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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-



222 Actas resumidas de las sesiones del 52.° periodo de sesiones

miento necesario, no pueda evaluarse si estan bien funda-
das. Asi pues, la gravedad del dafio ¢depende de la natu-
raleza particular de la norma primaria vulnerada o de la
manera como se ha cometido €l hecho ilicito?

7. Seriamejor limitar laposibilidad de indemnizacion a
los casos de «vulneracion manifiesta de los derechos del
Estado lesionado», como se decia en €l apartado c del
parrafo 2 del articulo 45 aprobado en primera lectura. El
Relator Especial explicaen el parrafo 191 de su informe
por qué ha suprimido esta restriccion, pero seria intere-
sante saber por qué en los asuntos a que se refiere se con-
cedidé indemnizacion; ¢quiza debido a la gravedad de la
vulneracién o por alguna otra razon? Existen por otra
parte casos en que laindemnizacion concedidano es sim-
bdlica pero tampoco excesiva. Sin embargo, la redaccion
escogida no indica ninguin limite cuantitativo, con lo que
se tiene la impresién de que siempre puede reclamarse
indemnizacion, la cual solo estd sometida a un limite
general. Por ello preferiria que esta disposicidn se redac-
tase de manera mas estricta

8. El apartado c del parrafo 3 plantea la cuestion de qué
debe entenderse por «falta grave». El hecho de que un
Estado ejerza una accion contra uno de sus funcionarios
Unicamente en caso de falta grave o en caso de negligen-
cia, por giemplo, depende de su derecho interno. Dado
quelas palabras que introducen €l parrafo limitan las posi-
bilidades alos casos en que «las circunstancias lo requie-
ran», puede suprimirse el calificativo de «grave».
Ademas, si lanorma primariaya establece que los funcio-
narios del Estado seran demandados en caso de falta,
dicho cdlificativo invade €l terreno de la norma primaria.

9. No hay dudade que en el parrafo 4 del articulo 45 es
preciso interpretar la forma verbal «no seré» en el senti-
do de que significa que no se excluyen necesariamente
los actos vejatorios, sobre todo si € hecho ilicito inicial
es de por si extremadamente vejatorio. Por otra parte,
algunos Estados pueden considerar vejatorio €l hecho
mismo de reconocer unaviolacion, y por consiguiente es
preciso indicar claramente que la norma del parrafo 4 no
debe entenderse in extenso.

10. Refiriéndose a continuacion alos articul os propues-
tos, dice que cabe considerar que los intereses a que se
refiere € articulo 45 bis ya estén incluidos en la obliga-
cion deindemnizar fijadaen el articulo 44 en concepto de
lucro cesante. Por consiguiente, esta disposicion podria
suprimirse. Si no obstante se considera necesario referir-
se explicitamente a los intereses, podrian suprimirse la
segunda frase del parrafo 1y todo el parrafo 2, cuyo con-
tenido ya se incluye en laidea de plena indemnizacion.

11. El articulo 46 bis se basaen dos ideas: la culpa con-
currente y la obligacion de atenuar el dafio. En lo que se
refiere ala primera, se pregunta en qué medida el articu-
lo 27, relativo alaayuda o asistencia, se aplicaalasitua-
cion de que se trata. Podria decirse que el Estado que
contribuyaal dafio en el sentido del apartado a del articu-
lo 46 bis se encuentra en la situaciéon del Estado que
ayudaaotro acometer un hechoilicito previstaen €l arti-
culo 27. A esto cabria responder desde luego que el
Estado victima no puede cometer un hecho ilicito contra
si mismo, pero tal como esta redactado €l articulo 27 no
exige que el Estado que aporta su colaboracion cometa

un hecho ilicito distinto. Sélo se trata de una ficcién.
También puede sostenerse por el contrario que el
articulo 46 bis sdlo habla de la contribucion a dafio
y no de la contribucion a hecho ilicito. Serian de desear
aclaraciones.

12. Lareferencia a varios grados de falta, 0 a la mens
rea, plantea otro problema: ¢cabe entender por «negli-
gencia» Unicamente lafaltagrave o también lafaltaleve?
Esta nocion figura en el Convenio sobre la responsabili-
dad internacional por dafios causados por objetos espa-
ciaes, y basandose en ella opina que sdlo la negligencia
«grave» 0 la falta grave pueden tenerse en cuenta para
limitar el resarcimiento.

13. Lasegundaideaen que se basaeste articulo serela-
ciona seguramente con la anterior. Cabe sefidlar que en €l
apartado a se dice «todo Estado, persona o entidad», y en
cambio el apartado b sblo serefiere, segln el parrafo 222
del informe, a Estado perjudicado. De ser asi, s una
empresa privada sufre un dafio ¢no cabe suponer que
adopté medidas para mitigarlo? Desde luego, cabe dfir-
mar gue no es posible imponer esta obligacion a empre-
sas privadas, pero ni la CIJ en el asunto Projet
Gabtikovo-Nagymaros ni €l apartado b establecen la
obligacion juridica de mitigar € dafio: el apartado dice
simplemente que, eventualmente, es preciso tener en
cuenta el hecho de que se hayan tomado medidas para
mitigar €l dafio. Cabe preguntarse por qué esta diferencia
de trato.

14. El cédculo financiero que supone esta norma tiene
por resultado que si un hecho ilicito ha causado un dafio
y el Estado que lo ha sufrido ha adoptado medidas de
proteccién, ese Estado tendra derecho a un resarcimiento
completo que cabe esperar incluya el costo de las indica-
das medidas. Si en cambio no las ha adoptado, se reduci-
ra su derecho aresarcimiento. Por consiguiente, todos los
Estados deben prever siempre la posibilidad de que se
cometa un hecho ilicito y adoptar medidas por adelanta-
do para hacerle frente. En el peor de los casos, los
Estados se verian por lo tanto obligados a contar con un
gército paradefenderse, y a hacerlo intervenir, ya que de
hecho si € Estado agresor no encontrase ninguna resis-
tenciael Estado agredido no podriaexigir € resarcimien-
to completo. A su juicio, la obligacién de adoptar
medidas de atenuacion sdlo es vélida en la esfera del
derecho del medio ambiente. Se deduce de normas pri-
mariasy no es necesario establecerlaen el contexto gene-
ra en gque se sitla la presente disposicion.

15. Cabe preguntarse por ultimo si las condiciones
de atenuacion de la responsabilidad también son validas
en caso de restitucion. De ser asi €l objeto de la restitu-
cion podria reducirse sobre esta base: ¢corresponde
al Estado autor del hecho decidir la parte que tiene
que resarcir?

16. El Sr. GAJA observa que e Estado responsable
«tendralaobligacion de restituir» y «tendrala obligacién
de indemnizar», segun los articulos 43 y 44, respectiva-
mente, y que en cambio el articulo 45 solo establece que
tendra la obligacion de «ofrecers» una satisfaccion por los
dafos que haya causado. La idea de «ofrecer» se explica
sin duda por el hecho de que la satisfaccién no puede
definirse en abstracto. Desde luego, |as otras expresiones



2638." sesion—12 de julio de 2000 223

también son ambiguas: la palabra «restitucion» se refiere
a una nocién que puede ser objeto de controversia, pero
se esta de acuerdo en que se trata de restablecer la situa-
cion anterior, y la palabra «indemnizacion» tampoco es
mas precisa, si bien se entiende en todo caso que se trata
de pagar una determinada cantidad de dinero. La satisfac-
cion es mucho mas imprecisa debido a que sus modalida-
des pueden ser muy heterogéneas. Ademas, el Estado que
ha cometido un hecho ilicito suele resistirse en general a
proporcionar satisfaccion, excepto si de este modo esta
seguro de que calmara al que presente una reclamacion
contra €l.

17. De hecho, en general la satisfaccion no puede fun-
cionar sino basandose en un acuerdo que precise la forma
que pueda adoptar. En el comentario podrian darse ejem-
plos de las diversas formas posibles. Si se adopta esta
soluciéon, podra simplificarse mucho el articulo 45,
diciendo lo siguiente: «El Estado que haya cometido un
hecho internacionalmente ilicito tendra la obligacion de
ofrecer satisfaccion. Las modalidades de esta satisfaccion
se convendran entre las partes». Asi sera mas facil incluir
en la nocion de satisfaccion el caso de la declaracion de
ilicitud por el juez o el arbitro internacional. Este tipo de
resarcimiento, que el Relator Especial analiza en los
parrafos 183 a 185 del informe, fue el convenido también
por el Tribunal Internacional del Derecho del Mar en el
asunto Saiga (n.° 2), fallo. El acuerdo de las partes puede
tener el efecto de autorizar a un tribunal a definir qué
forma deberia tomar la reparacion, si la hubiere. Como
satisfaccion, el tribunal puede ordenar que se adopten
medidas disciplinarias contra los funcionarios del Estado
culpables o considerar que la simple constatacion de la
existencia de ilicitud constituye una satisfacciéon sufi-
ciente. Estos casos seran mucho mas dificiles de tratar si
se mantiene la idea de que la satisfaccion tiene que «ofre-
cerla» el Estado autor de la ilicitud.

18. El Sr. GOCO se pregunta por qué el Sr. Hafner
aprueba al Relator Especial cuando éste desea sustituir la
expresion «dafio moral» por «dafios no materiales». La
nocioén de dafio moral existe en derecho interno, donde no
se presta a confusion.

19. En relacion con la version del articulo 45 aprobada
en primera lectura, creia haber entendido que la satisfac-
cion es, por definicion, necesaria para que el resarcimien-
to sea completo. Ahora bien, parece que la accién de
resarcimiento pueda venir después de la demanda de
satisfaccion; por ejemplo, los aborigenes de Australia han
pedido al Jefe de Gobierno de dicho pais que presente
excusas al pueblo aborigen por hechos historicos. El inte-
resado se niega, al parecer temiendo que la presentacion
de excusas oficiales origine un alud de demandas de
resarcimiento.

20. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) responde
que el «dafio moral» que prevén las legislaciones nacio-
nales ya figura en el articulo 44: la indemnizacion de que
se trata puede resarcir los sufrimientos causados a perso-
nas fisicas. La utilizacion de la misma expresion en un
sentido diferente en el articulo 45 seria causa de confu-
sion. En esta ultima disposicion se trata de evocar la
nociéon muy ambigua de injuria, es decir, de vulneracion,
dificil de evaluar desde el punto de vista econémico. Por

otra parte, la expresion «no materiales» la propone ese
gran especialista de la cuestion que es Dominicé’.

21. En cuanto a las excusas que un Estado puede tener
que presentar, se trata de un mecanismo muy conocido.
En el caso presente se somete a la reserva que supone la
expresion «si procede». De hecho seria extraiio que un
Estado que haya obtenido resarcimiento e indemnizacion
aun reclame satisfaccion y, de no obtenerla, adopte con-
tramedidas.

22. El Sr. Gaja ha hecho una propuesta interesante que
permitiria incluir la funcion del juez o del arbitro interna-
cional en el contexto de la satisfacciéon. Sin embargo, la
Comision no puede redactar su proyecto de articulos
desde el punto de vista de un tribunal internacional que
no se sabe si existira algin dia. Si se pudiera estar segu-
ro, desaparecerian automaticamente muchas dificultades
de redaccion, por ejemplo en lo que se refiere a la fijacion
de intereses.

23. El Sr. HAFNER se refiere a la observacion del Sr.
Goco y recuerda que en derecho también se utilizan las
palabras «persona moral» sin que nunca exista confusion.
Dicho esto, a las razones expuestas por el Relator Es-
pecial para justificar la eleccion de la expresion «no
materiales» se afiade el hecho de que el cambio propues-
to permite poner frente a frente de manera simétrica el
articulo 44, relativo a los dafos materiales, y el articulo
45, relativo a los dafios no materiales. Esto hace que se
observe claramente que las dos formas de resarcimiento,
es decir, la indemnizacion y la satisfaccion, no se inter-
fieren entre si.

24. El Sr. PELLET se refiere a algunas consideraciones
generales sobre la postura adoptada por el Relator
Especial, que ya habia empezado a exponer (2637.2
sesion), y dice que a su juicio al rechazar el debate sobre
el crimen o, por lo menos, su conclusiéon el Relator
Especial, ademas de complicarse la vida y complicar la
tarea de la Comision, corre el peligro de encontrarse en la
situacion de su predecesor y darse cuenta, demasiado
tarde, de que algunos fenéomenos que le parecen extrafios
encuentran una explicacion desde que se introduce la
nocion de crimen. De este modo, si bien normalmente el
Estado victima puede elegir entre la restitutio in integrum
y la indemnizacion, esta posibilidad de eleccion desapa-
rece cuando el hecho internacionalmente ilicito constitu-
ye un crimen, es decir, al menos la violaciéon de una
norma imperativa de derecho internacional general, ya
que no puede renunciar por voluntad propia a la aplica-
cion de una norma cuyo respeto interesa a la comunidad
internacional en su conjunto. Del mismo modo, la Re-
publica Checa ha destacado acertadamente la idea, citada
en el parrafo 174 del informe, de que con referencia al
apartado c del parrafo 2 del articulo 45 aprobado en pri-
mera lectura —que se convierte en apartado b del parra-
fo 3 en el texto propuesto por el Relator Especial— las
indemnizaciones que no sean simbolicas pueden admitir-
se en caso de crimen, pero no de «delito» o de un simple
hecho internacionalmente ilicito*. También por esta razén
se ha opuesto a la supresion de la mencion de la gravedad
de la vulneracién, que por otra parte teme que tendra que

3 Véase 2635 sesion, nota 3.
4 Véase 2613 ° sesion, nota 3.
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explicar debido a la oposicion del Relator Especial a
la nocion de crimen mas que por razones totalmente
racionales. El apartado d del parrafo 2 del articulo 45
aprobado en primeralectura, convertido en apartado c del
parrafo 3 del nuevo articulo 45 propuesto, también seria
mejor examinarlo en el marco de la nocion de «crimen»
del Estado, y hubiese sido Util incluir de manera paralela
«la falta grave de un funcionario publico o la conducta
delictiva de cualquier persona», por una parte, y los cri-
menes previstos en € articulo 19, por otra, y estudiar las
relaciones que puedan existir entre estas dos —o tres—
nociones. Destaca por Ultimo que las demés considera-
ciones generales a que se refirio (ibid.) se aplican tam-
bién a articulo 45. Se trata en particular y sobre todo de
laidea de que la necesidad de pleno resarcimiento es lo
gue debe constituir la orientacién y la norma inquebran-
table de la Comisidn, es decir, que por una parte € dafio
causado por el hecho internacionalmente ilicito debe ser
resarcido completamente y que, por otra, €l resarcimien-
to no debe ir més all4 de la indemnizacion efectiva
del dafio.

25. Estas consideraciones hacen que se muestre muy
reservado respecto del articulo 45, tanto en lo que se
refiere a la antigua version como a la propuesta por €l
Relator Especial.

26. Enrelacion con el parrafo 1, cree que deberia con-
cordar manifiestamente con los cambios de redaccion
gue se introduzcan en los articulos relativos a la restitu-
tio integrum y alaindemnizacion. Por otra parte y sobre
todo, la expresion «dafios no materiales» no es muy con-
vincente, por dos razones. ante todo, si bien la expresién
«dafio —o perjuicio— mora» estd4 bien asentada, la
expresion «dafios no materiales» es mucho mas innova-
dora aunque signifique exactamente |lo mismo. El
Relator Especial —y en lo que respecta a fondo, esta de
acuerdo con él— se interesa por el dafio moral sufrido
directamente y de inmediato por el propio Estado y no
por el dafio moral sufrido por sus ciudadanos en benefi-
cio de los cuales gerce su proteccion diplomatica. El
problema, y ésta es la segunda razén de su desacuerdo en
lo que serefiere alaredaccion propuesta, es que se omite
la precision indispensable de que la satisfaccion tiene por
finalidad —sin duda de caracter exclusivo— de resarcir
€l perjuicio moral sufrido por el propio Estado. Con res-
pecto aunanotaen el parrafo 181 del informe, el Relator
Especial indica por otra parte que laexpresion «perjuicio
no material» («préjudice immatériel») se la inspiré un
articulo de Dominicé. Después de haber pensado que
bastaria con incorporar una precision de este tipo en €l
parrafo 1 del articulo 45 sobre «los dafios no materiales
sufridos por el Estado», conviene en que no es esta la
solucién ya que cuando un Estado ejerce su proteccion
diplomética «en favor de uno de los suyos» se supone
gue invoca su propio derecho. Por consiguiente, quiza
deba introducirse en €l parrafo 1 la nocion —perfecta-
mente conocida en la doctrina de habla francesa— de
«perjuicio moral inmediato» (préudice moral immé-
diat), definiéndola en el comentario. En todo caso, es
indispensable introducir esta precision.

27. En lo que se refiere a parrafo 2, destaca que la
expresion «en primer lugar» es totalmente superflua
También se muestra muy reacio a que en laversion fran-
cesa se emplee el condicional (devrait prendre) en un

texto juridico. Dado que a su juicio la declaracién es la
forma minima de satisfaccion, la precaucién vinculada al
empleo del condicional no estajustificada. Considera por
el contrario, a igua que el Relator Especial, que no esta
justificado mencionar las constataciones de ilicitud
hechas por €l juez, no tanto por las razones expresadas en
los parrafos 183 y 184 del informe, sino més bien por la
que se indica en €l parrafo 185, es decir, porque €l pro-
yecto de articulos de la Comision se refiere alas relacio-
nes entre Estados y no alas facultades de los tribunales y
arbitros internacionales. A su juicio, no hay mas motivos
para mencionar las sentencias declarativas que los que
habria para mencionar las decisiones judiciales o arbitra-
les que fijan una indemnizacion. Por Ultimo, no le satis-
face mucho la expresion «si procede», que considera un
poco como un medio de eludir problemas, pero se resig-
nara a aceptarla si la Comision no quiere ser mas precisa
y s los «casos» de que se trata se explican en € comen-
tario con la ayuda de g emplos.

28. El parrafo 3 requiere cinco tipos de observaciones.
Ante todo, la expresion «cuando las circunstancias lo
requieran» suscita las mismas criticas que «si procede,
yaque lo interesante y (til para los Estados, los jueces o
los arbitros es saber con precision en qué casosy en qué
circunstancias debe hacerse determinada cosa, pero tam-
bién en este caso € orador podriaresignarse a aceptar esa
expresion a condicion de que € comentario colme en
parte las lagunas existentes. En segundo lugar, apruebala
mencion de la «plena reparacion» que figura en la frase
de introduccién del parrafo 3. En tercer lugar, en €l texto
francés las palabras inter aliay telles que son repetitivas
y en el texto inglés lo son inter alia e including.

29. En cuarto lugar, aun admitiendo en principio que la
indemnizacion puede hacer las veces de satisfaccion,
expresa su profundo desacuerdo con el Relator Especial
en cuanto a andlisis que éste hace de la indemnizacion.
Por una parte, laindemnizacion solo puede ser simbdlica
—en lainteligencia de que €l simbolo puede modularse—
por |o menos en tanto no se trate de un crimen. Si, por €
contrario, puede aceptarse la indemnizacion punitiva o
agravada, es decir, mas que simbolica —puesto que €
derecho latino ignora esta distincion sutil— solo puede
ser porque se esté en presencia de un crimen. Si se trata
por tanto de una de las consecuencias del crimen que
deberian afiadirse en el articulo 52, no le corresponde
figurar en el proyecto de articulo 45. Rechaza laidea de
que un Estado pueda asi verse «castigado» por una
infraccion «simple» del derecho internacional, ya que
esta convencido de que la nocién de falta no es pertinen-
te en € derecho internacional de la responsabilidad,
excepto cuando se trata de crimenes. Dicho de otro
modo, la indemnizacion agravada o no simbdlica no
puede aceptarse sino en caso de «vulneracion manifiesta»
—expresion que, desgraciadamente, el Relator Especial
propone gue se suprima— de una norma de importancia
fundamental, no solo para el Estado victima sino también
parala comunidad internacional en su conjunto, es decir,
lo que se llama —o deberia llamarse— un crimen, de lo
gue es precisamente una de sus consecuencias. Por otra
parte, si laindemnizacion es «proporcionada a la grave-
dad del dafio» es que éste puede evaluarse econdémica-
mente y en tal caso ya no se trata de satisfaccion sino de
indemnizacion. Por consiguiente, en lo que se refiere a
los dos primeros apartados del parrafo 3, se muestra par-
tidario de mantener el apartado a, relativo a pago de una
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indemnizacion simbolica, y de suprimir € apartado b del
articulo 45 y trasladarlo a capitulo relativo a las conse-
cuencias de los crimenes —es decir, a las consecuencias
de las violaciones graves de normas de importancia fun-
damental parala comunidad internacional en su conjunto.

30. Enquinto lugar, €l apartado c parece algo anecddti-
co —incluso teniendo precedentes, aungue solo sea el del
asunto Rainbow Warrior— y plantea muchos problemas.
Si las faltas graves no las cometen personas que actlian
en el marco de sus funciones estatales no comprometen
la responsabilidad del Estado y por consiguiente no tie-
nen por qué figurar en el proyecto de articulos. En cam-
bio, si se cometen en el marco de dichas funciones es-
tatales, cabe preguntarse si esa «transparencia» del
Estado es adecuada. A su juicio, la respuesta sdlo puede
ser afirmativa s se trata de un crimen internacional y en
consecuencia esa cuestion de la transparencia del Estado
deberia tratarse en el capitulo relativo alos crimenes o a
toda nocion equivalente. Sea lo que fuere, € apartado ¢
puede suprimirse del articulo 45, sobre todo si la enume-
racion del parrafo 3 no es exhaustiva.

31. Enlo que serefiere a parrafo 4, el principio de la
proporcionalidad no plantea evidentemente ningun pro-
blema pero a no ser especifico de la satisfaccion quiza
deberia mas bien enunciarse en el articulo 37 biso en el
parrafo general de introduccién del capitulo I1. Sealo que
fuere, reitera su oposicion a mantenimiento de la tltima
parte de lafrase del parrafo 4 ya que no entiende por qué
deberiarespetarse la dignidad de un Estado que ha humi-
Ilado a otro. De todos modos, |as formas de satisfaccion
mencionadas en los parrafos 2 y 3 no tienen nada de
«vejatorio»: solo setrata de que un Estado reconozca que
no ha respetado una norma de derecho internacional —y
quizalo que es «vejatorio» es esafaltade respeto y no su
reconoci miento.

32. Enlo que respecta al articulo 45 his, relativo alos
intereses, esta ante todo de acuerdo sobre €l principio de
gue se incluya un articulo de esta clase en el proyecto.
Sefidla por otra parte que el Relator Especial, tras deste-
car que las normas del derecho positivo son dudosas, no
se detiene en esa objecion y no duda en indicar por lo
menos algunas grandes orientaciones, directrices genera-
les que constituyen un progreso real en comparacion con
€l silencio del proyecto existente. Sefiala no obstante una
ligera diferencia de enfoque por su parte en lo relativo a
los intereses compuestos. |ndependientemente de los
reparos que la jurisprudencia haya podido tener a este
respecto, si se requieren intereses compuestos para que el
resarcimiento sea completo no hay ninglin motivo para
dejarlos de lado, y en lo que a esto se refiere, e comen-
tario deberia tener un carédcter menos negativo sobre
esa cuestion.

33. Enlo que respecta al texto propiamente dicho del
articulo 45 bis, le sorprende la complicacion que introdu-
ce la expresion «las sumas exigibles en virtud de los pre-
sentes proyectos de articulos», ya que estima que seria
mucho mas sencillo hablar delaindemnizacion debida, si
procede, en virtud del articulo 44. De hecho, aunque esto
no se deduce apenas de la lectura del informe, el Relator
Especial parece considerar que «las sumas exigibles»
incluyen ala vez laindemnizacion del articulo 44 y los
intereses del articulo 45. Ahora bien, como ya se ha

dicho, la indemnizacién, salvo en caso de crimen, sblo
debe ser simbdlicay, por lo tanto, no debe devengar inte-
reses. Por otra parte, sea lo que fuere, dado que las
indemnizaciones estan representadas por una cantidad
global, no cabe el pago de intereses excepto en caso de
mora, lo que precisamente el Relator Especial propone
gue se excluya. En consecuencia, sugiere que € articulo
45 bis se convierta en articulo 44 bisy se refiera Unica-
mente a los intereses devengados por las indemnizacio-
nes exigibles en virtud del articulo 44. Por otra parte, €
Comité de Redaccion deberia volver a examinar la for-
mulacion de la segunda frase del parrafo 1, en la que no
obstante se expresa una idea que parece justa.

34. Las primeras palabras del parrafo 2, «salvo acuer-
do o decisién en contra», Nno son necesarias ya que esta
precaucion es valida para todas las disposiciones
del capitulo 11 eincluso, en general, paratodo €l proyec-
to. Introducir agqui esta precision y no en otras partes
podria originar razonamientos a contrario que serian
inexactos.

35. El resto del parrafo 2 parece claro enlo que serefie-
re alafijacion del dies ad quem, pero plantea un proble-
maen lo relativo a dies a quo. El texto francésy € texto
inglés no coinciden, pero laredaccion original se hizo en
los dos idiomas, francés e inglés. La version francesa
parece de dificil comprension pero, si se logra que se
entienda, la idea que subyace en ella parece preferible a
laexpresada en el texto inglés, cuya aparente simplicidad
se basa, a parecer, en un error. En efecto, no es satisfac-
torio decir interests run from the date when compensation
should have been paid ya que esto serefiere alos intere-
sesde moradelos que el Relator Especial ha dicho, acer-
tadamente, que no son motivo de discusion ya que
corresponden més al derecho judicial internacional que al
derecho de la responsabilidad. Parece que en realidad los
intereses se devengan desde la fecha del hecho ilicito o,
mas exactamente, la fecha en que se produjo e dafio o,
més exactamente todavia, la fecha a partir de la cua la
indemnizacion ya no compensa completamente el dafio.
Esto es sin duda lo que quiere decir €l texto francés aun-
gue esta idea esté mal formulada.

36. El orador propone que en €l articulo 46 bis se afiada
en primer lugar, en e texto francés del apartado a, la
palabra de después de la palabra ou ya que es preciso que
no se pueda pensar que la negligencia tenga que ser deli-
berada. En segundo lugar desearia que se garantice que €
apartado a incluye la doctrina de clean hands, aunque no
se limite a €ella, ya que le intriga que esta expresion,
«manos limpias» o0 clean hands, no figure en el breve
informe que sirve de introduccion.

37. Con respecto al apartado b, se pregunta si se supo-
ne que el Estado victimatiene el deber de atenuar el dafio
(a duty to mitigate). La respuesta a esta pregunta tiene
consecuencias préacticas importantes que sin duda deben
precisarse, preferentemente en el propio articulo, como
minimo mediante una alusion, antes que en el comenta-
rio. Si larespuesta a la pregunta es positiva, esto signifi-
ca que un Estado que tenga la posibilidad de atenuar el
dafio y no lo haga debe ser penalizado en lo que respecta
a resarcimiento. Si la respuesta es negativa, supone €l
peligro de aentar a los Estados a seguir una politica
extrema. A este respecto, la exposicion oral de los hechos
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en el asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros ante la ClJ,
sobre todo por Sir Arthur Watts, contiene ideas interesan-
tes sobre este punto. A juicio del orador, esto facilita el
desarrollo progresivo. La Comision podriatomar partido
y convendria que lo hiciera. Sea lo que fuere, esta cues-
tion queda planteada —tal como pone de manifiesto, sin
responder verdaderamente a€lla, €l parrafo 222 del infor-
me— y el comentario mereceria ser menos sibilino.

38. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) reconoce
gue en € texto francés del parrafo 2 del articulo 45 bisla
definicion del dies a quo no es satisfactoria'y que sera
preciso volver a referirse a ella durante el debate.
Reconoce también que existe una contradiccion en el
textoinglésy que en € parrafo 2 la palabra compensation
deberia sustituirse por la expresion principal sum. En
efecto, aunque la suma exigible sea normalmente la
indemnizacion prevista en el articulo 44, puede ocurrir
gue en determinadas circunstancias no sea asi y que
deban pagarse intereses.

39. Enloquerespectaal articulo 46 his, puntualiza ante
todo que el apartado a no selimitaal principio de «<manos
limpias». Considera que la CIJ, en € asunto Projet
Gabcikovo-Nagymaros, impuso |a «obligacion» de miti-
gar el dafio, precisamente en el parrafo de su fallo que él
cita en el parrafo 30 del informe. Esto justifica la pro-
puesta de que para determinar la cuantia del resarcimien-
to puede tenerse en cuenta la cuestion de si e Estado
perjudicado ha tomado o no medidas razonables para
mitigar €l dafio. Lahip6tesis de la «politica extrema» pre-
vistapor el Sr. Pellet es a este respecto ciertamente perti-
nente.

40. El Sr. ADDO preguntaal Sr. Pellet si asujuicio, en
todos los asuntos en que se debate la satisfaccion, Unica
mente puede concederse una indemnizacion simbdlicay
s en particular en €l asunto Rainbow Warrior considera
simbdlica la cantidad de 7 millones de ddlares de los
EE.UU. que Francia tuvo que pagar a un fondo. ¢Con-
siderael Sr. Pellet que un resarcimiento completo podria
incluir una indemnizacién que no sea forzosamente sim-
bolica?

41. El Sr. PELLET ofrece tres explicaciones del asunto
Rainbow Warrior. La primera es que el Secretario Ge-
neral no actué como arbitro propiamente dicho, limitan-
dose a proponer una solucion que se aceptd. Cabe
considerar por tanto que hubo un arreglo amistoso. La
segunda es que en definitiva Francia cometié una vulne-
racion fundamental que cabe calificar de crimen de un
principio esencial del derecho internacional. La tercera
explicacion, que é prefiere, constituye una respuesta
afirmativa a la pregunta del Sr. Addo y consiste en decir
gue en ese caso se pagd una indemnizacion simbdlica
pero elevada —precisamente para que valiera el simbo-
lo—. Setrata en realidad de un arreglo muy particular en
el que se entiende que la suma pagada se dedicara a acti-
vidades encaminadas a reforzar la amistad entre Francia
y Nueva Zelandia. No existe pues en este caso una apli-
cacion pura'y simple de una norma de derecho interna-
cional general sino un arreglo especial que parece menos
confuso de lo que parece opinar €l Sr. Addo.

42. El Sr. ROSENSTOCK esté de acuerdo con el Sr.
Pellet en que en el péarrafo 2 del articulo 45 bis que se

propone deberian suprimirse las palabras «salvo acuerdo
0 decisién en contra». En cambio, su preguntay la res-
puesta del Relator Especial en lo que serefiere alafecha
en gue se empiezan a devengar intereses le dgjan perple-
jo. A su juicio, los intereses deben devengarse desde
la fecha del incidente o del dafio y no desde la fecha
de la decisién arbitral, que puede quedar muy lejos de
la primera.

43. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que la
anica razén por la que en inglés figuran las palabras the
principal sum should have been paid es la de mantener
ciertaflexibilidad. Lafechaen que se ha causado el dafio
puede ser posterior alade lacomision efectivade lavio-
lacion. Pueden presentarse varias situaciones en las que
transcurra un breve periodo y se observe a este respecto
cierta flexibilidad en las decisiones judiciales. Pero en
principio la fecha es aguella en que se produjo el dafio y
no desde luego la de la sentencia.

44. Enlo queserefiere al pago de indemnizacion «sim-
bolica», cabe pensar que € Sr. Pellet emplea la palabra
«simbdlica» en € sentido de «nominal» (cuantia infima,
despreciable) y no en el sentido de «con valor de simbo-
lo», ya que por definicion la satisfaccion es de todos
modos simbdlica.

45. El Sr. BROWNLIE dice que €l debate sobre el pro-
blema de los intereses le confirma su convencimiento de
que es preciso evitar toda generalizacion en materia de
resarcimiento, ya que todo depende del contexto juridico.
Sin embargo, si se entra en detalle se abandona la esfera
de las normas de derecho internaciona para entrar en €l
de las normas primarias que rigen las modalidades de
pago de intereses en asuntos concretos.

46. El Sr. ADDO cree que de la explicacion del Sr.
Pellet puede deducir la conclusién de que en los parrafos
2y 3 del articulo 45, relativo ala satisfaccion, convendria
mantener las palabras «si procede» y «cuando las cir-
cunstancias lo requieran», aunque al parecer €l Sr. Pellet
opina que no deberian incluirse.

47. El Sr. PELLET dice que no entiende la postura del
Sr. Addo con respecto a este punto. En lo que serefiere a
la del Sr. Brownlie, siempre puede afirmarse que no es
necesario codificar y que si se codificadebe hacerseen el
sentido del desarrollo progresivo del derecho internacio-
nal. Por su parte, considera que se esta a un nivel muy
razonable de generalizacion, tanto en €l articulo 45 como
en el articulo 45 bis.

48. Respondiendo al Relator Especial, que parece suge-
rirle que dice cualquier cosa ya que califica de simbdli-
cas las indemnizaciones que en realidad no son
nominales, le sefialaque selimitaaleer lo que él haescri-
to. El Relator Especiad no habla de indemnizaciones
nominales en relacion con indemnizaciones que serian
algo més que nominales. Habla de indemnizaciones
«simbdlicas» y no hay ninglin motivo para que € simbo-
lo sea Gnicamente nominal. Si ha modificado su texto y
abandonado |a palabra «simbolica» por la palabra «nomi-
nal», que lo diga para que se inicie un debate. El, por su
parte, se opone a abandonar la palabra «simbdlica» en
beneficio de la palabra «nominal». A su juicio, no es é
quien juega con las palabras sino el Relator Especial.
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49. El Sr. CRAWFORD (Relator Especia) recuerda
gue no ha sido posible decidir en primera lectura si €l
parrafo 3 del articulo 45 debe ser 0 no exhaustivo. Si 1o
es, €l pago de indemnizaciones simbdlicas seincluye cla-
ramente en las indemnizaciones proporcionadas a la gra-
vedad del dafio y no es necesario mantener el apartado a.
Si nolo es, lasituacion varia

50. No intenta en modo alguno imponer nociones de
common law en la esfera de la responsabilidad de los
Estados. Desea sefidar claramente que el Presidente,
romanista, del Comité de Redaccién que ha aprobado €l
articulo 45 es quien ha dicho que €l articulo haintroduci-
do la nocién de indemnizacion punitiva. No es el Relator
Especial e quelo hahecho y sabido es que el apartado b
tenia por objeto tratar de este tema.

51. El orador invitaala Comision aque evite toda ana-
logia con el derecho interno. Ahora bien, la nocion de
dafio moral en derecho internacional es una forma de
analogia bastante problemética. Tal como esta formula-
do, el articulo 45 destaca la existencia de situaciones en
las que es preciso expresar la gravedad de un perjuicio.
Estas situaciones no pueden limitarse de manera artificial
alas violaciones graves de obligaciones en derecho inter-
nacional. En €l asunto Rainbow Warrior (que ajuicio del
orador no es competencia del articulo 19) se han expre-
sado graves preocupaciones de esta indole, a igual que
en € asunto I'm Aloney también en otros. La satisfaccion
tiene que desempefiar un papel a este respecto y por ello
el apartado b del parrafo 3 es totalmente adecuado. En el
capitulo 1V de su informe se ocupara del articulo 19. Si
se toma seriamente este articulo, no hay otra solucion
sino proponer que se establezca el pago de indemnizacio-
nes punitivas por las violaciones que correspondan a esa
categoria. El apartado b no se refiere ala indemnizacion
punitiva.

52. ElI Sr. ECONOMIDES sefidla que en su respuesta
a Sr. Addo € Sr. Pellet no ha excluido la posibilidad de
gue se paguen indemnizaciones punitivas en €l caso que
ha citado.

53. El Sr. BROWNLIE distingue, en €l articulo 45, tres
elementos presentados torpemente. En primer lugar, se
trata del parrafo 3, que a su juicio remite a la nocion de
resarcimiento en su sentido juridico normal. A continua-
cion figura un elemento importante pero que correspon-
de a la categoria de las consecuencias del hecho in-
ternacionalmente ilicito: €l apartado c de ese parrafoy €l
parrafo 2, que corresponden a las cuestiones de la cesa-
cién y no repeticion que no deben incluirse en esta parte
del proyecto. Por ultimo, hay un elemento de orden poli-
tico que se refiere a la presentacion de excusas.

54. Varios miembros se han referido a la existencia de
dos tipos de fuentes juridicas. ElI primero reside en las
decisiones de tribunales internacionales que rigen la res-
ponsabilidad de |os Estados, en particular en €l marco del
resarcimiento. El segundo es lo que cabe denominar €l
contexto politico, en € que se establecen arreglos entre
Estados a margen de todo proceso judicial. La doctrina
tiende amezclar esos dos niveles. Se contenta con exami-
nar empiricamente las fuentes del derecho internacional
sin interesarse en diferenciar ambas esferas. Esto puede
parecer irreflexivo, pero es muy dificil hacer otra cosa.

55. Escuchando al Relator Especid y a los demés
miembros de la Comision ha tenido la impresién de que
ésta ha determinado, quiza erréneamente, que las fuentes
judiciales son demasiado pobresy que por ello se apoya
raen lapréctica diplomética. Es una opcién peligrosa, ya
que ni que decir tiene que precisamente lamayor parte de
las controversias se resuelve en € marco de las relacio-
nes bilaterales entre Estados, no mediante la aplicacion
de normas juridicas precisas sino en acuerdos y transac-
ciones.

56. Parece que existe una duplicacién desafortunada
entre lamanera en que se aborda la cuestion de laindem-
nizacion en el articulo 44y el trato que seledaen € arti-
culo 45. No entiende por gqué la nocion de dafio moral
creatantos problemas. Sin embargo, este aspecto del arti-
culo 45 es mejor incluirlo en el articulo 44, relativo ala
indemnizacion. En lo que se refiere a pago de indemni-
zaciones punitivas, setrata de unaformade castigo reser-
vada a los Estados débiles que corresponde a otra época.
L 6gicamente, este articulo sobre |la satisfaccion en senti-
do tradicional deberia suprimirse y sus diversos elemen-
tos repartirse entre los articulos sobre las consecuencias
del hecho internacionalmente ilicito y las formas norma-
les de resarcimiento. De no ser asi, en un proyecto juridi-
co técnico se introducirian unos antecedentes historicos
gue no tienen nada que hacer en él.

57. El orador no ha dicho que los Estados tengan por
costumbre presentar excusas de buen grado, yaque ello a
menudo se interpreta como una confesion. Tal como se
ha puesto de manifiesto, las excusas se incorporan a
menudo en un conjunto de tratos globales en los que son
objeto de negociacion.

58. Quizas seriajuicioso sefidar de manera expresa que
la satisfaccion no excluye otras formas de resarcimiento,
concretamente laindemnizacién. Sin embargo, de hecho,
el texto del articulo 45 es unamezclamas bien poco afor-
tunada de derecho sobre la evaluacion cuantitetiva de la
indemnizacion y sobre las medidas de satisfaccion en
sentido estricto. Ahora bien, estas Ultimas, que en reali-
dad son una forma de castigo politico infligido a los
Estados, no son ya de actuaidad. Tanto, que en resumi-
das cuentas, la satisfaccion no puede considerarse una
forma normal de resarcimiento. Es posible incluso que,
simplemente, no constituya una forma de resarcimiento.

59. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) considera
evidente que los Estados no presenten excusas antes de
[legar aun arreglo ya que ello equivaldria a reconocer su
responsabilidad. En cierto sentido constituye satisfaccion
la aceptacion de laoferta previstaen el parrafo 1 del arti-
culo 45, considerada como un arreglo definitivo de la
cuestion, o bien una decision judicial que sustituya a esa
oferta. En este sentido no cree que exprese un punto de
vista diferente del formulado por el Sr. Gaja.

60. El Sr. PELLET apruebalo dicho por el Sr. Brownlie
sobre las fuentes documentales: que la practica diplomé-
tica es mucho menos interesante que la judicial. Es evi-
dente que el proyecto de articulos no debe consistir en
proponer pequefios arreglos entre Estados sino en esta-
blecer normas juridicas que se apliquen cuando no se
consiga un arreglo.
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61. Encambio, no siguea Sr. Brownlie en cuanto a su
distincion entre formas antiguas y nuevas de satisfaccion,
entre resarcimiento en general y satisfaccion en sentido
estricto y sobre todo en cuanto a la idea de que la satis-
faccion no es unaformanormal de resarcimiento. Al con-
trario, la satisfaccion es una forma absol utamente normal
de resarcimiento y el hecho de que los tribunales|o cons-
taten y consideren que una declaracion efectuada por
ellos constituye una satisfaccion suficiente va en esta
direccion. La constatacién por el tribunal constituye un
sucedaneo de lafalta de declaracion espontanea por parte
del Estado.

62. Enlaprécticano es exacto que los Estados no pre-
senten excusas. En e asunto Rainbow Warrior Francia
presentd excusas oficiales reconociendo su responsabili-
dad. Por consiguiente, esto no tiene nada de anticuado.
Es una forma moderna y convincente de resarcimiento.
En el caso indicado, Nueva Zelandia obtuvo reparacion
por €l aspecto moral del perjuicio que habia sufrido.

63. El Sr. DUGARD se muestraconfuso, al igual que el
Sr. Pellet, por la observacion del Sr. Brownlie segin la
cua los Estados no presentan excusas. En la préctica
reciente no faltan g emplos de Estados que se han excu-
sado por su comportamiento, sin por ello admitir haber
vulnerado el derecho internacional. El asunto del genoci-
dio de Rwanda es revelador a este respecto. Los Estados
Unidos han presentado excusas, no por haber violado el
derecho internacional sino por haber cometido un error
de apreciacion sobre la linea de conducta que debian
adoptar en el Consegjo de Seguridad. Por su parte, Francia
ha permanecido en silencio, probablemente porque si
hubiese presentado excusas se habrian interpretado como
un reconocimiento de su responsabilidad en esa tragedia.

64. El Sr. BROWNLIE dice que las declaraciones judi-
ciales de responsabilidad constituyen una forma de satis-
faccion que corresponde a una categoria distinta, 1o que
plantea una dificultad con la que ha tropezado el Comité
de Redaccion. Parece ausente una modalidad de resarci-
miento: la declaracion de derechos mediante mandamien-
to judicial o de otro modo. El problema reside en que no
se admite como modalidad de resarcimiento a nivel
diplomético y de algiin modo existe unalagunaen el sis-
tema. La version de la satisfaccion dada por el Sr. Pellet
es otro g.emplo, no de la satisfaccion prevista en el arti-
culo 45 sino de sus versiones judiciales. Parece que haya
un divorcio entre los dos niveles, e nivel diplomético y
el nivel judicial.

65. Desea precisar que no hadicho que los Estados no
presenten nunca excusas. Lo hacen en el marco de nego-
ciaciones. Lamayor parte de las medidas de satisfaccion
adoptadas recientemente se inscriben en el marco de un
acuerdo negociado. En cambio, en muchos casos en que
se hubiese podido pensar que algin Estado presentaria
excusas, no lo ha hecho.

66. El Sr. SIMMA dice que en €l asunto Paraguay c.
Etats-Unis d' Amérique, después de que el Paraguay pre-
sentara su informe ante la ClJ, los Estados Unidos pre-
sentaron excusas oficiales y solemnes, y algunas semanas
después el Paraguay retird su solicitud. En otro asunto, en
€l que no es oportuno entrar con detalle porque todavia

esta pendiente, se han formulado excusas que no forman
parte de un acuerdo negociado.

67. El Sr. CRAWFORD (Relator Especia) esta algo
confuso por ladistincién que algunos hacen entre laesfe-
radiplomaticay lajuridica. Se ha esforzado por explicar
Su posicién a este respecto en el parrafo 240 de su infor-
me porque este punto se refiere a algunas cuestionesrela-
tivasalaadmisibilidad planteadas en €l marco del primer
capitulo de la segunda parte bis. Los tribunales interna-
cionales tienen una funcidn declaratoria y determinan
cudes son los derechosy las abligaciones de las partes, y
aungue su decision pueda tener autoridad de cosa juzga-
dano son elloslos que configuran las relacionesjuridicas
entre los Estados; en primer lugar, €l derecho internacio-
nal se aplica directamente a las relaciones entre Estados.
Aungue es exacto que el proyecto de articulos se centra
en las relaciones entre los Estados, no por ello deja de
corresponder a la Comision determinar las normas apli-
cables a esas relaciones. Dicho de otro modo, se trata de
definir cudles son las relaciones juridicas sobre las que
decidird un tribunal concediendo lo que constituira preci-
samente medidas judiciales de resarcimiento. Por consi-
guiente, no se pueden formular las normas de respon-
sabilidad en términos de competencias judiciales. Esto
crea un problema, el que e Sr. Brownlie denomina
«modalidades de resarcimiento ausentes», pero el orador
pone de relieve que este problema no ha escapado a su
atencion y por €ello ha distinguido entre e método «nor-
mal» de satisfaccion, a saber, la declaracion judicia de
existenciadeviolacion, y lasformas previstasen el parra-
fo 3 del articulo 45, que son excepcionales o por o me-
nos no habituales.

68. El Sr. GOCO serefiere nuevamente ala cuestion de
las excusas y dice que casi siempre |os Estados se mues-
tran reacios a presentarlas porque corren €l riesgo de que
se consideren una confesion de culpabilidad y den origen
ala presentacion de una demanda de resarcimiento.

69. El Sr. MOMTAZ pregunta a Sr. Brownlie si, dado
que el dafio moral del Estado no puede determinarse, esta
es larazon por la que considera que la satisfaccion no es
un modo de resarcimiento.

70. El Sr. BROWNLIE temeque el Sr. Momtaz seavic-
timade laconfusioninherente a articulo 45. Enlo que se
refiere a pago de dafios y perjuicios o0 aindemnizaciones
previstas desde el punto de vista juridico, admite que un
Estado pueda sufrir un dafio moral, de lo que el asunto
I’m Alone constituye un buen ejemplo por cuanto en ese
caso no hubo ninguna amenaza de empleo de la fuerza
para obtener una indemnizacion en resarcimiento del
dafo moral y no intervino ninglin elemento de poder. Por
consiguiente, este aspecto del dafio moral seria mejor
incluirlo en €l articulo 44, pero si se consideran los asun-
tos clasicos de satisfaccion, se trata precisamente, en la
mayoria de casos, de humillar a un Estado, y numerosos
gjemplos histéricos no se gjustan a las condiciones esta-
blecidas en el parrafo 4 del articulo 45. Por otra parte, en
lo que serefiere alas excusas, también es preciso pregun-
tarse, lo que nadie ha hecho hasta ahora, si tienen carac-
ter de opinio juris.

71. El Sr. LUKASHUK tomanotade que €l articulo 45
origina un debate animado y suscita numerosas criticas e
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indica que hace suyas la mayoria de las observaciones
efectuadas a respecto. El articulo propuesto por el
Relator Especial no define suficientemente la nocién de
satisfaccion. Podria interpretarse que estipula que el
reconocimiento de la violacién silo es necesario cuando
ha habido dafio moral, pero en realidad este reconoci-
miento es necesario en todos |0s casos ya que se trata de
laprimera obligacion que se deriva de la responsabilidad.
Ademas, €l texto propuesto parece asociar € dafio moral
alaexistencia de dafios no materiales, cuando en realidad
todo hecho ilicito, material o no material, puede causar
un perjuicio o dafio moral. Por todo €ello, propone para el
articulo 45 dos variantes, la primera de ellas de caracter
muy genera y que abarcatodos |os casos de satisfaccion,
y la segunda, que se limita al dafio moral, redactadas
Como sigue:

«El Estado responsable de un hecho internacional-
mente ilicito que haya causado un dafio moral estara
obligado a ofrecer satisfaccion, es decir, un resarci-
miento moral.»

«Cuando un hecho internacionalmente ilicito sdlo
haya causado dafios no materiales, el Estado responsa-
ble de la comision de este hecho tendra que ofrecer
satisfaccion, es decir, un resarcimiento moral.»

72. Por otra parte, a igual que e Sr. Pellet, opina que
la expresion «dafio o perjuicio moral» es preferible a la
expresion «dafios o perjuicios no materiales» porque
figura en numerosos sistemas juridicos y también porque
lapalabra «moral» define el dafio mientras que «no mate-
riales», expresion negativa, no lo hace.

73. Enlo que serefiere a pago de indemnizacién sim-
bdlica, considera que puede mantenerse esta disposicion.

74. Enlo que se refiere d riesgo de que la separacion
de poderes, evocada en el parrafo 192 del informe, pueda
obstaculizar la demanda de responsabilidad penal a una
persona, la Comision ya ha debatido este problema, si
bien en un contexto diferente, y ha llegado a la conclu-
sién de que un Estado no puede invocar su derecho inter-
no para eludir sus obligaciones internacionales, con-
cretamente en la esfera de la responsabilidad. En este
caso no seria e derecho interno en general e que obsta-
culizarialas diligencias judiciales sino los principios del
derecho penal, por gjemplo el principio nulla poena sine
lege. Sin embargo, este obstaculo no es insuperable.

75. En conclusién, estima que € articulo 45 puede
remitirse al Comité de Redaccion.

76. ElI Sr. ECONOMIDESdicequeel parrafo 1 del arti-
culo 45 no requiere ninguna observacion concreta, a no
ser larelativa alaforma que ya haformulado en relacion
con los articulos 43 y 44. Por consiguiente, dicho parra-
fo 1 deberia estar redactado como sigue: «El Estado res-
ponsable de un hecho internacionalmenteilicito tendrala
obligacion de dar satisfaccién para resarcir los dafios no
materialessmorales que &l hecho haya causado». Las dis-
posiciones deben redactarse en términos juridicosy tiene
gue existir una obligacion, no una oferta que puede
0 No aceptarse.

77. Enloquerespectaalos parrafos 2 y 3, no conside-
ra necesario distinguir entre la declaracion reparativa y
las demas formas de satisfaccion. Bastaria un solo pérra-
fo en el que se mencionaran de manera no exhaustiva
todas las formas de satisfaccion, empezando por el reco-
nocimiento de la violacion. En € Articulo 33 de la Carta
de las Naciones Unidas, cuando se enumeran las modali-
dades de arreglo pacifico de controversias internaciona-
les, no se dice que las Partes deban recurrir en primer
lugar ala negociacion, si bien en la préctica la negocia-
cion constituye el primer modo de arreglo utilizado. No
obstante, en el comentario del articulo 45 puede indicar-
se que e reconocimiento de la violacion constituye en
general la primera forma de satisfaccién. El parrafo pro-
puesto empezaria por las palabras siguientes, que figura-
ban en el articulo aprobado en primera lectura: «La
satisfaccion podré darse en una o varias de las siguientes
formas»; después se enumerarian las diversas formas de
satisfaccion. Estima también que en €l actual parrafo 2
los diversos modos de satisfaccion deberian presentarse
por separado, precedidos de un guién. La soluciéon que
propone también permitiria no tener que recurrir a expre-
siones tales como «si procede» y «cuando |as circunstan-
cias lo requieran», que recargan indtilmente el texto.

78. Enlo que se refiere a pago de una indemnizacion
simbdlica, no se opone a que se mencione en el proyec-
to, si bien su interés es muy limitado debido a que laenu-
meracion de las formas de satisfaccién es puramente
indicativa. Insiste en cambio en que se incluyalaindem-
nizacion punitiva para las violaciones graves, sobre todo
los crimenes internacionales previstos en el articulo 19.
Sobre este punto comparte la opiniéon de la Republica
Checa, que figura en €l parrafo 174 del informe, de que
la introduccién del concepto de indemnizacion punitiva
en €l proyecto de articulos permitiria dotar al régimen de
responsabilidades derivadas de los «crimenes» de una
funcion disuasoria sumamente Util. La posibilidad de
imponer una indemnizacién punitiva a los Estados auto-
res de crimenes internacionales deberia ser, tal como ha
dicho & Sr. Pellet, una consecuencia especifica de la
comision de tales actos. Propone en consecuencia que se
modifique el apartado b del parrafo 3 para que diga lo
siguiente: «Para las violaciones graves, y concretamente
para las previstas en el parrafo 2 del articulo 19 del pro-
yecto, pago de una indemnizacion proporcionada a la
gravedad del dafio». La resistencia a admitir a este res-
pecto el pago de una indemnizacién punitiva no es muy
l6gica. Si los Estados lesionados estén capacitados para
conseguir indemnizacion por el dafio moral sufrido, no se
comprende por qué € Estado infractor no lo esté para
pagar una indemnizacion punitivasi comete infracciones
muy graves. Para mayor precision, en el apartado ¢ del
parrafo 3, después de la palabra «persona», deberian afia-
dirse las palabras «que se encuentre bgjo su jurisdic-
cion». En lo que respecta al parrafo 4, en la version
francesa las palabras ne devrait pas deberian sustituirse
por ne doit pas parareforzar € sentido.

79. Enrelacion con € articulo 45 bis, considera que la
cuestion de los intereses deberia tratarse en el marco del
articulo 44, en €l cua deberian mencionarse también €l
lucro cesante y los intereses compuestos.

80. Por ultimo, en lo que respecta a articulo 46 bis, en
el apartado a seria conveniente precisar «de todo Estado
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perjudicado o de toda persona o entidad». Se trata de una
cuestion puramente de redaccion. En cuanto al apartado
b, su redaccion actual tiene el defecto de hacer creer que
se trata de una negligencia u omision deliberada.

81. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) puntualiza
que si en el apartado a del articulo 46 bis se habla de
«todo Estado», se hace para abarcar las situaciones en las
que otro Estado pueda actuar por cuenta del Estado per-
judicado, que se trataran en el marco del capitulo II de la
segunda parte bis del proyecto de articulos.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.
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A/CN.4/L.600)

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

1. EIl PRESIDENTE invita a los miembros a que sigan
examinando los articulos 45, 45 bis y 46 bis, contenidos
en la seccion B del capitulo I del tercer informe del
Relator Especial (A/CN.4/507 y Add.1 a 4).

2. El Sr. RODRIGUEZ CEDENO limita sus observa-
ciones al articulo 45 y dice que el titulo deberia decir en
realidad «Satisfaccion en el contexto de las formas y
modalidades de reparacion». Expresa su aprecio en gene-
ral por el tercer informe, reconoce que el articulo 45 es
una disposicion compleja y afirma que ha sido muy con-
veniente invertir el orden en el parrafo 1, haciendo refe-
rencia en primer lugar a que el Estado que ha cometido
un hecho internacionalmente ilicito esta obligado a ofre-
cer satisfaccion en vez del derecho del Estado lesionado

! 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).

a obtener satisfaccion del Estado responsable, que figura-
ba en el articulo aprobado en primera lectura. El sentido
no varia pero hace que el articulo concuerde con los rela-
tivos a la restitucion y la indemnizacién. El parrafo 1 es
aceptable en general, pero en la version espaiiola la pala-
bra injury deberia traducirse por «perjuicio» en vez de
por «dafio». Las explicaciones dadas por el Relator
Especial en los parrafos 180 y 181 del informe son con-
vincentes. La expresion «dafio no material» es mas
amplia y abarca el dafo juridico. el moral e incluso el
politico: en la decision del asunto Rainbow Warrior el tri-
bunal determiné la existencia de dafio no material por
considerar que se habia perjudicado el honor, la dignidad
y el prestigio de Nueva Zelandia.

3. El parrafo 2 introduce elementos ttiles para definir
la satisfaccion, concretamente el reconocimiento de la
comision del hecho ilicito y la presentacion de excusas o
disculpas oficiales. Los parrafos 1 y 2 podrian combinar-
se para presentar un proyecto de articulo mas claro y pre-
ciso pero, en lo que se refiere al fondo del parrafo 2, el
reconocimiento de la comision del hecho ilicito no debe
interpretarse de manera que excluya la posterior presen-
tacion de excusas o disculpas oficiales, aunque en el caso
de que se produzca esto ultimo el reconocimiento seria
implicito y por consiguiente podria no ser necesario. No
obstante, como ha propuesto el Relator Especial, deben
mantenerse ambos elementos.

4. El nuevo proyecto de articulo propuesto por el Re-
lator Especial, al igual que su predecesor, incorpora
diversas modalidades, y en el parrafo 3 figura una lista de
ejemplos, aunque no es exhaustiva. El orador acoge con
satisfaccion la inclusion del concepto de «plena repara-
ciony», que en espaiiol deberia decirse «reparacion inte-
gra», y se ve en la necesidad de preguntar si la satis-
faccioén es autéonoma o complementaria de la restitucion,
de la indemnizacion o de ambas. Cree que pueden ser las
dos cosas. En el asunto Détroit de Corfou fue autonoma,
ya que la CIJ dijo que la declaracion del Reino Unido
relativa a lo que hizo su Armada constituye de por si una
satisfaccion adecuada. La satisfaccion puede verse acom-
paiiada o precedida del pago de indemnizacion por dafios
y perjuicios, incluso aunque no haya dafio material, todo
ello con caracter punitivo. En el parrafo indicado se abar-
ca todo en el ambito de la «plena reparacion». El orador
esta de acuerdo con los miembros que han afirmado que
la declaracion por la que se reconoce la comision de un
hecho ilicito debe incorporarse en la relacion entre
Estados, pero esto no significa que la declaracion judicial
y arbitral que reconozca la comision del hecho ilicito, y
la declaracion de reparaciones no sean importantes y no
tengan consecuencias de varias clases, entre ellas conse-
cuencias juridicas. No debe considerarse que las declara-
ciones efectuadas por drganos jurisdiccionales puedan
sustituir las del Estado que cometa el hecho internacio-
nalmente ilicito.

5. El apartado a del parrafo 3 debe mantenerse tal cual
esta, ya que el pago de una indemnizacion simbdlica
constituye un modo adecuado de satisfaccion. En cam-
bio, el apartado b del mismo parrafo origina algunas
dudas ya que la determinacion de la gravedad del daiio
plantea la cuestion de la valoracion y la subjetividad, con
la posibilidad de que varie el contenido de la satisfaccion
y sea menos preciso. El apartado ¢ del parrafo 3 es acep-
table, en especial con la sugerencia del Sr. Economides



