 1o que sin duda
lovaallevar a mismo calleon sin salida. Sin embargo,
el concepto de crimenes todavia esta latente en el parra-
fo 126 del informe, en el que & Relator Especia se ve
obligado a establecer una distincion entre los hechos que
contravienen unasimple normadel derecho internacional
general y laviolacion de una norma imperativa del dere-
cho internacional general —distincién que constituye tal
vez una definicion aceptable de «crimen»—. El Estado
puede renunciar alarestitucion en el primer caso pero no
asi en el segundo. Esa es sdlo una de varias consecuen-
cias de ladistincion entre crimenes y delitos, como pare-
ce reconocer € Relator Especial. Pero debido a que esa
cuestion fundamental no se haresuelto, en el proyecto de
articulos no se hace lamenor alusién aellay, por cierto,
laeliminacion del antiguo apartado b del articulo 43 esen
realidad un retroceso. Habria que mantener esa disposi-
cion, aungue reubicada en el articulo 44, afin de subra-
yar que en ningun caso puede utilizarse laindemnizacion
como medio de anular las consecuencias de un crimen.

45. El concepto de crimen se puede detectar también en
el apartado b del parrafo 3 del articulo 45 propuesto por
el Relator Especial. En el parrafo 174 de su informe, €
Relator Especial cita en detalle las convincentes opinio-
nes de la Republica Checa sobre el problema. Posterior-
mente, en € parrafo 190, declara imperturbablemente,
sin discusion, que no existe ningunabasey muy pocajus-
tificacion para el otorgamiento de indemnizaciones puni-
tivas. Sin embargo, en el apartado b del parrafo 3 del
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articulo 45 se contempla de todos modos la indemniza-
cion por «daifios y perjuicios correspondiente a la grave-
dad del perjuicio», en tanto que se elimina la disposicion
referente a la «violacion grave de los derechos del Estado
lesionadoy.

46. En respuesta a una cuestion de orden planteada por
el St. CRAWFORD (Relator Especial), el PRESIDENTE
pide al Sr. Pellet que, a los fines de terminar el examen
de los articulos 43 y 44 para remitirlos al Comité de Re-
daccién hoy mismo, se limite en la presente reunion a
hacer observaciones sobre esos dos articulos.

47. El Sr. PELLET dice que lo que ha querido sefalar
es que, al obstinarse en no entrar en un debate sobre cri-
menes, el Relator Especial esta impidiendo a la Comision
iniciar un examen global de la cuestion de la reparacion.
Se debio prever un debate general sobre los articulos 43,
44, 45, 45 bis y 46 bis como un conglomerado.

48. Al igual que al Sr. Hafner, le sorprende que, fuera
del plural «los» que se encuentra en el apartado c del arti-
culo 43, en ninguna parte del proyecto de articulos se han
recogido las importantes opiniones del Relator Especial
sobre la cuestion del Estado lesionado. Esa omision cons-
tituye una tercera oportunidad perdida. A su juicio, el
Relator Especial ha mostrado demasiada deferencia hacia
el proyecto de articulos existente, razon por la cual no ha
propuesto el tipo de reestructuracion radical que se nece-
sitaba. En cualquier caso, el Comité de Redaccion debe
examinar los articulos 43, 44, y 45 teniendo en cuenta sus
decisiones sobre el articulo 40 y la nueva definicion de
Estado lesionado y de lesion.

49. En general, pues, los nuevos articulos propuestos
por el Relator Especial difieren muy poco de los articu-
los aprobados en primera lectura, y cuando lo hacen el
cambio no siempre es positivo. Es asi como en lo que
concierne al articulo 43, al que desea referirse en detalle,
no esta seguro de que el nuevo titulo, «Restitucion», sea
mejor que el titulo «Restitucién en especie». Una mejor
opcion, aceptable tanto en francés como en inglés, podria
ser Restitutio in integrum, que refleja perfectamente lo
que se quiere decir. Ademas, en la version francesa la
expresion est obligé de deberia sustituirse por la expre-
sion a I’obligation de, y la extrafia expresion «proceder a
la restitucion, es decir, a» deberia omitirse en ambos idio-
mas. Lo que es mas importante, como sefialo el Sr.
Lukashuk, es que bastaria comenzar los articulos 43, 44
y 45 con la expresion «el Estado responsable», ya que el
Estado obligado a proceder a la reparacion no es necesa-
riamente el Estado que cometio el hecho internacional-
mente ilicito.

50. Por otra parte, desea reiterar que no esta dispuesto
a aceptar sin explicaciones mas convincentes que el pro-
posito de la restitucion es restablecer la situacion que
existia antes de que se cometiera el hecho ilicito. Si la
restitucion ha de ser in integrum, parece mucho mas 16gi-
co, por lo menos a priori, reconstituir lo que habria suce-
dido entre tanto si el hecho ilicito no se hubiera cometido.
A ese respecto, el comentario del proyecto de articulos
aprobado en primera lectura® citado en el parrafo 125 del

& Véase el comentario al articulo 7 [Anuario... 1993, vol. II (segun-
da parte), pags. 67 a 73].

tercer informe es asombrosamente confuso, pues agrupa
dos criterios fundamentalmente diferentes.

51. Con respecto al apartado a del articulo 43, esta
de acuerdo con el Sr. Simma y disiente con el
Str. Economides y con el Relator Especial. Contra-
riamente a lo que se afirma algunas veces, el derecho
interno nunca es ni deberia ser un pretexto para negarse a
realizar la restitucion y, por consiguiente, no constituye
un caso de imposibilidad material.

52. No ve ninguna otra dificultad con el apartado a del
articulo 43 y tampoco con la propuesta de eliminar el
apartado b, a condicion de que se diga expresamente en
alguna parte del proyecto, y no solamente en el comenta-
rio, que si se ha cometido un crimen, o en otras palabras,
si se ha violado una norma de jus cogens, no se puede
renunciar a la restitucion en favor de la indemnizacion.
Hay una razon excelente para la preferencia que el dere-
cho internacional asigna a la restitucion, a saber, que no
debe ser posible eliminar una violacién del derecho inter-
nacional mediante soborno; ni el Estado lesionado debe
tener derecho a renunciar a la reparacion en favor de la
indemnizacion si lo que esta en juego son los intereses
vitales de la comunidad internacional en su conjunto. Por
ultimo, no tiene objeciones al apartado ¢ ni a la elimina-
cion del apartado d.

53. El articulo 44 es, en efecto, un articulo sin ningiin
valor y que, en su forma enmendada, tiene aun menos
sustancia que la disposicion correspondiente aprobada en
primera lectura. Ahora que se le ha eliminado el parrafo
2, queda muy poco contenido de fondo, salvo la prioridad
asignada a la restitucion en la ultima frase, es decir, «si el
dafio no ha sido reparado mediante restitucion». Sin
embargo, al igual que el Sr. Economides y el Sr. He, esti-
ma que la prioridad se debe establecer en forma mucho
mas clara. Ademas tiene dudas acerca del empleo de la
palabra «econoémicamentey; «financieramente» seria una
expresion mas apropiada, ya que es preciso valorar el
dafio desde el punto de vista financiero y monetario.
Aparentemente el Sr. Hafner estima que «dafio econémi-
camente valorable» equivale a dafio material —lo que es
cierto en el caso de dafio inmediato al Estado—. Sin
embargo, la maxima de Aristoteles segun la cual «el dine-
ro es el denominador comun de las cosas de valor» se
aplica también al dafio moral que sufren las personas,
como lo ha establecido constantemente la jurisprudencia a
partir del asunto Lusitania de 1923. Todo ello se deberia
sefalar expresamente en el articulo 44. Tal como esta, el
articulo no es mucho mas que un parrafo introductorio de
un articulo mucho mas detallado que aun no se ha redac-
tado, en el que se abordaran los problemas planteados.

54. Ha leido con atencién los argumentos presentados
por el Relator Especial en apoyo de su criterio «minima-
lista» u «homeopaticoy, pero sigue convencido de que la
tarea de la Comisién consiste en proporcionar a los
Estados y a los tribunales directrices con respecto a la
indemnizacién, como lo solicitaron claramente varios
Estados —cosa que se reconoce en el articulo 150 del
informe—. En los parrafos 154 a 160 del informe, el
Relator Especial se vale de dos argumentos principales
para defender el criterio minimalista: el primero, que
existe muy poca practica establecida y, el segundo, que
los gobiernos suelen resolver los problemas en forma
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amistosa. Hace notar, sin embargo, que en el asunto
Projet Gabc¢ikovo-Nagymaros, la CIJ no adoptd posicion
alguna sobre la cuestion de la indemnizacion y se limitd
a alentar a las partes a que solucionaran sus diferencias
en forma amistosa. Las soluciones de ese tipo no siempre
dan por resultado la reparacion integra, contrariamente a
los principios basicos del derecho internacional, por la
sencilla razén de que intervienen consideraciones de tipo
no juridico. Con independencia de la forma que adopte el
proyecto en el futuro, las normas que establece seran
siempre de caracter supletorio y los Estados siempre
podréan prescindir de ellas cuando lo estimen convenien-
te. Sin embargo, eso no libera a la Comision de la obliga-
cion de codificar y desarrollar progresivamente las nor-
mas vigentes, especialmente en los casos en que esa labor
es necesaria y en que las normas no son claras. En todo
caso, no esta seguro de que esas normas sean tan poco
claras como sostiene el Relator Especial, a pesar de que
se refiere a los trabajos del Sr. Brownlie en una nota de
pie de pagina en el parrafo 159°. Una importante labor
sobre esas normas ha sido realizada por Lillich, y en
Francia por Personnaz entre las dos guerras y mas recien-
temente por Brigitte Stern. Aunque no sera posible
entrar en muchos detalles en este momento tan tardio,
seguramente podra hallarse de todos modos una via
intermedia.

55. Después del presente texto, que es meramente el
parrafo introductorio de lo que se necesita, se deberian
plantear por lo menos cinco cosas. En primer lugar, el
articulo deberia establecer que la indemnizaciéon ha de
constituir el equivalente efectivo del dafio sufrido. Ese es
el criterio aplicado en el articulo 37 bis y no hay ninguna
razon para que no se lo aplique también en el articulo 43,
como ya se hizo en el articulo 44. En segundo lugar, se
debe establecer que la indemnizacion ha de compensar
tanto el dafio material como el daiio moral cuando el que
sufre este ultimo es una persona. En tercer lugar se debe
establecer que la indemnizacion ha de compensar el dafio
emergente y el lucro cesante por lo menos cuando ambos
son ciertos. La idea de certeza relativa al dafo deberia
figurar en alguna parte del articulo 43. En cuarto lugar,
debe establecerse que sélo el dafio «transitivo» —el que
resulta de un vinculo de causalidad cierto y necesario con
el hecho internacionalmente ilicito— ha de ser objeto de
indemnizacion. En quinto lugar, debe establecerse que el
dafio se ha de valorar en la fecha de comision del hecho
internacionalmente ilicito, con sujecion a lo dispuesto en
el articulo 45 bis —que tal vez deberia colocarse inme-
diatamente después del articulo 44—. Esos cinco puntos
son el minimo indispensable, sin lo cual la Comisién no
estara cumpliendo su tarea de desarrollo progresivo y
codificacion del derecho internacional.

56. El Sr. GALICKI dice que apoya a los que se han
declarado partidarios de la utilizacién de la expresion res-
titutio in integrum en lugar de la expresion «restitucion
en especie», porque es mas aplicable al texto del articulo
43. La formula que abarca las excepciones a la restitucion
esta expresada en el apartado a del articulo 43 como una
negativa doble («no sea materialmente imposible»), y en
su opinion deberia considerarse la posibilidad de volver a

® 1. Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsibility,
Part I, Oxford, Clarendon Press, 1983, pags. 223 a 227.

redactarlo en forma afirmativa. El Comité de Redaccion
deberia ocuparse de ambas cuestiones.

57. El Sr. LUKASHUK dice que, si bien comparte las
opiniones del Sr. Pellet con respecto a la agresién y a la
incorporacion de las disposiciones correspondientes, su
propia experiencia y la experiencia de los debates en la
Sexta Comision han demostrado que no es nada facil lle-
gar a acuerdo sobre cuestiones relativas a los hechos ili-
citos y que es preciso abordar en primer lugar sus con-
secuencias antes de pasar a la cuestion de la agresion. No
deben seguirse los consejos del Sr. Pellet, ya que como
sin duda €l y el Relator Especial se dan cuenta, seria
imposible formular disposiciones detalladas en este
momento.

58. El Sr. ILLUECA dice que en el parrafo 146 de su
informe el Relator Especial propone que el articulo 43 se
enuncie de tal manera que queden eliminadas ciertas sec-
ciones del texto anterior. Basicamente, el Relator Es-
pecial equipara la restitucion con el restablecimiento de
la situacion que existia antes de que se cometiera el
hecho ilicito, pero las excepciones enumeradas en el arti-
culo 43 restan méritos al concepto de restitutio in inte-
grum mencionado por el Sr. Pellet. En el parrafo 128, el
Relator Especial se refiere al comentario en que se justi-
fican las cuatro excepciones a la restitucion previstas en
el articulo 43 en su forma aprobada en primera lectura, y
a ese respecto surgen grandes dudas. El empleo de la
frase «no sea materialmente imposible» podria dar lugar
al caso de que el Estado responsable del hecho interna-
cionalmente ilicito se viera en una situacion en que la res-
titucion fuese materialmente imposible. Es esencial velar
por que una legislacion internacional solida no deje mar-
gen para que los Estados mas poderosos se valgan de
interpretaciones unilaterales, como el argumento de que,
lamentablemente, las obligaciones internacionales que
desean cumplir no son compatibles con los criterios de su
legislacion interna.

59. Por lo que respecta al apartado a del parrafo 128 del
informe, puede presentarse una situacion en la que, por
ejemplo, un Estado sufra dafios de caracter muy grave en
partes de su territorio como resultado del hecho interna-
cionalmente ilicito de un Estado vecino que haya vertido
desechos toxicos que se han filtrado hasta la capa freati-
ca; en ese caso, es imposible restablecer la situacion que
existia anteriormente.

60. A ese respecto, el Relator Especial y el Comité de
Redaccion deberian tener presente que no debe permitir-
se que la imposibilidad material signifique la perpetua-
cion de un estado de cosas en el que parte de una
poblacion se vea privada de sus derechos humanos fun-
damentales. Es esencial dejar en claro en los comentarios
que la frase «no sea materialmente imposible» no resta
valor a la obligacion de los Estados responsables de eli-
minar todas las consecuencias del hecho internacional-
mente ilicito de que se trata. Ello es un requisito para
la proteccion de los derechos humanos fundamentales
involucrados.

61. Con referencia a la cuestion de la proporcionalidad
entre la carga que ha de soportar el Estado responsable
para realizar la restitucion en especie y el beneficio que
obtendria el Estado lesionado al obtener ese tipo concre-
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to de reparacion en lugar de una indemnizacion, mencio-
nada en el apartado c del parrafo 128, dice que al abordar
la cuestion de la restitucion desproporcionadamente one-
rosa (apartado c¢ del parrafo 144), el Relator Especial
sefiala con razon que podria resultar util como aclaracion
subrayar que la nociéon de proporcionalidad no soélo se
refiere al costo y a los gastos, sino que también exige que
se tengan en cuenta otros elementos significativos, como
la gravedad de la violacién, por ejemplo, si supone la vio-
lacion de derechos humanos fundamentales. En su opi-
nion, los articulos 43 y 44 se pueden remitir al Comité de
Redaccion.

62. El Sr. HERDOCIA SACASA dice que indudable-
mente el articulo 43 deberia referirse a la restitutio in
integrum, ya que ninguna consecuencia de un hecho
internacionalmente ilicito puede ser mas logica que el
restablecimiento del statu quo ante. La forma de repara-
cion debe considerarse como una obligacion del Estado
responsable mas bien que como un derecho del Estado
lesionado. En cuanto a la cuestion de la imposibilidad
material y a la distincion que se hace a veces entre resti-
tucion material y juridica, mencionada en el parrafo 127
del informe, deberia poderse tratar en un comentario la
cuestion de la imposibilidad juridica, que es un asunto
completamente diferente. El criterio general aplicado en
el asunto Usine de Chorzow es que la restitucion deberia,
en la medida de lo posible, borrar todas las consecuencias
del hecho ilicito y sefiala que es de caracter mas general
en cuanto a su aplicacion que si se hubiera limitado a la
restitucion «material» o «juridica». Es correcto omitir la
excepcion relativa a la violacion de una obligacion deri-
vada de una norma imperativa del derecho internacional
general. Cabe recordar que el proyecto constituye un
todo indisoluble y es innecesario reiterar principios ya
enunciados, en este caso en el articulo 29 bis.

63. Refiriéndose al dictamen de la Corte de Justicia
Centroamericana en el asunto El Salvador c. Nicaragua'’,
mencionado en el apartado b del parrafo 128 del informe
—vy haciendo notar el error que existe en la version en
inglés, que habla de la Corte «Interamericana» de
Justicia— dice que la Corte evité referirse a la nulidad de
un tratado entre Nicaragua y un tercer Estado (los
Estados Unidos) pero que no considerd que la restitucion
fuese necesariamente imposible. Por el contrario, sostuvo
que Nicaragua estaba obligada a valerse de todos los
medios disponibles con arreglo al derecho internacional
para restablecer y mantener el imperio de la ley que habia
existido antes de la conclusion del tratado. Es preciso
destacar ademas que no se traté de un asunto bilateral
entre Nicaragua y El Salvador; el caso se referia al
Tratado General de Paz y Amistad de 1907, que era un
tratado regional amistoso. Podrian considerarse varios
otros casos muy interesantes respecto de los cuales la
Corte ha emitido dictamenes, mas concretamente el asun-
to Nicaragua c. Honduras el 17 de enero de 2000.

64. Por ultimo, la tercera excepcion, relativa a la des-
proporcionalidad, es absolutamente necesaria y abarca el
apartado d del articulo 43 en su forma aprobada en pri-
mera lectura, que se refiere al hecho de comprometer la

10 yéase American Journal of International Law, vol. 11 (1917),
pag. 674.

independencia politica o la estabilidad econémica del
Estado autor del hecho. En consecuencia, el apartado d se
puede eliminar, a condicion de que en el comentario se
deje en claro que sus disposiciones estan comprendidas
en el principio de la proporcionalidad.

65. Con respecto al articulo 44, es necesario alcanzar
un equilibrio apropiado. Es preciso asegurarse de que,
como minimo, un texto general que se refiera al dafio
economico financieramente valorable y por lo menos el
comentario, si no el articulo, sean mas detallados y expli-
citos, y abarquen cuestiones tales como el lucro cesante,
los intereses, las circunstancias especificas, el dafio moral
y material y el concepto de indemnizacion.

66. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que
forzosamente sera breve, ya que debe tenerse presente
que el objetivo sigue siendo el de producir un texto com-
pleto del proyecto de articulos en el presente periodo de
sesiones. Si el Sr. Pellet hubiera expresado sus opiniones
acerca del articulo 44 y si éstas hubieran sido refrendadas
por la Comisién al finalizar el periodo de sesiones ante-
rior, cuando existié la oportunidad de hacerlo, €l mismo
podria haber dedicado mas tiempo a formular nuevos
articulos en lugar de redactar un comentario de 20 pagi-
nas.

67. La cuestion de la expropiacion es predominante-
mente una cuestion del contenido de la obligacion prima-
ria en el caso de las expropiaciones licitas, pero puede
haber casos de expropiacion ilicita en que se plantean
cuestiones de valoracion.

68. Esta de acuerdo con aquellos miembros que se
inclinan por la expresion «Estado responsable» o alguna
otra expresion equivalente. En el titulo del capitulo II se
podria incluir una referencia a las modalidades, aunque
ha sido de opinién de que ellas son un tema que pertene-
ce mas bien a la segunda parte bis. De lo que se trata es
de las formas basicas de reparacion, en otras palabras, del
contenido, en lo que respecta al Estado responsable, de la
obligacién basica enunciada en el capitulo I.

69. Con respecto al articulo 43, el Sr. Brownlie presen-
t6 el argumento de mucho peso de que el alcance de la
obligacion de restitucion depende de las normas prima-
rias que estén en juego. Dichas normas primarias no son
meramente pasajeros del vehiculo de las normas secun-
darias sobre responsabilidad. El debate puso de relieve
las diferencias de criterio entre los que se adhieren a la
tradicion del common law y los que lo hacen a la tradi-
cion del derecho civil. Las normas primarias realmente
tienen importancia, cosa que quedé de manifiesto con la
excepcion que el Sr. Momtaz propuso que sustituyera al
apartado b. Se trataba de la cuestion de la funcion que
cumple el imperio de la ley como base para la no restitu-
cion, y hubo acuerdo general en que, a condicion de que
se dejara en claro que el articulo 29 bis se aplicaba a la
segunda parte, el apartado b es innecesario. También hay
situaciones en que la restitucion es evidentemente inapro-
piada, sin necesidad de llegar a decir que las normas per-
tinentes son normas del jus cogens. En realidad se trata
de determinar si es posible formular esas cuestiones en
términos que no creen mas problemas de los que resuel-
ven. La formula presentada por el Sr. Momtaz parece
hacer precisamente eso y en particular da lugar a la
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inquietante posibilidad de que los Estados sostengan que
la restitucion les resulta imposible por motivos juridicos
propios y que, por lo tanto, no la llevaran a cabo. Dichos
motivos juridicos no constituyen justificaciones como
cuestion de derecho internacional, pero no hay duda de
que las normas primarias de derecho internacional pue-
den entrar en accion en ese momento. Corresponde al
Comité de Redaccion considerar si existe una formula
capaz de resolver tales problemas.

70. En cuanto a la cuestion del concepto restringido de
restitucion por oposicién al concepto amplio, se inclina
sin ningun reparo por el concepto restringido en el con-
texto del articulo 43. El dictamen relativo al asunto Usine
de Chorzow se refiere a la reparacion en sentido lato y
por lo tanto a la restitutio in integrum en sentido lato; no
se refiere a la restitucion en el sentido empleado en el
articulo 43, que ya estaba excluido en el momento en que
la CPJI emitié su dictamen porque Alemania lo habia
desconocido, segiin dejo constancia la Corte en una etapa
anterior del asunto. La cuestion sencillamente no se plan-
ted: la reparacion general ha de ser integra, como se dijo
ya en el capitulo I. Si no se aborda la restituciéon en su
sentido estricto, se producira una superposicion absoluta-
mente intolerable entre lo dispuesto en el articulo 43 y
otras formas de reparacion. A pesar de ciertas ambigiie-
dades en el segundo informe del anterior Relator Es-
pecial'!, la Comision aprobé muy claramente en primera
lectura el concepto estricto y no fue criticada por eso por
los gobiernos. El concepto amplio de reparacion es el
contenido en el capitulo I y la reparacion debe ser inte-
gra. Esta de acuerdo con todo lo expresado por el Sr.
Pellet acerca de la reparacion integra, a condicion de que
se entienda en esa forma.

71. El Sr. Economides y el Sr. Pambou-Tchivounda
plantearon la cuestion de a quién ha de hacerse la restitu-
cion. El problema esta en que se esta intentando abarcar
toda una gama de situaciones y en cierta medida es nece-
sario ser prolépticos al examinar los articulos pertinentes,
porque del debate sobre el articulo 40 se desprende clara-
mente lo que viene a continuacién. Es preciso redactar
los articulos en forma que puedan ser invocados por el
Estado lesionado en un contexto bilateral o por uno o
varios Estados lesionados en un contexto multilateral, y
por cierto por aquellos Estados que se encuentran en la
situacion de Etiopia y Liberia en el asunto Sud-Ouest
africain. Diferentes Estados pueden pedir la restitucion y
la indemnizacién se puede pedir en nombre de una varie-
dad de intereses. La constante tendencia a tratar todo
como si fuera bilateral forma parte de la esencia de la
reestructuracion de la segunda parte. El Sr. Pellet lo
acuso de no tomar suficientemente en serio los detalles
del articulo 44, pero la cuestion atin permanece abierta y
si la Comision asi lo desea no tendrd inconveniente en
proponer articulos mas detallados que traten de cuestio-
nes mas concretas el proximo periodo de sesiones.

72. La cuestion es que cada uno de los articulos puede
ser invocado por diferentes Estados. Si Alemania, des-
pués de ganar el caso Usine de Chorzéw hubiese tratado
a continuacion de obtener restitucion por partida doble
debido a que ya se habia pagado dinero a los propietarios

' Véase 26342 sesion, nota 5.

de la fabrica, ello habria quedado excluido. Es esencial
tener en cuenta las diferentes relaciones juridicas involu-
cradas, entre ellas las relaciones juridicas con entidades
que no son Estados. No se puede reducir todo al contex-
to bilateral de Estado a Estado. Si su tercer informe tiene
algin mérito, es el hecho de haber establecido un nuevo
concepto de responsabilidad que se presta a diferentes
interpretaciones, que es la iinica forma de lograr que el
concepto sea moderno y flexible.

73. Por lo que respecta a la formulacion de la restitu-
cion, el Sr. Economides estuvo de acuerdo en que las
palabras «en especie» son innecesarias, pero €sa es una
cuestion que ha de decidir el Comité de Redaccion.
Personalmente, se opone absolutamente a la introduccion
del latin en el proyecto de articulos. Siempre se debe tra-
tar de encontrar expresiones vernaculas y la referencia a
una lengua muerta a fin de salvar dificultades es algo que
no se puede tolerar.

74. Con respecto a la cuestion de lucro cesante, existe
una opinién mayoritaria en la Comisiéon de que debe
introducirse nuevamente una referencia a ese concepto.
Sin embargo, la dificultad que eso plantea en relacion con
el articulo 44 es que descodifica la legislacion existente
sobre lucro cesante. Si la Comisién estima que efectiva-
mente debe volver a introducirse una referencia a ese
concepto, se necesita en ese caso un nuevo articulo. Tratd
de abordar las distintas cuestiones relativas a este tema en
el comentario, redactado con bastante esfuerzo. Esas
cuestiones volveran a plantearse en relacion con el arti-
culo 45 bis y se las puede tratar cuando se examine ese
articulo. Por su parte, prefiere decididamente mantener la
identidad separada del articulo 45 bis y no subsumirlo en
el articulo 44. La tendencia a subsumir todo en el articu-
lo 44, que se puso ciertamente de manifiesto durante la
primera lectura, es una de las razones por las que solo es
posible formular disposiciones de caracter general. Se
puede redactar una disposicion especifica sobre intereses
y también seria posible redactar una disposicion especifi-
ca sobre el lucro cesante. Sin embargo, ni la una ni la otra
deben comprender formulaciones imprecisas en articulos
de caracter general que tienen un alcance muy diferente.

75. Esta perfectamente claro que el articulo 44 abarca
el dafio moral causado a las personas, en tanto que se
tuvo la intencion de que el articulo 45 tratara de lo que se
llama dafio moral a los Estados. El uso de la expresion
«dafio moral» es en si motivo de confusion por razones
que explica en relacion con el articulo 45. Debe dejarse
en claro el contenido de esa posicion y las expresiones
cuestionables como «moral» se deben dejar para los
comentarios.

76. EI PRESIDENTE dice que, si no escucha objecio-
nes, entenderd que la Comisién conviene en remitir los
proyectos de articulos 43 y 44 al Comité de Redaccion.

Asi queda acordado.

77. El Sr. ROSENSTOCK, hablando sobre una cues-
tion de orden, pregunta si las propuestas concretas pre-
sentadas por el Sr. Economides en relacion con los
articulos 43 y 44 también se remitiran al Comité de
Redaccion.
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78. El PRESIDENTE dice que efectivamente asi se
hara. Por lo demas, varios miembros se han abstenido de
intervenir en el debate en la inteligencia de que daran a
conocer sus opiniones en el Comité de Redaccion.

Se levanta la sesion a las 13.15 horas.

2638.2 SESION
Miércoles 12 de julio de 2000, a las 10.00 horas
Presidente: Sr. Peter TOMKA

Miembros presentes: Sr. Addo, Sr. Baena Soares,
Sr. Brownlie, Sr. Crawford, Sr. Dugard, Sr. Economides,
Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Goco, Sr. Hafner, Sr. He,
Sr. Herdocia Sacasa, Sr. Illueca, Sr. Kabatsi, Sr. Kusuma-
Atmadja, Sr. Lukashuk, Sr. Momtaz, Sr. Pambou-
Tchivounda, Sr. Pellet, Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Rodriguez
Cedeiio, Sr. Rosenstock, Sr. Simma.

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

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

1. ElI PRESIDENTE invita a la Comision a continuar el
examen de los articulos 45, 45 bis y 46 bis propuestos por
el Relator Especial en la seccion B del capitulo I de su
tercer informe (A/CN.4/507 y Add.1 a 4).

2. El Sr. HAFNER dedica la primera parte de su inter-
vencion al articulo 45, que considera una de las disposi-
ciones mas complicadas del proyecto. Aprueba que se
sustituyan las palabras «dafio moral» por «dafios no
materialesy, no sélo por las razones aducidas por el
Relator Especial sino también porque el adjetivo «moral»
hace pensar en la nociéon de moralidad. La satisfaccion
trata de abarcar todos los dafios que no pueden resarcirse
mediante restitucion o indemnizacion lo que por supues-
to no se limita inicamente al dafio moral. Esta claro sin
embargo que incluso cuando se produce alguna muerte
puede existir la obligacion de indemnizacion, y no de dar
satisfaccion. Asi, cuando durante una caceria oficial en
Yugoslavia el Embajador de Austria maté6 de manera
accidental al Embajador de Francia, la viuda demand¢ al
Estado austriaco reclaméandole una determinada suma de

! 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).

dinero. Los tribunales austriacos calcularon con gran pre-
cision las pérdidas sufridas. El pago del dinero constitu-
ye sin duda una indemnizacion y no una satisfaccion. Lo
que en un contexto de esta clase podria constituir satis-
faccion seria la reparacion del dafio moral o afectivo pro-
vocado por esa pérdida. Por cierto que no ha acabado de
comprender por qué en el parrafo 1, en la version france-
sa, se habla de dafio occasioné en vez de causé, como en
los demas articulos.

3. De manera general considera que la lista de medidas
enumeradas en el parrafo 3 no deberia ser exhaustiva. Le
parece cuestionable que el reconocimiento de la comision
del hecho ilicito deba figurar en primer lugar, a menos que
la victima insista en esa forma de satisfaccion. A menudo
es muy importante para el Estado autor del hecho perma-
necer en una situacion que le permita salvar las aparien-
cias, por ejemplo presentando excusas sin reconocer
expresamente la violacion. En tales casos, queda por saber
si ha habido o no hecho ilicito, pero el tribunal al que en
su caso recurra la victima debera reconocer que la presen-
tacion de excusas forma parte de la satisfaccion dada por
el Estado autor del hecho. Dicho esto, corresponde cierta-
mente a la victima declararse satisfecha unicamente en
determinadas condiciones, entre las que cabe incluir el
reconocimiento explicito de la violacion.

4. Enlo que se refiere a la indemnizacién simbdlica, es
inutil incluirla en el articulo porque la lista no es exhaus-
tiva y el caso es bastante excepcional. En lo que respecta
a la indemnizacion punitiva, es preciso admitir que no se
conoce en derecho internacional. Podria ser interesante
consultar a este respecto a los grandes filosofos, como
Kant, que rechazaba esa nocion porque la indemnizacion
punitiva so6lo existe en un sistema de subordinacion y el
derecho internacional se rige por el principio de igualdad.

5. En el apartado b del parrafo 3 se menciona el «pago
de una indemnizacion proporcionada a la gravedad del
dafio», lo que no deja de plantear algunos problemas. El
texto da a entender que esa indemnizacion forma parte
del pleno resarcimiento, es decir, que es necesaria para
borrar todas las consecuencias del hecho ilicito. La pala-
bra «gravedad», en este contexto, puede interpretarse de
dos maneras: gravedad del hecho ilicito o la gravedad del
dano sufrido. El significado corriente de esta palabra
favorece la primera acepcion, en cuyo caso es preciso
preguntarse si el pleno resarcimiento de las consecuen-
cias del hecho ilicito constituye realmente el objeto de
esa indemnizacion, ya que del texto no cabe deducir que
la importancia de las consecuencias del hecho ilicito
dependa de la gravedad de la violacion. No es por consi-
guiente el dafio sufrido por la victima lo que determina
las consecuencias del hecho ilicito, sino ese hecho por si
mismo y las circunstancias en que se cometa.

6. Tomando el segundo significado de la palabra «gra-
vedad», es decir, la gravedad del daifio sufrido por la vic-
tima, cabe preguntarse qué circunstancias la definen. No
puede tratarse de la importancia del dafio, puesto que este
aspecto ya se abarca en la definicion de reparacion o
resarcimiento, que consiste en restablecer la situacion
existente antes del hecho ilicito. Por consiguiente, la gra-
vedad no puede definirse sino por un razonamiento
subjetivo de la victima, pero puede temerse que sus pre-
tensiones resulten exorbitantes y que a falta del procedi-



