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infringir para lograr la restitución. Desde el punto de
vista práctico, la imposibilidad material es la única cosa
que debe preocupar a la Comisión. Las dificultades en el
derecho interno pueden ser sólo uno de varios elementos
que han de tenerse en cuenta al decidir si es apropiada la
restitución o la indemnización.

17. El orador discrepa con otro de los puntos plantea-
dos por el Sr. Simma. Aun si, según lo convenido, la
Comisión se ocupa únicamente de las relaciones entre
Estados, no puede desconocer la realidad que hay detrás
de toda violación de los derechos del Estado que afectan
a una persona. No puede resolver el problema con una
cláusula de escape como la descrita por el Sr. Simma.
Debe examinar a fondo la cuestión de quién podría invo-
car la responsabilidad y quién podría elegir entre indem-
nización y restitución. Debe tener en cuenta a la persona,
aun cuando sólo esté ocupándose del papel de ésta en el
contexto de las relaciones entre Estados.

18. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA dice que las difi-
cultades que entraña la redacción del artículo 44 son
comprensibles habida cuenta de su objetivo, a saber,
abarcar todo daño económicamente valorable. El Sr.
Simma parece aplicar un criterio minimalista a dicha
valoración, pues la interpreta como algo que se relaciona
únicamente con los daños materiales y no con los daños
morales. El orador no concuerda con ese criterio y prefie-
re la posición adoptada por la Comisión al aprobar el pro-
yecto de artículos en primera lectura, es decir, que todo
daño se puede prestar a indemnización y a valoración
financiera. Esa posición ha sido confirmada asimismo
por la jurisprudencia; los jueces y los árbitros han dicta-
minado que debe pagarse compensación financiera o
indemnización por el daño moral.

19. El Sr. GOCO dice que la frase «daño económica-
mente valorable» seguramente se refiere al daño que se
puede valorar desde el punto de vista pecuniario. Sin
embargo, algunos daños no son susceptibles de estima-
ción pecuniaria. Por ejemplo, los daños punitivos entran
en una categoría totalmente diferente.

20. El Sr. KABATSI pide que se le aclare lo que suce-
de si, de conformidad con la separación de los poderes
del Estado, el parlamento aprueba sin obstáculos una
nueva ley que posteriormente constituye la base de un
hecho ilícito. Podría pagarse indemnización, pero el
hecho ilícito podría perpetuarse si la rama ejecutiva no
logra eliminar la ley de que se trata. En esas circunstan-
cias, la indemnización no constituiría una reparación ade-
cuada.

21. El Sr. ECONOMIDES dice que la Comisión tendrá
que decidir si apoyará el principio citado por el Sr.
Simma de que el lucro cesante se debe indemnizar en
todos los casos o si adoptará el criterio indicado por el
Relator Especial, según el cual el lucro cesante se ha de
evaluar en cada caso en particular. Él se inclina por este
último criterio. Sin embargo, si se adopta el principio,
éste y todas sus posibles excepciones deberán enunciarse
en el propio proyecto de artículos. Deberá utilizarse el
comentario para explicar las razones en que se basan el
principio y sus excepciones. Con respecto a la posibili-
dad de ejecución, y a cualesquiera impedimentos mate-
riales o jurídicos que la obstaculicen, en su opinión debe

darse una interpretación amplia a la expresión «imposibi-
lidad material»; deberían incluirse en ella todos los obs-
táculos jurídicos que dimanen del derecho interno. En
cuanto a la cuestión de la separación de los poderes, es un
concepto que se aplica únicamente al derecho interno, no
al derecho internacional. El Estado es responsable de las
acciones de sus ramas ejecutiva, legislativa y judicial. El
caso a que hace referencia el Sr. Simma recae dentro de
esa categoría.

22. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que el
debate confirma sus sospechas de que el Comité de
Redacción debe volver a examinar el párrafo 4 del artícu-
lo 42 aprobado en primera lectura, a saber, la afirmación
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 alegar
que no es posible enmendar su legislación si el derecho
internacional exige que se enmiende. En principio, el
derecho internacional debe predominar. En la práctica, es
sin duda más fácil modificar la legislación en algunos
países que en otros, pero la Comisión no puede legislar
teniendo presente esa consideración. En consecuencia,
desconfía de la expresión «imposibilidad jurídica», que
podría ser una manera de volver a introducir una revisión
del principio básico que mencionó anteriormente. A
veces, sin embargo, la posición jurídica pertinente ha
cambiado, dando por resultado la imposibilidad efectiva.
Por ejemplo, los bienes confiscados a una persona no se
pueden devolver si ya han sido vendidos válidamente a
otra persona. La situación es más compleja cuando se
trata de los derechos de una persona y el derecho interna-
cional pasa a ser una especie de norma secundaria, tal
como lo hace en la esfera de los derechos humanos. Por
ejemplo, un sistema jurídico que esté en consonancia con
los requisitos del derecho internacional puede de todos
modos resultar inadecuado en un caso determinado.
Puede haber limitaciones jurídicas internacionales que
impidan rehacer el sistema; pero en todo caso el proble-
ma particular se mantiene. El artículo 41 del Convenio
europeo de derechos humanos aborda el problema dando
preferencia a la indemnización por sobre la restitución,
aunque queda por determinar si eso constituye lex specia-
lis. Concuerda plenamente con la interpretación de
«imposibilidad material» propuesta por el Sr. Economi-
des; no le satisface la posibilidad de que se produzca un
falsa dicotomía entre imposibilidad material e imposibi-
lidad jurídica.

23. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA expresa preocu-
pación por el concepto que tiene el Relator Especial de
las respectivas funciones del autor del hecho ilícito inter-
nacional y del Estado lesionado en relación con las for-
mas de reparación. Sigue prefiriendo la redacción del
artículo 43 aprobada en primera lectura, que daba prefe-
rencia al derecho del Estado lesionado a determinar la
cuestión de las obligaciones internacionales, en el senti-
do de identificar al Estado responsable. Los proyectos de
artículos relativos a las formas de reparación, en la ver-
sión propuesta por el Relator Especial, ratifican el princi-
pio fundamental consagrado en el asunto Usine de
Chorzów, pero ese método es demasiado académico. Un
método más práctico hubiera sido más eficaz.

24. Es cierto que, en su nueva versión, el artículo 43 no
se limita a la restitución en especie. El problema es que







vínculo 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-
ción con las violaciones de los derechos de las personas
naturales y jurídicas no ha sido recogido con claridad
suficiente en el proyecto de artículos. Se trata de una
cuestión de fundamental importancia a la que el Relator
Especial debería dedicar más atención. Dicho esto, a su
juicio los artículos 43 y 44 se pueden remitir al Comité
de Redacción.

40. El Sr. PELLET dice que, en general, la primera
parte del proyecto y también el capítulo I de la segunda
parte sólo necesitaron pequeños ajustes. La cosa es muy
distinta en lo que respecta al capítulo II de la segunda
parte. En su forma aprobada en primera lectura, ese capí-
tulo es apenas algo más que un esquema y poco convin-
cente por lo demás. No sabe muy bien qué pensar, no sólo
acerca de los cambios propuestos por el Relator Especial,
sino además, en términos más generales, acerca de la
totalidad del criterio adoptado. El ordenamiento superfi-
cial, aunque necesario, de la primera parte fue legítimo,
pero es mucho más discutible tratándose del fondo del
tema, que se aborda en la segunda parte. Esto es especial-
mente cierto en el caso del artículo 44, relativo a la
indemnización, que carece en gran parte de contenido,
aunque se reconoce que actualmente lo complementa el
artículo 45 bis, relativo a los intereses.

41. Es muy consciente de que el Relator Especial está
trabajando bajo presión para cumplir los estrictos plazos
que la Comisión se ha fijado. No obstante, duda seria-
mente de que la Comisión haya acertado al convenir en
el criterio «homeopático» propuesto por el Relator
Especial. No está cuestionando la labor del Relator
Especial; lo que critica es la base sobre la cual dicha
labor se realizó. En su opinión, no es posible mejorar un
proyecto de artículos deficiente sin someterlo a un reexa-
men exhaustivo. Aunque no corresponde ponerse en el
lugar del Relator Especial, intentará describir los aspec-
tos principales de ese examen, el que aún no es demasia-
do tarde para llevar a cabo.

42. El punto de partida para cualquier examen a fondo
de las formas de reparación —título que, de paso, podría
quedar mejor como «Formas y modalidades de la repara-
ción»— debería ser el artículo 42 aprobado en primera
lectura o el artículo 37 bis propuesto en el tercer informe.
La reparación debe ser íntegra y debe borrar todas las
consecuencias del acto internacionalmente ilícito. Si un
Estado ha cometido un hecho internacionalmente ilícito,
es responsable, y debe otorgar reparación por las conse-
cuencias perjudiciales de la violación 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 al proyecto
anterior— parecen tener por objeto proteger los intereses,
no del Estado lesionado, sino del Estado responsable.
¿Por qué, por ejemplo, es necesario especificar en el
párrafo 4 del artículo 45 que la satisfacción «no debería
adoptar una forma humillante para el Estado responsa-
ble»? Aparte del hecho de que nunca es totalmente con-
vincente emplear el condicional en un texto jurídico, no
ve la necesidad de evitar humillar a un Estado responsa-
ble que humilló a su vez al Estado lesionado. El requisi-

to de la proporcionalidad basta por sí solo y no hay nece-
sidad de la estipulación adicional, que no da en el blanco.

43. Es muy decepcionante que el Relator Especial se
limite a mencionar sólo someramente, en el párrafo 125
de su informe, la cuestión fundamental de si la restitución
en especie debe restablecer la situación que existía antes
de que se cometiera el hecho ilícito o la situación que
habría existido si el hecho ilícito no se hubiera cometido.
Como lo subrayó el Sr. Simma, esa cuestión está vincu-
lada a otro asunto fundamental que no se trata en el infor-
me, a saber, si se debe otorgar indemnización por el lucro
cesante. Aunque el párrafo 2 del artículo 44, aprobado en
primera lectura, no resuelve realmente ese problema, por
lo menos esa disposición tiene el mérito de ponerlo de
relieve, mientras que en el nuevo artículo 44 propuesto
por el Relator Especial no se hace referencia alguna a él.
Su propia primera impresión es que, de conformidad con
el principio de reparación íntegra ya adoptado por la
Comisión, lo que debe restablecerse es la situación que
habría existido si el hecho internacionalmente ilícito no
se hubiera cometido y que debe otorgarse indemnización
por el lucro cesante. Sin embargo, esas no son las solu-
ciones recogidas actualmente en el proyecto de artículos.

44. El segundo análisis que falta es, evidentemente, el
de los crímenes. Lamentablemente, a ese respecto el
Relator Especial nada aprendió del desafortunado ejem-
plo de su predecesor, el Sr. Arangio-Ruiz, que aplazó el
debate sobre esa cuestión hasta el último momento. El
resultado fue un desorden que llevó a la Comisión a
incluir en la parte referente a los delitos consecuencias
que habría sido más sensato reservar para los crímenes,
con lo que se privó a los artículos 51 a 53, sobre las con-
secuencias de los crímenes, de gran parte de lo que de lo
contrario habría sido su fondo. El Relator Especial está
siguiendo actualmente el mismo camino, lo que sin duda
lo va a llevar al mismo callejón sin salida. Sin embargo,
el concepto de crímenes todavía está latente en el párra-
fo 126 del informe, en el que el Relator Especial se ve
obligado a establecer una distinción entre los hechos que
contravienen una simple norma del derecho internacional
general y la violación de una norma imperativa del dere-
cho internacional general —distinción que constituye tal
vez una definición aceptable de «crimen»—. El Estado
puede renunciar a la restitución en el primer caso pero no
así en el segundo. Ésa es sólo una de varias consecuen-
cias de la distinción entre crímenes y delitos, como pare-
ce reconocer el Relator Especial. Pero debido a que esa
cuestión fundamental no se ha resuelto, en el proyecto de
artículos no se hace la menor alusión a ella y, por cierto,
la eliminación del antiguo apartado b del artículo 43 es en
realidad un retroceso. Habría que mantener esa disposi-
ción, aunque reubicada en el artículo 44, a fin de subra-
yar que en ningún caso puede utilizarse la indemnización
como medio de anular las consecuencias de un crimen.

45. El concepto de crimen se puede detectar también en
el apartado b del párrafo 3 del artículo 45 propuesto por
el Relator Especial. En el párrafo 174 de su informe, el
Relator Especial cita en detalle las convincentes opinio-
nes de la República Checa sobre el problema. Posterior-
mente, en el párrafo 190, declara imperturbablemente,
sin discusión, que no existe ninguna base y muy poca jus-
tificación para el otorgamiento de indemnizaciones puni-
tivas. Sin embargo, en el apartado b del párrafo 3 del
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