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Il. SEGUNDA PARTE. CONSECUENCIAS JURIDICASDEL
HECHO INTERNACIONALMENTE ILICITO
DE UN ESTADO (continuacion)

B. Capitulo!l. Formasdelareparacion
1. Consideraciones generales

120. El capitulo 11 setitula actualmente "Derechos del Estado lesionado y obligaciones del
Estado que ha cometido un hecho internacionalmente ilicito”. Un titulo mas corto y mas sencillo
seriac "Formas de lareparacion” que, ademas, tiene varias ventgjas. Con é se evita causar la
impresion de que los derechos de los "Estados lesionados” se corresponden estrictamente en
todos los casos con las obligaciones del Estado responsable?™?. Asimismo, se gjustaalaidea
seguin lacual e Estado responsable tiene (dejando a un lado la cesacion) una sola obligacion
general como consecuencia de la comision de un hecho internacionalmente ilicito, a saber: lade
proceder a unareparacion integra. Las formas que revista la reparacion dependeran de las
circunstancias y se tratan por su orden en € capitulo I, asi como en la segunda parte bis, que se
refiere ala puesta en practica de la responsabilidad.

121. El texto del capitulo I aprobado en primera lectura distinguia dos principios generales
(lacesacion y lareparacion), que ahora se propone incluir como tales en el capitulo |, y cuatro
formas de reparacion: larestitucion, laindemnizacion, la satisfaccion y las seguridades y
garantias de no repeticidn (respecto de las cuales se considera, sin embargo, que tienen un
caracter sui generis). Por las razones que ya se han expuesto, es preferible tratar |as seguridades
y garantias como un aspecto de la cesacién del hecho ilicito y de la gecucion futurade la
obligacion, puesto que, a igual que la cesacion y adiferencia de la reparacion, parten de la
hipétesis de que contintia la relacion juridica que ha sido objeto de una violacion®®. Subsisten,
pues, tres formas principales de reparacion. El Relator Especial Arangio-Ruiz también habia
propuesto un articulo distinto referente alos intereses; la Comision lo sustituy por una
referencia sucintaen el articulo 44 (indemnizacion). Por lo demés, en e capitulo |1 deberia
abordarse la cuestion de la contribucion ala fata, que antes figuraba en €l apartado 2) del
articulo 422,

122. Con la salvedad de la observacion general segun la cual la segunda parte debia
reorganizarse "paratener en cuentalas decisiones que se habian tomado con respecto ala

" El Relator Especial desea expresar su agradecimiento a Pierre Bodeau, Jacqueline Peel,
John Barker y Petros Mavroidis por su ayuda en la preparacion del presente informe.

212 \/éase e pérrafo 84.
213 \/éase e péarrafo 54.

214 \/éanse los parrafos 19 y 33.
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primera parte"®*®, el concepto y la estructura de la segunda parte no han sido objeto de
comentarios concretos de |os gobiernos.

123. Habida cuenta de las disposiciones que se propone trasladar al capitulo | de la segunda
parte, parece que el capitulo |1 podria contener preceptos referentes a las cuestiones siguientes:

- larestitucion en especie (actual articulo 43);
- laindemnizacién (actua articulo 44);
- lasatisfaccion (actua articulo 45);

- losintereses (alos que se hace referenciaen el articulo 44, pero que no son objeto de
ningun articulo distinto);

- laatenuacion de la responsabilidad (parrafo 2 del actua articulo 42)

Se plantean varias otras cuestiones. Entre ellas, por gemplo, figura la eleccion de los modos de
reparacion por lavictimao e Estado lesionado, €l efecto de la resolucién de una reclamacion por
responsabilidad y una posible norma que prohiba la doble indemnizacién. Estas cuestiones se
abordarén en el marco de la propuesta segunda parte bis, relativa a la puesta en précticade la
responsabilidad.

2. Larestitucién
a) Actual articulo 43
124. El articulo 43 dispone:

"Restitucion en especie

El Estado lesionado podra obtener del Estado que haya cometido € hecho
internacionalmente ilicito la reparacion en especie, es decir, €l restablecimiento de la
situacion que existia antes de haberse cometido el hecho ilicito, siempre que y en lamedida
en que esa restitucion en especie:

a)  no seamaterialmente imposible;

b)  no entrafie laviolacion de una obligacion nacida de una norma imperativa de
derecho internacional general;

c)  No entrafie una carga totalmente desproporcionada en relacién con la ventaja
que se derivaria para el Estado lesionado de la obtencion de la restitucion en especie en vez
de laindemnizacién; o

215 AJCN.4/496, pég. 16, parr. 108.



A/CN.4/507/Add.1
pagina 6

d) No comprometa gravemente la independencia politica o la estabilidad
econdmica del Estado que haya cometido el hecho internacionalmenteilicito, siendo asi
gue & Estado lesionado no resultaria afectado del mismo modo si ho obtuviese una
restitucion en especie.”

El capitulo 11 parte, pues de la hip6tesis de que la restitucion en especie (que a continuacion se
[lamara simplemente restitucion) es laforma primordia de reparacion. El articulo 43 da una
definicidn bastante amplia de la restitucion, que es "el restablecimiento de la situacion que
existia antes de haberse cometido € hecho ilicito", y a continuacion indica explicitamente cuatro
casos excepcionales en que no se requiere larestitucion. Aungue no se diga paladinamente, la
intencion evidente es que el Estado lesionado pueda elegir laindemnizacion o la satisfaccién en
vez de larestitucién; lo que se consigue indicando que la restitucion es un derecho o titulo del
Estado lesionado. Sin embargo, ello no resuelve el caso en que hay varios Estados lesionados ni
el caso (atodas luces muy raro) en que el Estado lesionado no tiene tal opcion. Asi podria
ocurrir, por gemplo, en las situaciones en que interviene la detencion de personas o la
apropiacion ilegal de territorio.

125. En el comentario a articulo 43 se dice que larestitucion es el primero de los métodos de
reparacion de que dispone el Estado lesionado por un hecho internacionalmente ilicito" .

Se sefida que la palabra "restitucion” a veces se emplea, en realidad, como equivaente de la
reparacion integra, pero se prefiere la acepcion més estrictay més ortodoxa de "establecimiento
o restablecimiento de la situacién que existiria, o habria existido, de no haberse cometido €l
hechoilicito". Asi, pues, parallegar alarestitucion, basta con plantearse una cuestion de hecho:
¢cudl era el status quo ante? y no la pregunta mas abstracta o tedrica: ¢cudl habriasido la
situacion si no se hubiese cometido e hecho ilicito?".

126. A continuacion, en el comentario se afirma en términos enérgicos la "primacia ldgicay
temporal de la restitucidn en especie” con respecto ala reparacion por equivalencia, es decir la
indemnizacion. Al propio tiempo, se advierte que el Estado lesionado optara con frecuencia por
laindemnizacién antes que por una restitucion, y que dicha indemnizacion es, de hecho,

"la modalidad més frecuente de reparacion”. Esta flexibilidad que existe en la préctica debe
reconocerse, pero también debe conciliarse con la afirmacion segln la cua larestitucion esla
primera forma de reparacion®®. Seglin el comentario, la posibilidad de pedir o aceptar la
indemnizacion antes que la restitucion parece constituir, para el Estado lesionado, €l medio mas
acertado para |legar a conciliar esas dos proposiciones”®. Ahora bien, el comentario no indica
cual serialasituacion si hubiese varios Estados lesionados, que no se pusieran de acuerdo para
insistir en larestitucion. Tampoco prevé expresamente la posibilidad de una eleccion; ésta queda
implicita porque larestitucion se trata como un derecho del Estado lesionado, que éste puede

216 parrafo 1) del comentario a articulo 43, texto en Anuario..,. 1993, vol. 11 (segunda parte),
pags. 67 a 73.

21 | bid., parr. 2).
218 | bid., parr. 3).

29 | bid., parr. 4).
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invocar o no. Sin embargo (e independientemente de los problemas vinculados con la existencia
de varios Estados lesionados), pueden darse situaciones en que el Estado lesionado no tenga
derecho arenunciar alarestitucion. Por g emplo, resulta dificil concebir como podria el
gobierno de un Estado invadido y anexionado en violacion de las reglas relativas a uso de la
fuerza aceptar una indemnizacion antes que la retirada de las fuerzas de ocupacién; también se
aplicarian consideraciones similares a caso en que el hecho internacionalmenteiilicito revistiese
laforma de la detencién forzosa de personas. Es posible que, en Ultimainstancia, tales
situaciones no se refieran tanto a la restitucion stricto sensu como a la cesacién de un hecho
ilicito continuado y que en esos casos la particular insistencia en la "restitucion” obedezca mas a
derecho de la gecucion que a derecho de lareparacion. Parece claro que no pueda excusarse la
ausencia de gjecucion en los casos en que un hecho continuo internacionalmente ilicito
congtituya la violacion de una norma imperativa del derecho internacional genera (enla
hipétesis de la ocupacion ilicita de un pais, por ggemplo). Lo mismo ocurre en el caso de la
violacién continua de una obligacion en materia de derechos humanos que sea ineludible

(por gemplo entre los Estados Partes en un tratado de derechos humanos). Ahorabien, las
consecuencias que tienen esos limites en la restitucion stricto sensu no se ha analizado ni en el
comentario ni en la doctrina.

127. En el comentario si se analiza otra cuestion, la de la distincidn que a veces se hace entre la
restitucion material (por jemplo, € retorno de personas, la devolucion de bienes o de un
territorio) y larestitucion juridica (por gemplo, la derogacién de leyes). La précticade los
Estados contiene muchos gjemplos de esas dos hipétesis. El retiro de las tropas iraquies de
Kuwait después de lainvasion de 1990 es un caso de restitucién material parcial, pero también
fue acompanado por formas de restitucion juridica, entre ellas, la derogacién del decreto iragqui
en que se declaraba a Kuwait provinciadel Irag. También es posible que se negocien formas
combinadas de restitucion en el marco de la solucion de una controversia, sin perjuicio de una
admisién de responsabilidad: por gjemplo, € litigio relativo a apresamiento de un pesguero
espafiol, el Estai, por el Canada dio lugar a una solucién compleja®®. Como se advierte una
tendencia a combinar medidas de naturaleza distinta (juridicay factica) en e marco de la
restitucion, en el comentario se llega ala conclusion de que es inttil establecer una distincién
formal entre restitucion "material” y "legal” en el articulo propiamente dicho®. Tampoco es
necesario que €l articulo trate explicitamente de la restitucion que se hace en e plano juridico
internacional, por jemplo, mediante la anulacion de una reclamacion internacional de
jurisdiccion o de un territorio. En el marco de la solucién de controversias ello puede

220 \/ éase Affaire de la compétence en matiére de pécheries (Espagne v. Canada) fallo de 4 de
diciembre de 1998, parrafo 21. Lasolucion aque se llegd entre el Canaday la Unién Europea
preveia, entre otras cosas, laliberacion del buquey su capitan, ladevolucién de lafianzay la
derogacion de los reglamentos del Canada aplicables a los buques de la Comunidad Europea que
pescan € fletan negro de Groenlandia en la zona de la Organizacion de Pesguerias del Atlantico
Noroccidental. Ademas |as partes se pusieron de acuerdo acerca de la aplicacion, con carécter
provisional, de nuevas medidas de conservacion y de represion de las infracciones. A todas
luces, €l acuerdo al que llegaron el Canaday la Unidn Europea en este asunto no permitio
resolver totalmente el litigio: Espafia prosiguio |as actuaciones que habiainiciado ante la Corte
Internacional de Justicia, que se ha declarado incompetente en este asunto.

221 Comentario al articulo 43, parrs. 7) y 8).
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perfectamente lograrse mediante una declaracion que determine la situacién juridica verdadera,
aun cuando dicha declaracion no sea vinculante, en el plano formal, més que para las partes en

el procedimiento. Pese alo dispuesto en €l articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, tal declaracién puede perfectamente tener el efecto préctico de establecer de manera més
general la soberania del Estado sobre su territorio o su jurisdiccién sobre recursos maritimos’.
Tal condicién juridica se considera a veces "oponible erga omnes', pero no debe confundirse con
la cuestion de |as obligaciones erga omnes, que ya se ha abordado en el presente informe. El
comentario dice en conclusién que:

"... Todo lo que & derecho internacional y los érganos internacional es ordinariamente
pueden hacer o estan en condiciones de hacer respecto de |os actos, disposiciones 0
situaciones legales internos es declararlos en violacion de |as obligaciones internacional es
y, como tales, declararlos fuentes de responsabilidad internacional, y declarar ademas que
existe la obligacién de reparacion, la que requerird, segiin el caso, lainvalidacion o
anulacion de actos legales internos por parte del propio Estado autor. Con respecto a saber
S es posible que un tribunal internacional anule directamente normas, actos, transacciones
0 situaciones legales internacionales a los fines de la reparacion en forma de restitucion en
especie, la Comision seinclina aresponder en forma afirmativa, pero observa que en vista
de que los efectos de |as decisiones de | os tribunal es internacional es normamente se
limitan alas partes, un acto o situacion cuyos efectos se extendieran més alld de las
relaciones bilaterales entre las partes no podria modificarse o anularse salvo por decision
de los Estados mismos, a menos que en €l instrumento o instrumentos pertinentes se
dispusiera otra cosa."?**

128. A continuacion, €l comentario pasa a andizar y justificar las cuatro excepciones ala
restitucion previstas en € articulo 43 aprobado en primera lectura:

a)  Encuanto alarestitucion material, laimposibilidad total o parcial de ésta"se deriva
de que la naturaleza del hecho y sus efectos perjudiciales han hecho fisicamente
imposible larestitutio. Esto puede ocurrir cuando el objeto que ha de restituirse ha
perecido o se ha deteriorado irremediablemente, o cuando €l estado de cosas

pertinente ha sufrido una alteracion fisica que hace imposible la restitutio fisica"?®.

b) Lasegunda"excepcion” se refiere a situaciones hipotéticas en que la restitucion
entrafiaria la violacion de una norma imperativa del derecho internacional general,
aungue no se da ningun gjemplo de tal situacion (ni tampoco puedaimaginarse). El
comentario limita esos casos de "imposibilidad legal" alas violaciones de normas
imperativas, casos en que la situacion juridica resultante afectard de modo evidente a

222 \/éase, por gjemplo, e Affaire du Satut juridique du Groénland oriental (1933) CPJI,
serie A/B, N°53.

223 \Jéanse los parrafos 97 y 106.
224 Comentario al articulo 43, parr. 9).

222 | bid., parr. 11).



A/CN.4/507/Add.1
pagina 9

todos los Estados interesados y no solo a los que estén inmediatamente complicados.
Se distinguen varios casos en que la restitucion afecta los derechos de terceros
Estados. "S € Estado que ha de hacer larestitutio sdlo puede hacerla incumpliendo
una de sus obligaciones internacionales con un tercer Estado, ello no afecta
realmente a larelacion de responsabilidad entre € Estado autor del hecho ilicito y el
Estado lesionado, que tiene derecho areclamar larestitutio a Estado autor por una
parte'y al tercer Estado por otra'?®. Esto resultacierto, naturalmente: el Estado A
puede ser responsable con respecto al Estado B por una accién realizada
conjuntamente con el Estado C, incluso cuando esa accién reviste laforma de la
celebracién de un tratado bilateral. Sin embargo, en este caso € problema no tiene
gue ver con laresponsabilidad, sino con la forma que habra de revestir la reparacion,
porque larealizacion de un acto juridico por el Estado responsable puede no permitir
a este Ultimo proceder a unarestitucion. Quiza sea preferible tratar estas hipétesis en
el marco de laimposibilidad de larestitucion. Asi, por giemplo, en e asunto

El Salvador c. Nicaragua, la Corte de Justicia Centroamericana considerd que la
celebracién de un tratado entre Nicaragua'y un tercer Estado (los Estados Unidos)
congtituia unaviolacién, por parte de Nicaragua, de un compromiso convencional
gue habia asumido anteriormente con respecto a Salvador. Si se hubiese reconocido
lavalidez del acuerdo posterior, Nicaragua no habria tenido, por si solo, poderes para
ponerle fin. En realidad, la Corte Centroamericana no quiso pronunciarse sobre la
validez de este acuerdo y se limit6 a conceder una reparacion declaratoria®’.

A continuacion el comentario sefidla que el Estado no puede razonablemente
oponerse a una restitucion recurriendo al concepto de la competencia exclusiva®:
ello parece evidente, ya que, si larestitucion es exigida por € derecho internacional
en un caso determinado, la cuestion deja de corresponder a la esfera de competencia
exclusiva del Estado responsable®®.

c) Laterceraexcepcion serefiere alos casos en que lainsistencia en larestitucion en
contraposicion alaindemnizacion seria desproporcionada. Segun el comentario, esta
excepcion "se basa en |o que se considera equitativo y razonabley trata de lograr un
equilibrio justo entre la carga que ha de soportar el Estado autor para efectuar la
restitucion en especiey la ventgja que obtendria el Estado lesionado al obtener este
tipo concreto de reparacion en vez de unaindemnizacion'?°. En el comentario se

228 | bid., pérr. 12).
221 AJIL (Supplément), 1917, vol. 11, pégs. 3a13.
228 Comentario a articulo 43, pérr. 13).

229 Pero independientemente de los problemas vinculados a la esfera de competencia exclusiva,
puede haber casos en que las consideraciones de seguridad juridica o |os derechos de terceros
hacen la restitucion efectivamente imposible. Por jemplo, la concesién de una contrata por un
Estado ala sociedad A, en violacién de las normas internacionales de contratacion publica puede
crear en la préctica derechos contractual es para esa sociedad. En tal caso podria quedar excluida
larestitucion (en el sentido de una nueva concesion de la contrata).

2% Comentario a articulo 43, pérr. 14).
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Cita, en apoyo de esatesis, € asunto de los Bosques del Rhodope central, pero éste se
refiere no ya ala carga excesiva de la restitucion, sino mas bien a su caracter
imposible o dificil de redlizar en lapréctica®" y, de todos modos, no parece haber
congtituido un caso de desproporcién manifiesta. Por lo que se refiere a parrafo c),
el comentario insiste, sin embargo, en que solo "una gran desproporcion entre la
carga que impondria a dicho Estado esta forma de reparacion y laventgja que
obtendria de lamisma el Estado lesionado" podriajustificar la negativa a proceder a

una restitucion2.

d) Lacuartaexcepcion alarestitucion supone otra hipétesis "de catastrofe”, algo
semejante ala posibilidad, contemplada en e parrafo 3 del articulo 42 aprobado en
primera lectura, de que la reparacion integra prive a toda una poblacién de sus
medios de subsistencia®™>. A tenor del apartado d) del articulo 43y del comentario a
ese apartado, el Estado responsable no debe proceder ala restitucion cuando ésta
"comprometa gravemente [su] independencia politica o [su] estabilidad
econdmica..., siendo asi que el Estado lesionado no resultaria afectado del mismo
modo si no obtuviese larestitucién en especie”. Tampoco se cita ningun gemplo a
este respecto: lahipétesis se considera referida a " situaciones muy excepcionales
y... puede tener un interés retrospectivo més que actual"?**. A continuacién e
comentario alude a los problemas de indemnizacién en el marco de los programas de
nacionalizacion detierras y sefidla que la nacionalizacion general con fines publicos
y de carécter no discriminatorio es licitay que la cuestion de laindemnizacion en
caso de nacionalizacion debe regirse por la norma primaria aplicable;
por consiguiente, en los casos en que la ausencia de indemnizacion constituyera un
hecho internacionalmenteilicito, la reparacion de tal infraccion revestirialaforma
del pago de una suma, incluidos los intereses, y no de la devolucién del bien
considerado®.

21 RSA, vol. 111, pag. 1405 (29 de marzo de 1933); citado en el parrafo 15) del comentario
articulo 43. En este caso, € arbitro dio varias razones parallegar ala conclusiéon de que la
indemnizacion erala tnica forma de reparacion précticamente realizable: entre ellas, el hecho de
que e demandante no era el Unico habilitado a efectuar operaciones forestales, pero que las
personas asociadas con é no habian presentado ninguna reclamacién, el hecho de que los
bosques ya no estaban en la misma condicion que en el momento de su incautacién, la dificultad
de saber s larestitucion era posible sin efectuar previamente una investigacion detallada sobre €l
estado de los bosques, asi como el hecho de que la restitucién podria lesionar |os derechos que
hubiesen adquirido terceras personas después de laincautacion (ibid., pag. 1432). El laudo se
decanta por una acepcion ampliade la"imposibilidad" de proceder alarestitucion.

232 Comentario a articulo 43, parr. 16).
233 \/éanse |os parrafos 38 a 42.
2% Comentario a articulo 43, parr. 17).

2% En muchos paises |os cambios de politica con respecto a los anteriores programas de
nacionalizacion de tierras y latendencia a la privatizacion han dado lugar, en los Ultimos afios, a
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129. En sus comentarios a articulo 43, los gobiernos expresan dudas respecto de algunas de las
excepciones que contiene, pero no ponen en tela de juicio su fundamento general. Sefialando
que "€l predominio de laindemnizacién sobre la restitucion en la préactica’, los Estados Unidos
reconocen que "larestitucién en especie ha sido tradiciona mente unaimportante forma de
reparacion en € derecho internacional, sobre todo en los casos en que e Estado infractor se ha
apropiado ilegalmente de un territorio o de bienes del patrimonio histérico o cultural"?*®,

Francia propone que la expresién "restitucion en especie” se sustituya por lafrase
"restablecimiento de la situacion anterior”, alegando que aquélla podriainterpretarse como la
simple "restitucion de un objeto o de una persona'?*’. Como otros Estados, no esta de acuerdo
con agunas de las excepciones de |os apartados @) a d) que, a su entender, pueden debilitar el
alcance del principio general que sereflgja en la cldusula preliminar y favorecer en demasia a
Estado responsable. Siguiendo la ténica de las objeciones que formulara con respecto a
concepto de jus cogens, €l Gobierno de Francia considera que deberia suprimirse el apartado b);
por otra parte, no acierta a comprender como "el regreso alasituacion legitimal[...] [puede ser]
contrario" a una normaimperativa®®. Los Estados Unidos también han criticado e apartado c),
que permitiria al Estado responsable evitar la restitucién cuando ésta fuese apropiada o
preferible. Por consiguiente, ese Gobierno pide que se aclare la expresién "una carga totalmente
desproporcionada'®*. Pero sus preocupaciones principales se refieren a apartado d) que, asu
entender, deberia suprimirse. Aun reconociendo que esa disposicién no podria sino "tener
consecuencias précticas relativamente limitadas, habida cuenta del predominio de la
indemnizacion sobre la restitucion en la practica’, los Estados Unidos se muestran contrarios ala
introduccion de expresiones amplias e imprecisas y "sin fundamento claro en la préactica
internacional” y que pueden "tener repercusiones fuera del ambito limitado del articulo 43
El Japdn considera que las palabras "no comprometa gravemente... la estabilidad econémica’
deben aclararse para evitar que el Estado infractor las invoque de manera abusiva; ahora bien,

1" 240

medidas de restitucion de tierras y otros bienes a sus antiguos propietarios. Esos programas
tienen caracteristicas especificas y, en su mayor parte, no entrafian restitucion en € sentido del
articulo 43.

2% AJCN.4/488, pag. 112.

237 | bid., pag. 113; la misma modificacion deberiaintroducirse en el parrafo 1 del articulo 44
(ibid., p&g. 113). Para Uzbekistan, habria que agregar ala clausula preliminar del articulo una
frase paraindicar que s no es posible restituir objetos de determinadas caracteristicas, éstos
deberian, sobre la base de un acuerdo mutuo, sustituirse por objetos del mismo tipo o
précticamente idénticos' (ibid., pag. 113).

2% | bid., pag. 113.

2% | bid., p4g. 112. En cambio, Francia apoyaimplicitamente, al parecer, esa disposicion (ibid.,
pag. 113).

240 | bid., pag. 112; véase también Francia (ibid., pag. 113) y asimismo A/CN.4/504, péag. 20,
parr. 70, donde se consigna una opinion similar.
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con todo, la supresion del parrafo deberia ser un Gltimo recurso, pues la existencia de tal

disposicién en el proyecto de articulos es, segtin dicho pais, necesaria®*.

b) Lacesacion, larestitucion y la indemnizacion: problemas de clasificacion y de
prioridad

130. El hecho de que larestitucion esté reconocida como unaforma principal de reparacion en
derecho internaciona es indudable y ningun gobierno lo haimpugnado. Las relaciones que
existen, por una parte, entre la cesacion y larestitucion y, por otra, entre larestituciony la
indemnizacion constituyen un problema algo mas dificil. Ladiferencia entre cesaciony
restitucion es mas una cuestion de principio: como ya se havisto, la cesacion puede dar lugar a
una obligacion continua, que incluso seaimposible de eludir (en ciertos casos), mientras que €l
restablecimiento del statu quo ante resulta dificilmente realizable. En cuanto alarelacidn que
existe entre restitucion e indemnizacion, la distincion queda relativamente clara: 1a restitucion
implica un restablecimiento del statu quo ante, una forma de restitucion in specie, mientras que
laindemnizacion es el pago de una suma o la entrega de otro valor en cuanto sustituto de la
restitucion. En este caso se trata mas bien de saber si resulta posible mantener la prioridad de la
restitucion en principio, ante el predominio genera que tiene laindemnizacion en la practica de
los Estados y de los tribunales. Por consiguiente, estos dos problemas deben tratarse por
separado.

Cesacion y restitucion

131. Lacuestion de la cesacion -que puede describirse como larestituciéon del cumplimiento de
la obligacién- ya se ha abordado®. Por |as razones que se han expuesto, la cesacién deberia
considerarse, junto con la reparacion, como una de las dos consecuencias generales de la
comisién de un hecho internacionalmenteiilicito. Con todo, la diferencia que existe entre ellas
no siempre esta clara.

132. Por gjemplo, en el arbitraje sobre el asunto Rainbow Warrior, Nueva Zelandia pedia el
regreso de los dos agentes alaisla de Hao, puesto que (como habia considerado el Tribunal) las
circunstancias en que se basaba Francia para seguir adelante con la evacuacion de aquéllos no
existian 0 ya no se manifestaban. En opinién de Nueva Zelandia, Francia tenia la obligacion de
devolverlosy encarcelarlos en laida hasta e final del periodo de tres afios; esa obligacion no
habia expirado, puesto que €l tiempo pasado fuera de laisla no podia contabilizarse atal fin.

El tribunal manifest6 su desacuerdo a este respecto. Desde su punto de vista, la obligacion se
referiaa un plazo fijo que ya habia expirado y, por consiguiente, ya no podia plantearse €l
problema de la cesacion®®®, Cabia hacerse otra pregunta aun: dando por correcto este parecer
sobre lainterpretacion de la obligacion primaria ¢de qué titulo podia vaerse Nueva Zelandia en
cuanto a larestitucién? Efectivamente, la posibilidad de la restitucidn no se limita alos casos en
gue la obligacion violada sigue en vigor (aun cuando esto mismo valga parala cesacion). El

241 AJCN.4/492, pég. 15.
242 \/éanse |os parrafos 44 a 52.

283 RSA, vol. XX, pég. 217 (1990), citado en el parrafo 47.
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Tribunal evitd contestar esta pregunta, considerando que la peticion de Nueva Zelandia sélo se
referiaalacesacion. Sin embargo, Nueva Zelandia, a pesar de que habia renunciado
expresamente a toda peticién de indemnizacidn, deseaba €l retorno de los dos agentes alaisay
ello, por lo visto, en forma de restitucion, incluso si e Tribunal |legaba a la conclusion (como
hizo) de que los problemas de la cesacion del comportamiento ilicito ya no se planteaban.

133. A todas luces, la preocupacion principal del Tribunal era poner fin aun largo litigio de
manera ampliamente aceptable para ambas partes. Limitado por laregla non ultra petitay por la
negativa de Nueva Zelandia a aceptar unaindemnizacién en vez del cumplimiento de la
obligacion, el Tribunal no tenia ninglin deseo de examinar argumentos relativos a la gecucién so
pretexto de restitucion. Ahorabien, cabe pensar que € statu quo ante para ambos agentes -su
presenciaen laislabajo la custodia del gjército- carecia de todo valor para Nueva Zelandia s
Francia no teniala obligacion continua de mantenerlos en laisla. En ese caso, € regreso de los
dos agentes alaislano habria sido sino un tramite sin sentido.

134. De este episodio pueden sacarse dos ensefianzas. En primer lugar, si bien es apropiado
(como propone la misma Francia®**) definir |a restitucion en el sentido de que es €
"restablecimiento de la situacion anterior”" y no como la simple devolucion de personas, de
bienes o de un territorio, e restablecimiento del statu quo ante tiene escaso valor, 0 incluso
ninguno, si la obligacion violada no permanece en vigor. A lainversa, el Estado lesionado puede
no tener la opcidn de renunciar alarestitucion si 1a g ecucion continua de la obligacion violada
incumbe a Estado responsable y si agquél no tiene poder suficiente (o no lo tiene por si mismo)
para eximirlo de ese deber de gjecuciéon. Tanto positiva como negativamente, la distincion
tedrica entre cesacion y restitucion puede tener consecuencias importantes en las obligaciones de
los Estados afectados y en |as opciones de reparacion que se les ofrecen. La segunda ensefianza
es de carécter mas genera: en la practica, los érganos de solucién de controversias actlan con
flexibilidad en lainterpretacion de las posiciones de los Estados Partes y la elecciéon de tal o cua
modo de reparacion. Al parecer, ninguin cuerpo de normas relativas a las consecuencias de los
hechos internacionalmente ilicitos puede excluir tal flexibilidad, pese ala preferencia clara que
pueda afirmarse por una forma de reparacion en vez de otra.

Restitucion e indemnizacion

135. Esta segunda observacion se aplicaigualmente a la cuestion de larelacién que existe entre
larestituciéon y laindemnizacién. El articulo 43 se refiere ala primera de las formas especificas
de lareparacion que se tratan en el capitulo I1. A continuacion € articulo 44 trata de la
indemnizacion, pero solo s el dafio no ha sido reparado mediante la restitucion en especiey en
lamedidaen que no lo hayasido". De ello se desprende alas claras que laintencién de la
Comisién era sentar firmemente el principio de la prioridad de la restitucién sobre la
indemnizacion. Esta postura reflgjabala opinién del Relator Especial de aquella época, €l

Sr. Arangio-Ruiz, para quien "larestitucion en especie se coloca en primerisimo lugar respecto
de cualquier otra forma de reparacion lato sensu y, especialmente, respecto de la reparacion por
equivalente"®*. Seglin este planteamiento, el Estado lesionado puede insistir en larestitucion y

244 \/éase el pérrafo 129.

245 | nforme preliminar, Anuario..., 1988, vol. || (primera parte), pag. 40 (parr. 114), con
referencias aladoctrinaclédsica. Méas adelante el Relator Especial sefidlaba "la prevalencia
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tiene un derecho a restitucién, a menos que se aplique una de las excepciones enumeradas en €l
articulo 43. Sin embargo, este concepto ha sido criticado por varios gobiernosy parte de la
doctrina®®, que lo juzgan demasiado rigido y alejado de lapractica También difiere del
planteamiento de la restitucién que se adopta en ciertos ordenamientos internos®’.

136. En € asunto del paso por €l estrecho de Sore (Finlandia c. Dinamarca) (Medidas
Provisionales)**, Finlandia pedia que se indicaran medidas provisionales paraimpedir la
construccion de un puente en el estrecho de Store, puente que, en su opinién, habria restringido
el paso de buques de perforacion y de plataformas petroleras, contrariamente a los derechos de
libre trénsito que e reconocian una serie de tratados. En su respuesta Dinamarca alegaba, entre
otras cosas, que incluso en la hipétesis de que la construccion del puente violase |os derechos de
trdnsito de Finlandia, ello sélo se produciria ocasionalmente y no afectaria sino un reducido
nimero de los buques que pasaban por e estrecho. Como quiera que los derechos de Finlandia
podian protegerse adecuadamente por medios financieros y de otra indole, una orden de
restitucion constituiria una "carga excesiva' para Dinamarca. Ademaés, si Finlandia no tenia
derecho ainsistir en que no setendiera el puente, tampoco tenia, a mayor abundamiento, el
derecho de obtener medidas provisionales.

137. LaCorte se neg6 aindicar medidas provisionales. No quedaba demostrada la urgencia de
lasituacion, ya que € paso no se limitaria, en la préctica, antes de tres afios 0 mas, tiempo
durante el cual e asunto podia ser objeto de una decisién en cuanto al fondo. Pero no por €lo
aceptd la Corte e argumento de Dinamarca relativo alaimposibilidad de larestitucion. Tras
observar que la accién de una parte durante e procedimiento no podia vulnerar los derechos de
la otra parte, agregé:

puramente estadistica de la reparacion por equivalente... junto con la primacialogica de la
restitucién en especie”, ibid., pég. 43 (péarr. 131).

246 \/éase, en particular, C. Gray, "The Choice between Restitution and Compensation” (1999)
EJIL, vol. 10, pag. 413.

24 Histéricamente, los sistemas basados en el common law sélo aplicaban la modalidad del pago
de dafios y perjuicios en los asuntos civiles que no entrafiaban devolucion de bienes, con algunas
excepciones relativas ala g ecucion especificay a otras formas de reparacién determinadas en
funcién de los principios de equidad. Esa situacion esta cambiando actualmente, en vistade la
creciente posibilidad de recurrir a esos distintos modos de reparacion y del desarrollo del

derecho alarestitucion. Con respecto ala ejecucion especifica, véase, por gemplo, Cooperative
Insurance Society Ltd. v. Argyll Sores Ltd. [1998] AC 1. Acercade larestitucion, véase también
Kleinnwort Benson Ltd. v. Glasgow City Counsil [1999] 1 AC 153.

248 Recueil, C.1.J. 1991, pag. 12.
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"A estas dturas la Corte no tiene que determinar el caracter de cualquier decision que
pueda adoptar en cuanto a fondo. [...] Sin embargo, en principio, s se demuestra que la
construccion de obras entrafia la vulneracion de un derecho, no se puede ni se debe excluir,
apriori, laposibilidad de una decision judicial encaminada bien a suspender |os trabajos,
bien a modificar o desmantelar las construcciones..."?*°

138. En € asunto relativo a la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares (Paraguay c.
Estados Unidos) (Solicitud de Indicacién de Medidas Provisionales), € Paraguay solicito y
obtuvo que se indicaran medidas provisionales para tratar de evitar la ejecucion de Angel Breard,
uno de sus nacional es condenados por homicidio. Lareclamacién del Paraguay se fundaba en el
hecho demostrado que los Estados Unidos no |e habian comunicado la detencion de Breard, en
violacién de la exigencia de notificacion dispuesta en € apartado b) del parrafo 1 del articulo 36
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares”™. Paralos Estados Unidos, no podia
plantearse ninguna cuestion de restitucion sobre la base de la Convencion; e Paraguay solo tenia
derecho a obtener excusas y garantias de no repeticion, que ya se le habian dado. El Gobierno
norteamericano arguyo, en particular, que "la anulacién automética de los procedimientos
iniciados y € restablecimiento del statu quo ante como sanciones de la falta de notificacion no
s6lo no hallan ningun respaldo en la préactica de los Estados, sino que serian imposibles de
realizar"®>*. En cambio, el Paraguay pidi6 larestitucion completa: "Toda responsabilidad penal
imputada en la actualidad a Sr. Breard deberia, pues, ser declarada nula por las autoridades de
los Estados Unidos y [...] deberiarestablecerse €l statu quo ante para que el Sr. Breard pudiera
beneficiarse de |as disposiciones de la Convencion de Viena en todo nuevo procedimiento
judicial que pudieraincoarse contra &"?>,

139. En este caso también, la Corte se neg6 a abordar la cuestion de larelacion que existia entre
el derecho alegado y la obtencion de unarestitucion. Parala mayoria, bastaba con sefidar que
"lagecucion [del Sr. Breard] haciaimposible la adopcion de la solucion pedida por € Paraguay
y, por ende, causaria un perjuicio irreparable alos derechos que este pais reivindicaba'**.

2 | bid., pag. 19 (pérr. 31). El magistrado ad hoc Broms interpreté este pasaje de la ordenanza
en el sentido de un rechazo de la "tesis danesa’, segun la cual Finlandia no tenia ningun derecho
alarestitucion en especie, incluso si ganaba € litigio en cuanto al fondo (ibid., pag. 30).

220 Recueil, C.1.J., 1998, pag. 248.
2! |bid., pag. 254 (parr. 18).
252 | bid., pag. 256 (parr. 30).

253 | bid., pag. 257 (pérr. 37). El magistrado Oda exprest su desacuerdo, aunque habia votado
con lamayoria "por razones humanitarias' (ibid., pag. 262). El Presidente Schwebel sefial 4, por
su parte, laimportanciadel principio del respeto de los tratados: "El hecho de que se hayan
presentado excusas y se hayan tomado disposiciones en el ambito federal para evitar que se
reproduzcan esas infracciones no le reporta ninguna utilidad al acusado que, segun € Paraguay,
ha sufrido o pudo sufrir un perjuicio porgue no pudo comunicarse con su consulado, 1o cual
plantea una cuestion de fondo" (ibid., pag. 259).
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140. Bastante similares son las cuestiones que se plantean en otro asunto relativo ala pena de
muerte en gque intervenia una falta de notificacion consular, el asunto LaGrand (Alemania c.
Estados Unidos)®>*. También en este caso |la Corte, actuando ex parte de conformidad con el
pérrafo 1 del articulo 75 de su reglamento, indicé medidas provisionales™. El asunto sigue
sub judice.

141. Estos g emplos se referian a peticiones de medidas provisionales, en las que hay que
encontrar un equilibrio entre la proteccion de los derechos reivindicados (pero que aln no estan
establecidos) por el Estado demandante y € respeto de la posicion del Estado demandado,
respecto del cual no se ha demostrado, ex hypothesi, que actué de manerailicita. Sin embargo,
existe una diferencia entre esos asuntos. En el asunto del paso por € estrecho de Sore e
derecho cuya proteccion se procuraba era precisamente € derecho que debia ser objeto del
procedimiento en cuanto a fondo, es decir, el derecho de libre paso de las plataformas por €l
estrecho de Store. En esta perspectiva, la Corte se negd a excluir la posibilidad de que la
restitucion fuese el modo de reparacion apropiado (incluso si ello podia entrafiar la anulacion o
una modificacién profunda del proyecto de puente)®®. En los asuntos relativos a la pena de
muerte, larelacion entre la violacion de la obligacion de notificacidn consular y 1a condena de la
persona acusada eraindirectay contingente. Muy bien podria haber ocurrido que € proceso
fuese totalmente apropiado y justo y que la falta de notificacion no tuviese ningun efecto sobre la
condena. Los Estados Unidos eran competentes para juzgar alos acusados por un delito
castigado con la pena capital y no eran parte en ninguin instrumento que prohibiese la pena de
muerte. Unicamente el establecimiento de un vinculo de causalidad suficiente entre lafalta de
notificacion por los Estados Unidos y el resultado del proceso podia permitir que se planteara la
cuestion de larestitucion. En el momento del proceso, una notificacion previa habia pasado a ser
imposible como tal, puesto que el plazo sefidlado para el cumplimiento habia vencido y no podia
sustituirse por ninglin otro cumplimiento posterior.

142. Asi, pues, la naturaleza de la restitucién depende, por lo menos en cierta medida, del
contenido de la obligacién primaria que ha sido violada. En los casos que no implican sélo e
regreso de personas o la restitucion de bienes o de territorio pertenecientes al Estado lesionado
(restitucién en el sentido estricto), la nocion de restablecimiento del statu quo ante debe aplicarse
considerando los derechos y |as competencias respectivos de |os Estados afectados. Esto reviste
importancia especial cuando la obligacion es de naturaleza procedimental y condiciona el
gjercicio de facultades que competen sustancialmente al Estado. En esos casos, la restitucion,
siempre que sea posible, no puede llevar a otorgar a Estado lesionado, a posteriori, més de lo
que le habria correspondido si se hubiese g ecutado la obligacion. En otras palabras, la nocion
de "statu quo ante" esrelativay s e Estado demandado hubiese podido lograr de maneralicita

2% Recueil, C.1.J., 1999, pég. 9.

255 Cabe subrayar que en los dos asuntos |as gjecuciones se llevaron a cabo a pesar de las
Ordenes. Véase "Agora: Breard" (1998), 92, AJIL, pag. 666. Posteriormente, el asunto Breard
seretird a peticion del Paraguay.

2% |_a obligacion de Dinamarca de permitir el transito por e estrecho de Store (sea cual seasu
extension) era de carécter continuo, de modo que € retiro de toda obstruccién ilicita habria
implicado tanto una cesacién como unarestitucion. Véanse los parrafos 45y 134.
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un resultado idéntico o similar en la préactica sin violar la obligacion, puede excluirse la nocién

de retorno general ala situacion anterior®’.

143. En opinién del Relator Especial, esas limitaciones e interpretaciones del principio de la
restitucion pueden tomarse en consideracion a través de una formulacion precisa del articulo 43
y de las excepciones que en é se contienen, asi como mediante explicaciones apropiadas en €l
comentario. Setrata de saber si, en estas condiciones, debe mantenerse el principio de la
primacia de larestitucion. Considerados todos |os factores, deberia mantenerse. Es cierto que la
fuente que suele citarse en apoyo de esa primacia -l asunto de la fabrica de Chorzow”®- no
zanjala cuestion puesto que, en e momento de la decision, Alemania pedia solamente una
indemnizacion y no la devolucion de la propiedad. También es cierto que los tribunales han
vacilado en conceder restituciones integras y que la decision que quiza esté vinculada més
estrechamente a la idea de restitucion -la del &rbitro tnico Dupuy en el laudo Texaco®™ - ha sido
objeto de muchas criticas®® y no ha sido respetada en los arbitrajes mixtos posteriores™.

Pero precisamente se trataba de arbitrajes mixtos, en que e dominio eminente del Estado
responsable (y su soberania sobre sus recursos naturales) deben contraponerse a las obligaciones
gue ha asumido parala proteccion de esos recursos, por via convencional o de otra manera.

En & marco de las relaciones interestatales, la restitucion desempefia una funcion vital en
principio, sobre todo en vista de la estrecha relacion que guarda con la cuestion del
cumplimiento de las obligaciones internacionales. La segunda razon que motiva el
mantenimiento del principio tiene que ver con e hecho de que pocos gobiernos piden que se
abandone. Pese alas dudas que han expresado uno o dos Estados™, el articulo 43 aprobado en

25" 5in embargo, esto no excluye que e procedimiento anterior pueda repetirse efectivamente, si
las circunstancias no han cambiado hasta el punto de que hagan que esa repeticion carezca de
interés o resulte excesivamente pesada. Esos €lementos quedan incluidos en las normas juridicas
internas relativas a la restitucion, en € marco de doctrinas tales como lade la confianza o €l
cambio de posicién de buena fe. La Corte Internacional de Justiciatuvo en cuenta esos factores,
al menos implicitamente, en e tratamiento de los problemas de restitucion respecto del asunto
relativo al proyecto de Gabeikovo-Nagymaros, Recueil, C.1.J., 1997, pag. 7.

28 CPJI, serie A, N° 17 (1928), pag. 47, citado en e péarrafo 24.

29 Texaco Overseas Petroleum Company and California Asiatic Oil Company v. The
Government of the Libyan Arab Republic, laudo en cuanto a fondo, 19 de enero de 1977,
JDI, 1977, pégs. 507 y 508 (parr. 109).

260 \/éase, por gjemplo, e estudio del Banco Mundial, Legal Framework for the Treatment of
Foreign Investment (BIRF, Washington, 1992), vol. |, pag. 140. Se hallara una exposicion
equilibrada en R. Higgins, "The Taking of Property by the State", Recueil des Cours,

t. 176, 1982, pags. 314 a 321.

281 | ibyan American Oil Company (LIAMCO) v. Government of the Libyan Arab Republic, 12 de
abril de 1977, Revue de |'arbitrage, 1980, pag. 134. Véase también una decision adoptada
anteriormente, BP Exploration Company (Libya) Ltd. v. Government of the Libyan Arab
Republic, 10 de octubre de 1973 y 1° de agosto de 1974, ILR, vol. 73, pag. 354.

262 \/éase e pérrafo 129.
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primeralectura, en el que se confiere una prioridad limitada a la restitucion, ha sido bien acogido
en general. Asi, pues, lamayoria de |os comentarios tienen por objeto reducir € nimeroy €l
alcance de las excepciones a principio, antes que desecharlo. En tercer lugar, larenunciaa ese
principio exigiria que la Comision elaborase, en € marco de una presuncion juridica favorable de
laindemnizacion, las hipbtesis en que la restitucion se requiere con caracter excepcional.

L os Estados Unidos subrayan que la restitucion reviste particular importancia en los casos en que
un Estado "se ha apropiado ilegalmente de un territorio o de bienes del patrimonio histérico o
cultural"?®®, pero desde luego no se limita a esas hipétesis. Ademés, elegir laformade una
excepcion implicaria que, en los casos que no estén previstos, los Estados pueden a posteriori
comprar lalibertad de no respetar sus obligaciones internacionales. El principio de la prioridad
de larestitucion deberia mantenerse, con excepciones bien definidas.

c) Excepcionesalarestitucion

144. Las cuatro excepciones a la restitucion formuladas en € articulo 43 se describen
anteriormente®”.

a) Imposibilidad material. No cabe duda de que larestitucion no puede exigirse cuando
ha pasado a ser "materialmente” (es decir, en la préctica) imposible; esta limitacion
se reconoce en € dictum de la fabrica de Chorzow”®, en la decision del tribunal en el
asunto de los bosques del Rhodope central®®®, asi como en ladoctrina. Tampoco se
impugna en los comentarios de |os gobiernos.

b)  Violacién de una normaimperativa. De igual modo, no cabe duda de que la
restitucion no puede ser exigida si debe entrafiar la violacion de una norma
imperativa (es decir, una normadel jus cogens). Como subraya Francia®®’, la
dificultad estriba mas bien en que han de encontrarse g emplos realistas. La cuestion
planteada en el asunto del Camertin septentrional®® podria muy bien constituir uno
de esos giemplos. Segun € Camerun, la administracién del CamerUn septentrional
mediante una unién administrativa con la colonia de Nigeria, asi como la celebracion
ulterior de un plebiscito distinto para el Cameruin septentrional, constituian una
violacién del Acuerdo de Administracion Fiduciaria. Sin embargo, ese Acuerdo
habia caducado con la aprobacion de la Asamblea General, para que se redlizaran las
aspiraciones de la poblacion tal como ésta las habia expresado. Una peticion de
derogacion de esa decision, formulada en forma de restitucion, habria equivalido a

263 AJCN.4/488, pég. 112.

264 \/éase el parr. 128.

265 CPJI, Serie A, N° 17 (1928), pég. 47 ("si no es posible"); véase el pérrafo 24.
266 RSA., vol. 111, pag. 1405 (29 de marzo de 1933); véase e pérrafo 128.

267 \/éase e pérrafo 129.

268 Recueil C.1.J., 1963, pag. 16.
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pisotear esas aspiraciones. Consciente, atodas luces, de esas dificultades y de otros
problemas, el Camerun pidié simplemente una sentencia declaratoria, que la Corte le
denegd porque su decision no habria surtido efecto juridico respecto del Estado
demandado, 0 sea, € Reino Unido. La cuestion de la violacion de unanorma
imperativa no se abordd, ni siquiera se planted®. En opinion del Relator Especial,
la situacion contemplada en el apartado b) del articulo 43 estéaincluidaen el

articulo 29 bis. Como ya se ha sefialado, las circunstancias que excluyen lailicitud
(y, entre éllas, la existencia de un conflicto con una normaimperativa del derecho
internacional general) también son aplicables alas obligaciones secundarias
enunciadas en la segunda parte, incluida la obligacién de restitucion®™. Por
consiguiente, e apartado b) del articulo 43 esindtil y podria suprimirse?’*.

c) Cargadesproporcionada. A tenor del apartado c) del articulo 43, puede ocurrir que
larestitucidn no se conceda si la ventagja que se derivaria para €l Estado lesionado al
obtenerla (en vez de la indemnizacion) es notablemente desproporcionada en
relacién con la carga que constituiria para el Estado responsable. Esta excepcion
podria haberse aplicado, por gemplo, en & asunto del paso por €l estrecho de
Sore?” si el puente se hubiese tendido realmente antes de que Finlandia plantease el
problema del derecho de paso. Cuando el costo que el desmantelamiento de una
estructura representaria para el Estado responsabl e es totalmente desproporcionado
en comparacion con laventgja que €l Estado o |os Estados |esionados sacarian de €,
larestitucién no deberia exigirse. Los Estados Unidos no impugnan €l apartado c),
sino que piden que las palabras "una carga totalmente desproporcionada en relacion

269 Histéricamente, los asuntos relativos al apresamiento de buques esclavistas y a otras acciones
encaminadas a reprimir la trata de esclavos plantearon problemas de legalidad internacional
(véase, por ggemplo, el asunto Le Louis (1817) 2 Dods 210; Buron v. Denman (1848) 2 Ex. 167,
A. P. Rubin, Ethics and Authority in International Law (Cambridge, CUP, 1997), pags. 97y ss.
Sin embargo, por o menos desde el Congreso de Berlin de 1885, no era posible examinar una
peticién de restitucion en forma del retorno de antiguos esclavos. En el asunto Eichmann,
Argentinaretird su peticion de devolucién de Eichmann, acusado de crimenes de guerray
crimenes de lesa humanidad; véase la resolucién del Consgjo de Seguridad 138 (1960), 23 de
junio de 1960y el comunicado conjunto Argentina-Israel, 3 de agosto de 1960, reproducido en
Attorney-General of the Government of Israel v. Adolf Eichmann, Tribunal de distrito, 12 de
diciembre de 1961, ILR, vol. 36, pég. 59 (péarr. 40).

210 \/éase e apartado 1) del parrafo 7. Por lo que respecta al articulo 29 bis, véase el Informe de
la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 51° periodo de sesiones
(Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo cuarto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10, A/54/10, 1999), parrs. 306 a 318.

2 |os hechosiilicitos continuos en violacion de una normaimperativa (como ocurre en el caso
de un genocidio o de otro crimen de lesa humanidad continuos) plantean cuestiones mas
importantes. Estas se refieren ala cesacion y e cumplimiento de laobligacion, y no ala
restitucion; véase € parrafo 126.

22 \/éanse los parrafos 136 y 137.
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con laventaja que se derivaria para el Estado lesionado™” sean objeto de una
aclaracion. Ahora bien, como otras expresiones del principio de proporcionalidad,
resulta dificil ser més preciso en el cuerpo mismo del texto?”. Ello no obstante,
resultaria Util una aclaracién para subrayar que la nocién de proporcionalidad en el
marco de esta disposicion no se refiere solamente al costo y alos gastos, sino que
también han de tenerse en cuenta otros el ementos significativos, como son la
gravedad de la violacion en relacion con la dificultad de restablecer € statu quo ante.
Parece suficiente mencionar sin més este extremo en el comentario.

d) Amenaza desproporcionada a laindependencia politica o |a estabilidad econémica
del Estado responsable. Varios Estados han criticado severamente esta cuarta
excepcion, de la que tampoco se ofrece ningun gjemplo convincente. El problema
general planteado por una reparacion que amenaza con privar a una poblacion de sus
medios de subsistencia (parrafo 3 del articulo 42 aprobado en primera lectura) ya se
ha tratado®"; también se ha sefidlado que la restitucién implica normalmente la
devolucion de un territorio, de personas o de bienes secuestrados o detenidos de
manerailicita o, de formamas general, e restablecimiento de la situacion existente
antes de laviolacion. Resulta dificil concebir cdmo puede ese restablecimiento tener
el efecto de amenazar laindependencia politica o |a estabilidad econémica del
Estado responsable de la violacion. Sea como fuere, si la restitucion amenaza de
manera plausible y desproporcionada la independencia politica o |a estabilidad
econdmica del Estado responsable, quedaran indudablemente satisfechas las
condiciones previstas en la tercera excepcion (apartado c)). Por esas razones,
tambi én resulta innecesario €l apartado d).

d) Laformulacion del articulo 43

145. Por lo que hace alaformulacién de este articulo, Francia criticala utilizacion de la
expresion "restitucion en especie” en e articulo 44, porque ésta no se limita a la devolucion de
un bien o de un territorio que hayan sido objeto de apropiacién indebida. Pero € significado de
esa expresion se comprende y acepta generalmente. Por |o demas, se aporta una definicion,
basicamente en la forma del "restablecimiento de la situacién anterior”. En segundo lugar, €l
apartado c) del articulo 43, en su texto original, trata de hallar €l equilibrio entre el costo de la
restitucion para el Estado responsable y la ventaja que de ella se derivaria para el Estado
lesionado. Ahora bien, también puede haber varios, incluso muchos, Estados (u otras entidades),
lesionados por el mismo hecho y € conjunto de sus intereses deberia tomarse en consideracion
en laecuacion. El apartado ¢) deberia redactarse en consecuencia.

213 \/éase un planteamiento general en DW Greig, "Reciprocity, Proportionality and the Law of
Treaties', Virginia JIL, 1994, vol. 44, pag. 398.

2 \Jéanse |os parrafos 38 a 42.
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146. En opinion del Relator Especial, el articulo 43 podria enunciarse de la manera siguiente:
"Restitucion

El Estado que haya cometido un hecho internacionalmente ilicito esta obligado a
proceder alarestitucion, es decir, arestablecer la situacién que existia antes de que se
cometiera el hechoilicito, en lamediday siempre que tal restitucion:

a)  No seamateridmente imposible;...

c¢) No imponga una carga totalmente desproporcionada en relacién con la ventaja
gue los lesionados por ese hecho conseguirian al obtener la restitucion en vez de una
indemnizacion.”

3. Indemnizacién
a) Actual articulo 44
147. El articulo 44 dispone o siguiente:
"|ndemnizacion

1. El Estado lesionado podra obtener del Estado que haya cometido €l hecho
internacionalmente ilicito unaindemnizacion por € dafio causado por ese hecho, si € dafio
no ha sido reparado mediante la restitucion en especie y en la medida en que no lo haya
sido.

2. Alosefectos del presente articulo, laindemnizacion cubrird todo dafio
econdmicamente val orable que haya sufrido el Estado lesionado y podraincluir los
intereses y, cuando proceda, las ganancias dejadas de obtener."

148. Pese alaprioridad formal que se concede alaindemnizacién en el articulo 43, en e
comentario del articulo 44 se reconoce que laindemnizacion es el remedio principal y capital a
que se recurre araiz de un hecho internacionalmente ilicito"?”®. Laindemnizacion en dinero
difiere de los pagos ofrecidos o efectuados a titulo de satisfaccién en que su funcion es
puramente compensatoria; tiene por objeto representar, en lamedida de lo posible, e dafio
sufrido por el Estado lesionado como resultado de laviolacién. No obstante, pese al gran
nuimero de casos resueltos por tribunales arbitrales en los que se han planteado problemas
vinculados a lafijacién de indemnizacidn, en el comentario no se examina en detalle el

articulo 44, debido a que "las normas sobre indemnizacion han de ser de carécter relativamente
general y flexible'?®. En el comentario si se aborda la cuestion del vinculo de causalidad,
incluida lainfluencia de causas muiltiples’”’, pero sobre el problema central de lafijacion dela

2> Comentario del articulo 44, parr. 1), Anuario..., 1993, val. Il (segunda parte), pags. 73 a 82.
2’® | bid., parr. 3).

2" | bid., parrs. 6) a13). Véase el debate en los parrafos 27 a29y 31 a 37.
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indemnizacion, solo se hacen observaciones de carécter general, como la de que
"laindemnizacion es el remedio apropiado para el dafio econémicamente valorable, es decir, €l

dario que puede evaluarse en términos econémicos'?”®, incluido el dafio moral y material®”®. Se

considera que la indemnizacién esta limitada a los pagos en dinero™

gue no pueda consistir ademas en otras formas de valor que se hayan acordado.

149. El comentario se refiere a continuacion al otorgamiento de interesesy al lucro cesante.

, aunque no hay razén para

Los intereses se examinan en forma separada més adelante®'. El lucro cesante se trata en forma

detallada, pero poco concluyente. En el comentario se observaque...

"la compensacion por el lucro cesante estd menos generalmente admitida en la doctrinay
en la practica que lareparacion por el dafio emergente. De otorgarse el resarcimiento por
las ganancias dejadas de obtener, no parece que fuera apropiado otorgar intereses sobre €l
capital generador de renta durante el mismo periodo de tiempo por el mero hecho de que el
capital no puede devengar interesesy a mismo tiempo estar empleado tedricamente en
generar beneficios... Lafinalidad principal es evitar € "doble resarcimiento” en todas las
formas de reparacion."*®

Después de pasar revista a la jurisprudencia pertinente (comprendidas |as decisiones divergentes
del Tribunal de Reclamaciones irano-estadounidense en diferentes causas sobre expropiacion de
bienes), en el comentario se dice que...

"Habida cuenta de las divergencias de opinién que existen con respecto alaindemnizacion
por € lucro cesante, la Comision hallegado ala conclusion de que seria sumamente dificil
lograr formular a este respecto normas concretas que obtuviesen un amplio apoyo...

El estado del derecho en lo que concierne a todas esas cuestiones no esta. ..
suficientemente asentado y la Comision estimé que no se hallaba, por ahora, en
condiciones de dar respuestas precisas a esas cuestiones ni de formular normas concretas
relativas aellas. Por consiguiente, ha considerado preferible dgjar que sean los Estados
interesados o €l tercero que intervenga en la solucién de la controversia quienes resuelvan,
en cada caso, si procede pagar unaindemnizacién por las ganancias dejadas de obtener."?%

En definitiva, el parrafo 2 del articulo 44 sblo dice que laindemnizacion "podraincluir... cuando

proceda, las ganancias dejadas de obtener", una afirmacion lo menos entusiasta que es dable
imaginar.

2’8 | bid., pérr. 16).
29 | bid., pérr. 17).

280 | bid., parr. 18), a citar la afirmacion de Grocio, De lure Belli ac Pacis (1636), Libro I,
cap. 17, parr. 17, de que "el dinero es la medida comin atodos los valores'.

281 \/éanse los parrafos 195 a 214.
282 Comentario del articulo 44, parr. 27).

283 | bid., parr. 39).



A/CN.4/507/Add.1
pagina 23

150. Las observaciones de los gobiernos sobre € articulo 44 plantean varias interrogantes
importantes. Laprimerade ellas es s se necesita una disposicion mas detallada. Algunos
gobiernos estiman que, dada la complejidad y laimportancia de las cuestiones que estan en
juego, seria Util contar con més directrices sobre los criterios de indemnizacién del derecho
consuetudinario internacional -especialmente en lo que respecta ala"valoracion del dafio
pecuniario”, incluidos los intereses y el lucro cesante®”. Francia critica la redaccién "demasiado
sintética" del articulo 44 (mastodavia si sela compara con € tratamiento detallado de los
articulos 45 y 46) y es partidaria de regresar a"una version mas analitica' basada en la labor
realizada por € Sr. Arangio-Ruiz en su segundo informe (1989), y en lapracticay la
jurisprudenciainternacionales®®. En cambio, otros destacan la necesidad de aplicar cierta
flexibilidad al tratar determinados casos; a su juicio, basta con establecer el principio general de
laindemnizacion en € articulo 44. Observan asimismo que "se necesitaria mucho tiempo para
[levar a cabo un examen detallado y amplio de las normasrelativas alareparaciony la
indemnizacion, con o cual la Comision tardaria més en finalizar su labor"?°.

151. En cuanto a contenido de ese principio general, hay quienes concuerdan con la opinion de
que, en principio, e monto de laindemnizacién que se ha de pagar es precisamente el valor que
el Estado lesionado habriarecibido si se hubiera otorgado restitucion. Los Estados Unidos
consideran que la redaccién actual del parrafo 1 enuncia el "principio bien establecido, que se
recoge en el derecho internacional consuetudinario y en innumerables convenios bilaterales y
multilaterales’. En su opinion, € hecho de que se deba pagar indemnizacion en la medida en que
no se ofrezca restitucién, deja claramente establecido que el monto de laindemnizacién deberia
ser equivalente al valor de larestitucion®®’. Por e contrario, a Japén |e preocupa una posible
interpretacion del parrafo 1, segun la cua "el Estado que haya cometido un acto ilicito podria
rechazar |la peticion del Estado lesionado de que se le conceda una indemnizacion (econémica)
alegando que no se habia demostrado que la restitucion en especie era totalmente imposible”.
Una interpretacion asi "limitaria enormemente la libertad del Estado lesionado de elegir la forma
de reparacién integra que considere apropiada’?®®,

152. Otra cuestion por resolver es determinar Si es necesario hacer referenciaalosinteresesy al
lucro cesante en el parrafo 2, y de ser asi, cudl serialaformulacion adecuada de tal referencia.

284 Dinamarca en nombre de | os paises nérdicos (A/CN.4/488, pag. 113); véase también
A/CN.4/496, pég. 20, parr. 125 (en que se destaca la necesidad de contar con mayor seguridad
juridica) y A/CN.4/504, pag. 19, péarr. 71.

285 A ICN.4/488, pag. 114; véase también A/CN.4/496, p4g. 20, parr. 125, y A/CN.4/504,
pag. 19, parr. 71 (en que se toma como gjemplo "el principio segiin e cual el dafio sufrido por un
nacional eslamedida del dafio sufrido por € Estado").

286 AJCN.4/496, pég. 20, parr. 124.

287 AJCN.4/488, pég. 113; los Estados Unidos se refieren concretamente a asunto del Lusitania
y a caso Letelier, y hacen notar que ese principio "se ha aplicado también alos casos de
negligencia con resultado de muerte”.

288 AJCN.4/492, pég. 15.
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Algunos gobiernos estiman innecesario especificar como obligacion legal el pago de interesesy
laindemnizacion del lucro cesante®™. Esaes, al parecer, la opinion adoptada por el Gobierno
francés, que propone que se redacte nuevamente el parrafo en los términos siguientes:

"A los efectos del presente articulo, se entiende por dafio indemnizable derivado de
un hecho internacionalmente ilicito todo aquel dafio vinculado a ese hecho por una
relacion ininterrumpida de causalidad."*

Por otra parte, varios gobiernos sostienen firmemente que "en la medida en que e pago de
intereses representa la pérdida efectivamente sufrida por €l demandante, dicho pago no es una
cuestion facultativa sino una obligacion"®. En consecuencia, el parrafo 2 deberia disponer que
laindemnizacion "incluird" (en lugar de "podraincluir') los intereses”™. Los Estados Unidos se
refieren alas decisiones del Tribunal de Reclamaciones irano-estadounidense en apoyo de su
opinion de que laredaccion actual del parrafo 2 "va en contra de la mayoria de los precedentes
sobre el temay del principio de la fntegra "reparacion plena"*®.

153. Los comentarios que anteceden plantean numerosas materias de discusion con respecto al
articulo 44. Unade ellas, la cuestion de los intereses, se trata separadamente més adelante®,
Pero la cuestion principal es saber si €l articulo 44 deberia establecer con mas detalle los
principios aceptados de fijacion de laindemnizacion, asi como qué limitaciones podrian
establecerse con respecto alafijacion de indemnizacion total, para evitar imponer una carga
desproporcionada a Estado responsable.

b) Fijacion delaindemnizacion: ¢principio general o normas detalladas?

154. En su segundo informe, € Sr. Arangio-Ruiz examind con cierto detalle la "reparacién por
equivalencia', y propuso dos articul os diferentes, uno més corto y €l otro algo mas detallado.

289 AJCN.4/504, pég. 19, parr. 71.
2% AJCN.4/488, pég. 116.

291 Reino Unido (ibid., pag. 114); véase también A/CN.4/496, pag. 21, parr. 125 (“El pago de
intereses deberia ser la normabasicay genera sobre indemnizacion”).

292 | os Estados Unidos estiman que el articulo 44 representaria "una paso atréas en el derecho
internacional de lareparacion” si no serealizaesarevision (A/CN.4/488, pag. 115). Véase
también A/CN.4/504, pag. 19, parr. 71, en que un gobierno sostiene que a sustituir "podran” por
"deberan"”, se privara a Estado que incurre eniilicitud de un incentivo pararetrasar €l pago de la
indemnizacion, en tanto que otro es partidario de laidea de que debe concederse al Estado que
incurre enilicitud un "periodo de gracia suficiente" para el pago de indemnizacion antes de fijar
el pago de intereses. Los gobiernos que sugieren esta sustitucion no parecen ser partidarios de
gue se supriman las palabras "cuando proceda’ antes de la frase "las ganancias dejadas de
obtener" (véase Mongolia, A/CN.4/488, pag. 114).

2% | bid., pag. 111.

294 éase infra, péarrs. 195 a 214.
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SegUn se desprende de su comentario, la Comision prefirid la version mas corta, que pasd a ser e
articulo 44*®°, En consecuencia, algunas de las cuestiones examinadas por € Sr. Arangio-Ruiz
en su segundo informe -la distincién entre el dafio moral infligido alas personasy a Estado, la
distincién entre expropiacion licita eilicita, los métodos para calcular € valor de los bienes
expropiados, especialmente si ello se hace sobre la base de un "negocio en marcha'- solo se
tratan brevemente, si se tratan, en el articulo 44 y su comentario.

155. Evidentemente, se necesita ser prudentes a establecer normas mas concretas relativas ala
indemnizacion. Aungue se dispone de cierta orientacion en algunas esferas (en particular la
proteccion diplomética, especialmente en o que respecta a la expropiacion de bienes o al dafio a
éstos), recientemente ha habido relativamente pocos fallos fundamentados relativos a la fijacion
de indemnizacion por dafios materiales entre Estados (es decir, fuera del ambito de la proteccion
diplomatica). Se ha solicitado indemnizacion por dafios en aproximadamente una tercera parte
de los casos iniciados ante la Corte Internaciona de Justicia, pero hasta lafecha, la Corte ha
otorgado indemnizacion sélo en un caso -el caso del Canal de Corfu (fijacion de
indemnizacion)?*. En realidad se ha sostenido que la Corte ha demostrado cierta aversion
adictar sentencias en que otorga indemnizacién por dafios, en comparacién con

sentencias declaratorias o de otro tipo. Por giemplo, en el caso de las pruebas nucleares

Nueva Zelandia c. Francia, sostuvo que €l caso ya no tenia objeto después de que Francia se
habia comprometido a no seguir realizando pruebas en la atmosfera, a pesar de que la demanda
de indemnizacién de Nueva Zelandia no se habia satisfecho®’. En el caso relativo al Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros, en e que ambas partes pedian una fuerte indemnizacion alaotra, la
Corte comenzo por reafirmar las normas clasicas relativas alareparacion y laindemnizacion, y
luego indicd que lo apropiado seria un "acuerdo de suma cero” paralaindemnizacion por dafios
(distinto de las contribuciones financieras a proyecto en marcha). El pasgje pertinente dice lo
siguiente:

2% \/éase Arangio-Ruiz, segundo Informe, en e Anuario... 1989, vol. 11, parte |, pags. 3a23; €
texto de sus propuestas puede verse en la pagina 57 del mismo documento. El informe del
Comité de Redaccion figuraen e Anuario..., 1992, val. |, pags. 232y 233. Con posterioridad a
1989, se han producido otras novedades en la jurisprudenciay la préactica, resumidas, entre otros,
por M. lovane, La Riparazione nella Teoria e Nella Prassi dell'lllecito Internazionale (Milén,
Guiffre, 1990); E. Decaux "Responsabilité et réparation”, en La responsabilité dans le systéme
international: collogue du Mans (Société francaise pour le droit international, Pedone,

Paris, 1991), pags. 47 a 190, asi como en las fuentes citadas mas adelante. La experiencia
general del derecho comparado ha sido resumida satisfactoriamente por H. Stoll, " Consequences
of Liability: Remedies’, en A. Tunc (ed.), International Encyclopaedia of Comparative Law,
vol. XII, cap. 8.

2% |nformes de la C.1.J. de 1949, pag. 249. Véase C. Gray, Judicial Remediesin International
Law (Oxford, Clarendon Press, 1987), pags. 77 a 95, en que figura unarelacién algo escéptica de
esa practica.

27 |nformes de la C.1.J. 1974, pags. 457, 475y 476 (pérrs. 55 a58). Cf. Request for an
Examination of the Stuation ..., informes de la C.1.J. 1995, pags. 288 y 305 (parr. 59).
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"Es norma establecida del derecho internacional que un Estado lesionado tiene
derecho a obtener indemnizacion del Estado que ha cometido un hecho
internacionalmente ilicito, por los dafios causados por éste. En el presente falo, la
Corte hallegado ala conclusion de que ambas partes cometieron hechos
internacionalmente ilicitos, y ha observado que esos hechos dieron origen a los dafios
sufridos por las partes; en consecuencia, tanto Hungria como Eslovaquiatienen la
obligacion de pagar indemnizacion y ambas tienen derecho a obtener indemnizacion.
Edlovaguiatiene, pues, derecho a percibir indemnizacion por los dafios sufridos tanto
por Checoslovaguia como por si misma como resultado de la decision de Hungria de
suspender y posteriormente abandonar las obras en Nagymaros y Dunakiliti, ya que
es0s actos causaron €l aplazamiento de la puesta en marcha de la central de
Gabcikovo, asi como cambios en su modalidad de funcionamiento una vez puesta en
servicio. Hungriatiene derecho a percibir indemnizacién por el dafio sufrido como
resultado de la desviacion del Danubio, ya que Checoslovaquia, al poner en
funcionamiento la variante C, y Eslovaquia, a mantenerla en servicio, privaron a
Hungria de la parte que | egitimamente le correspondia en |os recursos hidricos
comunes, y explotaron esos recursos esencia mente en beneficio propio.

Sin embargo, dado el hecho de que ambas partes han cometido actos ilicitos
cruzados, la Corte desea hacer notar que la cuestion de laindemnizacién podria
resolverse satisfactoriamente en el marco de una solucion global si cada una de las
partes renunciara a todas las demandas y contrademandas financieras o las

cancelara®™®"

En ambos casos se infiere que la Corte no considerd que la cuestion de la indemnizacion
(adiferenciade unavueltaa de lalegalidad o de la cesacién de la conducta presuntamente ilicita)
eralo esencia del asunto. Pero en e caso Gabcikovo-Nagymaros, en particular, reafirmo el
derecho establecido de reparacion, incluida laindemnizacion, en las controversias entre Estados.
Por otra parte, no debe darse demasiada importancia a la falta de otorgamiento de indemnizacion
por la Corte. En algunos casos, |os Estados han preferido resolver las demandas pagando la
indemnizacion por dafios (con clausula de "sin perjuicio™) en lugar de que la causa se falle sobre
el fondo®®, o incluso sobre |a base de lajurisdiccion®®. En otros casos, |as partes han tratado de
llegar aun arreglo de las controversias después de dictado un laudo o un fallo sobre la base del

2% |nformes dela C.1.J. 1997, pags. 7y 81 (pérrs. 152 y 153). Véanse también las
paginas 169 y 170 (Magistrado Oda).

2% Como en el caso Certain Phosphate Lands in Nauru, informes de la C.1.J. 1992, pag. 240, y
de la orden de desistimiento dictada por la Corte tras €l pago, informesdela C.I.J. 1993,

pag. 322; caso relativo al paso a través del Great Belt, informes de la C.1.J. 1992, pag. 348
(orden de desistimiento después del pago).

390 Como en el caso del incidente aéreo de 3 de julio de 1988, informes de la C.1.J. 1996, pag. 9
(orden de desistimiento tras €l pago).
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principio de responsabilidad, o bien la causa se ha suspendido por otras razones™. Varios casos
pendientes entrafian, o incluyen, demandas de reparacion, asi como numerosas contrademandas
de reparacion®®.

156. Ademaés de la Corte Internacional de Justicia, otras jurisdicciones establecidas tratan
problemas vinculados a la reparacién, incluso cuestiones de indemnizacion.

- El Tribunal de Reclamaciones irano-estadounidense ha acumulado una jurisprudencia
considerable sobre |os problemas de determinacion de los dafios y de valoracion de los
bienes expropiados. Hay una cantidad considerable de casos pendientes de demandas
por reparacion entabladas entre Estados™.

- Lostribunales de derechos humanos y otros érganos, en particular el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han
establecido cierta cantidad de jurisprudencia con respecto alo que € articulo 41
(anteriormente 50) del Convenio Europeo de Derechos Humanos denomina
"justa satisfaccion"***. Hasta el momento, el monto de |as indemnizaciones o los dafios

301 Bl Caso relativo a actividades militares y paramilitares en Nicaragua y en contra de ésta fue
retirado después de que Nicaragua presento alegaciones escritas sobre indemnizacién: informes
dela C.1.J. 1991, pag. 47 (orden de desi stimiento).

392 S ha declarado admisible la presentacion de contrademandas en los casos siguientes; Caso
relativo a la aplicacion de la Convencion sobre la prevencién y e castigo del crimen de
genocidio (Bosnia y Herzegovina c. Yugoslavia) Contrademandas, informes dela C.1.J. 1997,
pag. 243; Caso relativo a las plataformas de petrdleo (Republica Islamica del Iréan c. los Estados
Unidos de América), Contrademandas, informes de la C.1.J. 1998, pég. 190; Caso relativo a la
delimitacion terrestre y maritima entre el Camerun y Nigeria (Camerun c. Nigeria), Orden

de 30 de junio de 1999.

393 Hay estudios de la jurisprudencia del Tribunal sobre valoracién e indemnizacion, por
giemplo, en G. Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United Sates Claims Tribunal (Oxford,
Clarendon Press, 1996), caps. 5, 6 y 12; C. N. Brower & J. D. Brueschke, The Iran-United States
Claims Tribunal (Nijhoff, La Haya, 1998), caps. 14 a 18; M. Pellonpé3, "Compensable Claims
Before the Tribunal: Expropriation Claims’, en R. B. Lillich & D. B. MacGraw (eds.), The
Iran-United States Claims Tribunal: Its Contribution to the Law of State Responsibility
(Transnational Publishers, Irvington-on-Hudson, 1998) pags. 185 a 266; D. P. Stewart,
"Compensation and Valuation Issues’, ibid., pags. 325 a 385.

394 E] articulo 41 (renumerado por e Protocolo N° 11 de 1994) estipula que:

"Si la Corte determina que ha habido una violacién del Convenio o de sus
protocolos, y s el derecho interno de la Alta Parte Contratante de que se trata sdlo permite
gue se otorgue reparacion parcia, la Corte otorgara, en caso necesario, justa satisfaccion a
la parte lesionada.”

En la précticade la Corte, la"satisfaccion™ haincluido elementos tanto de indemnizacion como
de satisfaccién en el sentido del proyecto de articulos.
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otorgados o recomendados por esos érganos ha sido en general modesto, aunque la

préctica esta cambiando™®.

- Lostribunales del CIADI establecidos en virtud del Convenio de Washington de 1965
tienen competencia para otorgar indemnizacion por dafios y perjuicios u otros tipos de
reparacion en las controversias sobre inversiones que se plantean entre los Estados
Partes y los nacionales de otros Estados. Algunos de esos litigios suponen recurrir
directamente al derecho internacional *®.

- El Tribunal Internacional sobre el Derecho del Mar otorgd una cuantiosa
indemnizacion por dafios y perjuicios en varias categorias, ademés de intereses, en el
primer caso que juzgd en base al fondo®”".

- LaComisién de Indemnizacion de las Naciones Unidas es un 6rgano no judicial
establecido por el Consejo de Seguridad para ocuparse de las solicitudes de
indemnizacion presentadas contra €l Iraq y vinculadas "directamente” con su invasion
de Kuwait en 1990°®, El mandato de la Comisién consiste en decidir acercade la
responsabilidad del Iraq "en virtud del derecho internaciona"*®, y la Comisién ha
establecido directrices para €l otorgamiento de indemnizacion que estén sujetas ala
aprobacion del Consegjo de Administracion (compuesto de los miembros del Consgjo de

35 véase el (til andlisis de D. Shelton, Remediesin International Human Rights Law (Oxford,
Clarendon Press, 1999), caps. 8y 9. Véase ademas infra, parr. 157.

3% \/éase, por ejemplo, Asian Agricultural Products Ltd. c. la Reptblica de Si Lanka (1990)
Informes del CIADI, vol. 4, pag. 245.

307 Asunto del M. V. Saiga (N° 2), fallo de 1° de julio de 1999, pérrs. 170 a 177; reproducido en
I. L. M., vol. 38, pag. 1323 (1999).

308 \/éase supra, parrafo 28. Ademés de las obras allf citadas, véase S. Boel aert-Suominen,
"Iragi War Reparations and the Laws of War: a Discussion of the Current Work of the United
Nations Compensation Commission with Specific Reference to Environmental Damage During
Warfare", Austrian Journal of Public and International Law, vol. 50, 1996, pags. 225 a 316;

G. Christenson, "State Responsibility and the UN Compensation Commission: Compensating
Victims of Crimes of State”, en R. Lillich (ed.), The United Nations Compensation Commission
(Irvington, Transnational Publishrs, Nueva Y ork, 1995), pags. 311 a 364; A. Gattini,
"Lariparazione dei danni di guerra causati dall'lraq”, Rivista di diritto internazionale,

vol. 76, 1993, pags. 1000 a 1046; B. Graefrath, "Iraqi Reparations and the Security Council",
Zeitschrift fir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht, vol. 55, 1995, pags. 1 a68;

C. Romano, "Woeto the Vanquished? A Comparison of the Reparation Process after World
War | (1914-1918) and the Gulf War (1990-1991)", Austrian Review of International and
European Law, vol. 2, 1997, pags. 61 a 190.

399 Resolucién 687 del Consejo de Seguridad, de 3 de abril de 1991, parr. 16.
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Seguridad). Esas directrices se han aplicado en la tramitacién de un gran nimero de
solicitudes™®.

157. Cuando se crea un tribunal u otro érgano con competencia para conocer |as reclamaciones
por responsabilidad del Estado y otorgar unaindemnizacion, se planteala cuestion de si las
decisiones que pronuncie forman parte de un "régimen especia” de reparacion, equivalente auna
lex specialis. Esindudable que, en mayor o menor grado, lalabor de los érganos mencionados
anteriormente (asi como en lo que se refiere al Mecanismo de Solucion de Diferencias de la
Organizacion Mundia del Comercio, que se centra firmemente en la cesaciony no en la
reparacion®?) incluye elementos de lex specialis. En principio, los Estados son libres de

310 |_as directrices y decisiones de la Comision se encuentran en
http: //mwww.unog.ch/uncc/decision.htm. Las siguientes decisiones tienen especia interés
a los efectos de las cuestiones que se examinan:

Decision 3: S/AC.26/1991/3; 23 de octubre de 1991: Lesiones personaesy sufrimientos
morales.

Decision 7: S/AC.26/1991/7/ Rev. 1; 17 de marzo de 1992: Ciriterios aplicables a
categorias adicionales de reclamaciones.

Decision 8: SIAC.26/1992/8; 27 de enero de 1992: Determinacion de los limites maximos
de laindemnizacién por sufrimientos morales.

Decision 9: SYAC.26/1992/9; 6 de marzo de 1992: Propuestas y conclusiones sobre la
indemnizacion de las pérdidas comerciales: tipos de dafiosy su evaluacion.

Decision 11: S/AC.26/1992/11; 26 de junio de 1992: Derecho aindemnizacién de los
miembros de las Fuerzas Armadas de la Coalicion Aliada.

Decision 13: S/AC.26/1992/13; 25 de septiembre de 1992: Otras medidas para evitar €l
resarcimiento multiple de los reclamantes.

Decision 15 SIAC.26/1992/15; 4 de enero de 1993: Indemnizacion de las pérdidas
comerciales resultantes de lainvasion y ocupacion ilicitas de Kuwait por € Iraq cuando
concurrieron como causa el embargo comercial y medidas conexas.

Decision 16: S/AC.26/1992/16; 4 de enero de 1993: Adjudicacion de intereses.
Decision 19: S/AC.26/Dec.19 (1994); 24 de marzo de 1994: Gastos militares.

Decision 40: S/AC.26/Dec.40 (1996); 18 de diciembre de 1996: Decisidonrelativaala
reclamacion por e control del estallido de los pozos de petroleo.

311 Acuerdo constitutivo de la Organizacion Mundial del Comercio, de 15 de abril de 1994,
anexo 2, Entendimiento relativo alas normasy procedimientos por 1os que se rige la solucién de
diferencias, especialmente €l parrafo 7 del articulo 13, que sblo prevé la compensacion "en el
caso de que no seafactible suprimir inmediatamente |as medidas incompatibles con e acuerdo
abarcado y como solucion provisional hasta su supresion”. A los efectos de la OMC la
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establecer mecanismos para la solucion de diferencias que se centren Gnicamente en algunos
aspectos de las consecuencias de la responsabilidad, descartando o dejando de lado

ef ectivamente otros aspectos. Pero existe una presuncion en contra de la creacion de regimenes
totalmente autébnomos en el campo de lareparacion, y lo cierto es que cada uno de los 6rganos
mencionados en el parrafo anterior se ha visto influido en mayor o menor grado por la norma de
reparacion estipulada en el derecho internacional general. Por lo demas, la préactica en este
campo es notablemente dindmica, aungue resulte significativo que se siga todavia invocando €l
principio de la Fébrica Chorzow, asi como lalabor de la Comision. Por giemplo, la decision
principa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre |a cuestion de la reparacion
dice, entre otras cosas, |0 siguiente:

"Lareparacion del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacion internacional
consiste en la plena restitucion (restituto in integrum), lo que incluye el restablecimiento de
la situacion anterior y la reparacion de las consecuencias que lainfraccion produjo y €
pago de unaindemnizacién como compensacion de los dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales incluyendo el dafio moral. Enlo que serefiere a dafio moral, la Corte
declara que éste es resarcible segiin € derecho internacional y, en particular, en los casos
de violacion de los derechos humanos. Su liquidacion debe gjustarse alos principios de la
equidad... [el parrafo 1 del articulo 63 de la Convencién Americana) [no] hace mencidn ni
condiciona las disposiciones de la Corte a la eficacia de |os instrumentos de reparacion
existentes en el derecho interno del Estado Parte responsable de lainfraccion, de manera
que aquélla no se establece en funcion de los defectos, imperfecciones o insuficiencia del
derecho nacional, sino con independencia del mismo. Esto implica que la Corte, parafijar
laindemnizacion correspondiente, debe fundarse en la Convencion Americanay en los
principios de derecho internacional aplicable ala materia."%*2

Andlogamente, en e caso Papamichael opoul os, la Corte Europea de Derechos Humanos hizo
observar que:

"Lailegalidad de tal disposicién afecta inevitablemente alos criterios que han de
utilizarse para determinar la reparacién debida por el Estado demandado, ya que las
consecuencias pecuniarias de una expropiacion legal no pueden asimilarse alas de una
privacion ilegal de lapropiedad. A este respecto, lajurisprudenciainternaciona de
tribunales judiciaes o arbitrales sirve de preciosa fuente de inspiracion parala Corte;
aunque esa jurisprudencia se refiere més especialmente a la expropiacién de empresas
industriales y comerciales, los principios determinados en ese campo son validos para

"compensacion” se refiere a comportamiento futuro y no a pasado... véaseibid., art. 22. Enlo
gue respecta ala distincion entre cesacion y reparacion alos efectos de la OMC, véase, por
giemplo Australia - Subvenciones concedidas a |os productores y exportadores de cuero para
automdviles, informe del Grupo Especial, 21 de enero de 2000, WT/DS126/RW, parr. 6.49.

312 Caso Velasquez Rodriguez, 1.A.C.H.R. Ser. C N° 7 (1989), parrs. 26y 27y 30y 31.
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situaciones tales como la que se plantea en el presente caso."*"
Secretaria).

[traduccion de la

158. Asi pues, la posibilidad de que las decisiones que adopten tribunal es internacionales
especiales sobre laindemnizacion entrafien el ementos de lex specialis no es razon para que la
Comision se desdiga del principio de la plenaindemnizacion enunciado en el articulo 44.

Por otra parte, es motivo para dudar en elaborar de manera mas detallada €l contenido de ese
principio, ya que se aplica, y es probable que siga aplicandose, de diferentes modos por
diferentes 6rganos y en diferentes contextos. Y hay otras dos razones para obrar con prudencia:

- En primer lugar, gran parte de la controversia sobre la cuantificacion de los dafios se
suscita en relacién con bienes expropiados, en cuyo caso (salvo en circunstancias
especiaes, como € propio asunto de la Fabrica Chorzéw o Papamichaelopoulos), la
cuestion de que se trata es el contenido de la obligacién primaria de compensacion.

En relacion con e presente proyecto de articulos, no incumbe ala Comision lafuncion
de elaborar la distincion sustantiva entre apropiaciones legales e ilegales ni especificar
el contenido de ninguna obligacién primaria®™.

313 pgpamichael opoul os c. Grecia (art. 50), E.C.H.R. Ser. A N° 330-B.(1995) pérr. 36. La Corte
citd seguidamente el fallo pronunciado en el caso de la Fabrica Chorzéw: ibid. Por lo que se
refiere en general ala elaboracion de normas de compensacion en la esfera de los derechos
humanos, véase Shelton (1999); A. Randelzhofer & C. Tomuschat (editores), Sate
Responsability and the Individual, Reparation in Instances of Grave Violations of Human Rights
(Nijhoff, LaHaya, 1999); R. Pisillo Mazzeschi, "La riparazione per violazione dei diritti umani
nel diritto internazionale e nella Convenzione Europea’, La Comunita Internazionale, vol. 53
(1998), pag. 215.

%14 En lo que respecta ala expropiacion y el valor de bienes generadores de renta, véase, por
giemplo, G. M. Erasmus, Compensation for Expropriation: A comparative Sudy (Reese &
UK Nationa Committee of Comparative Law, Oxford, 1990); P. M. Norton, "A Law of the
Future or a Law of the Past? Modern Tribunals and the International Law of Expropriation”,
American Journal of International Law, vol. 85, 1991, pags. 474 a505; E. Penrose,

G. Joffee & G. Stevens, "Nationalisation of Foreing-Owned Property for a Public Purpose: An
Economic Perspective on Appropriate Compensation”, Modern Law Review, vol. 55, 1992,
pags. 351 a367; W. C. Lieblich, "Determinations by International Tribunals of the Economic
Value of Expropriated Enterprises’, Journal of International Arbitration, vol. 7, 1990,

pags. 37 a67; W. C. Lieblich, "Determining the Economic Value of Expropriated Income-
Producing Property International Arbitrations’, Journal of International Arbitration,

vol. 8, 1991, pags. 59 a 80; P. Friedland & E. Wong, "Measuring Damages for the Deprivation of
Income-Producing Assets. ICSID Case Studies’, ICSID Review, vol. 6, 1991, péags. 400 a 430;
S. K. Seyed Khalil, "The Place of Discounted Cash Flow in International Commercial
Arbitrations: Awards by Iran-United States Claims Tribunal”, Journal of International
Arbitration, vol. 8, 1991, pags. 31 a50; C. Chatterjee, "The Use of the Discounted Cash Flow
Method in the Assessment of Compensation”, Journal of International Arbitration,

vol. 10, 1993, pags. 19 a 24; H. Dagan, Unjust Enrichment (Cambridge, CUP, 1997) cap. 6.
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- Ensegundo lugar, ahora que la Comision ha decidido ocuparse de la proteccion
diplomatica como tema separado (aunque incluido en el campo genera dela
responsabilidad), es més apropiado tratar como parte de ese tema las cuestiones de
cuantificacion que se susciten en € contexto de dafios causados a stbditos extranjeros.

159. Pese a estas consideraciones, cabe alegar que, s hay normas claras y méas detalladas en
relacién con la evaluacion de la indemnizacion que puedan enunciarse -bien como pura
codificacion o como desarrollo progresivo-, deben en tal caso enunciarse. Ladificultad consiste
en que no esta muy claro que haya tales normas, separadas de |0os principios generales
enunciados en los articulos 42 y 443", Las decisiones reflgjan la amplia diversidad de
situaciones de hecho, |a influencia de determinadas obligaciones primarias™®, evaluaciones del
comportamiento respectivo de |as partes (tanto en lo que respecta a la gravedad de lainfraccion
como a su conducta posterior) y, de manera méas general, la preocupacion por llegar aun
resultado equitativo y aceptable. Como observa Aldrich, "cuando [los magistrados
internacionales] pronuncian un fallo complegjo, como €l relativo a importe de laindemnizacion
debida por la expropiacion de derechos... setomaran en cuenta inevitablemente consideraciones
de equidad, se reconozca o no"*’ [traduccién de la Secretaria]. La experiencia, en éstey otros
contextos, muestra que, si bien cabe dar ejemplos de la aplicacion de consideraciones de equidad
y de proporcionalidad en derecho internacional, lo més probable es que fracasen los intentos de
especificarlas con detalle.

160. Por estas razones, €l Relator Especial conviene con la decision adoptada por la Comisién
en 1992 de formular €l articulo 44 en términos generalesy flexibles. Cabe enunciar algunas
limitaciones concretas a principio de la plena indemnizacion -en particular la norma contrala
doble indemnizacion y, tal vez, la norma non ultra petita-, aunque tales limitaciones se refieren
mas ala invocacion de la responsabilidad que a la determinacidn de su cuantia a nivel de los
principios. Se examinarén, en consecuencia, mas adelante, asi como la cuestion de la atenuacion
de la responsabilidad®®.

c) Limitacionesalaindemnizacion

161. Una cuestion que debe examinarse, sin embargo, es lade lalimitacion de la
indemnizacion. Los sistemas juridicos tratan en general de no crear responsabilidades por un
importe indeterminado respecto de una categoriaindeterminada, y €l contexto especia de las
relaciones entre Estados agrava alin més esas preocupaciones. No hay equivalentes generales en
derecho internacional alalimitacién de acciones o la limitacion de responsabilidad que se
utilizan en e derecho nacional atal efecto. El Estado no es una sociedad de responsabilidad

315 Como Ileg6 también ala conclusion e Sr. Arangio-Ruiz: Segundo informe (1989), pérr. 28.

316 Cuestion destacada en especial por Brownlie: State Responsibility, Parte | (Oxford,
Clarendon Press, 1983), pags. 223 a 227.

317 Aldrich (1996), pag. 242. Lacita se refiere ala cuestion de la evaluacion de laindemnizacion
por "€l derecho a extraer y vender productos de petréleo”, pero tiene aplicacion més general.

318 parrafos 215 a 222 infra.
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limitaday no hay un mecanismo oficial para ocuparse de |las cuestiones de insolvencia estatal.
Dada la capacidad de los Estados parainjerirse en lavida de los pueblos y en las relaciones
econdmicas, asi como €l crecimiento de un derecho internacional sustantivo que afecta a ambos,
existe indudablemente |a posibilidad de una responsabilidad indeterminada, aun cuando no se
haya planteado por 1o general en la practica™.

162. Lacuestion de limitar reclamaciones de indemnizacion invalidantes ha sido ya examinada
en el contexto del anterior parrafo 3 del articulo 42, que dispone que laindemnizacion no debe
dar por resultado privar a una poblacion de sus medios de subsistencia®’. Por |as razones dadas,
tal disposicién esinnecesaria en la medida en que se refiere alarestitucion y satisfaccion, pero
merece examinarse en e contexto de laindemnizacion, ya que las normas relativas al carécter
directo o la proximidad del dafio no excluyen que puedan otorgarse cantidades muy elevadas
como indemnizacion en algunos casos.

163. Unafirme respuesta a estas preocupaci ones es que son exageradas, que la indemnizacion
s6lo debe pagarse cuando se ha sufrido efectivamente una pérdida como resultado (directo,
préximo, no demasiado remoto) del hecho internacionalmente ilicito de un Estado, y que en esos
casos no hay justificacion para exigir que lavictima o victimas soporten lapérdida. Ademas, s
los Estados desean establecer una limitacion de los regimenes de responsabilidad en campos
determinados de actividades ultrapeligrosas (por gjemplo, contaminacién por petréleo,
accidentes nucleares), siempre pueden hacerlo. En particular, el resultado sistematico de
procedimientos ordenados de reclamaciones (ya se trate de acuerdos sobre un tanto alzado o de
comisiones o tribunales mixtos de reclamaciones) ha sido una considerable reduccion general de
laindemnizacién que debe pagarse en relacion con los importes reclamados®. Segun esta
opinion, no hay razones paraincluir una disposicion general sobre la materia.

164. El Relator Especial se siente inclinado a convenir en ello. Sin embargo, es la Comision la
gue debe decidir si hade insertarse en € articulo 44 el parrafo 3 del articulo 42 o una disposicion
analoga para ocuparse de |os casos de responsabilidades catastréficas e imprevistas.

En cualquier supuesto, la cuestion de la atenuacion de la responsabilidad y de la atenuacion de
los dafios en relacion con el comportamiento del Estado lesionado deben incluirse en e proyecto

y se examinan més adel ante®®.

319 véase, por ejemplo, el asunto Chernobyl que, sin embargo, no suscité en la practica ninguna
reclamacién de responsabilidad; véase J. Woodliffe, "Chernobyl: Four Years On",
International & Comparative Law Quarterly, 39 (1990) 461, pags. 466 a 468.

320 \/éase supra, parrafos 38 a 42.

321 \/éase supra, parrafo 41, nota 77. Cabe observar resultados and ogos con |os anteriores
tribunal es mixtos.

32 éaseinfra, parrafos 195 a 214.
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d) Conclusion
165. Por estas razones, €l Relator Especia propone que € articulo 44 digalo siguiente:
"Compensacion

El Estado que haya cometido un hecho internacionalmente ilicito esta obligado a
indemnizar todo dafio econémicamente valorable causado por ese hecho, si € dafio no ha
sido reparado mediante restitucion.”

En comparacién con la versién adoptada en primera lectura, se han introducido algunos cambios
de edtilo, fundamentalmente de caracter accesorio. En primer lugar, acorde con otros articulos
de la presente Parte, € articulo 44 se enuncia como obligacion del Estado responsable.
Lainvocacién de esa responsabilidad por el Estado o Estados lesionados se trataraen la

Parte |1 bis. Evidentemente, cada Estado sdlo tendria derecho ainvocar la obligacion de pagar
una indemnizacion en la medida en que haya sufrido dafios o que reclame debidamente |os dafios
sufridos por sus nacionales®?®. En segundo lugar, se han condensado los dos pérrafos del anterior
articulo 44 en uno solo, que abarca todo dafio econémicamente valorable. No es necesario
mencionar €l lucro cesante como epigrafe separado de dafio, dado en especial que cualquier
mencion de esta indole tendra inevitablemente que cualificarse (suscitando € efecto
"descodificador" de que algunos gobiernos se quejaron en el texto anterior®??).

Laindemnizacién por € lucro cesante puede otorgarse en algunas circunstanciasy no en otras,
pero tratar de especificar estas Ultimas contradeciria la estrategia subyacente del articulo 44 en
cuanto declaracion general de principio. En el comentario pueden tratarse los diferentes
epigrafes de dafio resarcible (incluido € lucro cesante) de manera més sustancial. La cuestion

del interés se tratara en un articulo separado®®.

166. Serala Comision laque decida s se necesita una formulacion mas detallada del principio
de laindemnizacion en e texto del articulo 44, en cuyo caso, se haran propuestas en una nueva
adicion del presente informe. Sin embargo, €l Relator Especial preferiria que se tratara mas
detalladamente en el comentario el conjunto de normasy principios reconocidos
internacionalmente sobre la valoracion de los dafios. Entre otras cosas, sera posible hacer esto
con laflexibilidad necesaria.

323 |_amedida en que un Estado puede reclamar en nombre de personas o empresas lesionadas
por e hecho internacionalmente ilicito de un Estado se tratard con mas detalle en el temadela
proteccién diplomética

324 \/ éase supra, parrafos 149 y 152.

35 Véaseinfra, parrafos 195 a 214.
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4.  Satisfaccion
a) Actual articulo 45
167. El articulo 45 dispone:
" Satisfaccion

1. El Estados lesionado podra obtener del Estado que haya cometido € hecho
internacionalmente ilicito una satisfaccion por € dafio, en particular el dafio moral,
causado por ese hecho, si €llo es necesario para que lareparacion seaintegray en la
medida en que sea necesario.

2. Lasatisfaccion podra darse en unao varias de las siguientes formas:
a) Disculpas;
b) Dafiosy perjuicios simbdlicos;

c)  En caso de vulneracion manifiesta de |os derechos del Estado lesionado,
indemnizacion de dafios y perjuicios correspondiente a la gravedad de esa vulneracion;

d) En caso de que e hecho internacionalmente ilicito sea consecuencia de falta
grave de funcionarios publicos o de comportamiento delictivo, medidas disciplinarias
contra los responsables o castigo de éstos.

3.  El derecho del Estado lesionado a obtener satisfaccion no justifica demandas
gue menoscaben la dignidad del Estado que ha cometido el hecho internacionalmente
ilicito."

168. Segun e comentario, la satisfaccion tiene por objeto cubrir "sdlo € dafio no material del
Estado”, denominado también "lesién moral"*?. Antiguamente algunos tratadistas se habian
referido a esta cuestion en términos de "honor” o "dignidad”; esos términos tienen ahora un
sentido més bien arcaico, aun cuando la palabra "dignidad" sigue figurando en el parrafo 3 del
articulo 45. El parrafo 1, en cuanto se refiere ala "satisfaccion por € dafio, en particular € dafio
moral, causado por ese hecho”, designa "cualquier dafio no material sufrido por un Estado como

resultado de un hecho internacionalmente ilicito”. Este es el contenido de la satisfaccion®?’.

169. El comentario sefiala que la satisfaccion es un recurso "bastante excepcional”, del que no
se dispone en todo caso. Esto sereflgjaen laoracion "si ello es necesario para que la reparacion
sea integray en la medida en que sea necesario"*®, El parrafo 2 contiene una lista de medidas

326 Comentario a parrafo 4) del articulo 45, cuyo texto figuraen Anuario..., 1993, vol. 1|
(segunda parte), pags. 82 a 88.

%7 |bid., pér. 5).

328 | bid., pérr. 6).
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gue constituyen satisfaccion. Asi, las disculpas, que abarcan "las manifestaciones de pesar, las
excusas, el saludo ala bandera, etc... ocupan un lugar destacado en lajurisprudencia
internacional”; aun cuando algunas de esas formas (como el saludo a la bandera) "parecen haber
desaparecido en la précticareciente”, los pedidos de que se presenten discul pas han aumentado
tanto en su frecuencia como en su importancia®>. Otraformaque e parrafo 2 no mencionaes
"el reconocimiento por un tribunal internacional de lailegalidad de la conducta del Estado
ofensor"%.

170. Laindemnizacion por los dafios "proporcionada a la gravedad de laviolacion™ es

"de caracter excepcional... y se concede a la parte lesionada, ademés de la compensacion por la
pérdida sufrida, cuando € hecho ilicito va acompafiado de circunstancias agravantes de
violencia, opresion, dolo, fraude o malicia por parte del ofensor**!. Asi, en e asunto del
Rainbow Warrior, €l Secretario General de las Naciones Unidas decidi6 que Francia debia pedir
disculpas oficiales por esaviolacion y pagar a Nueva Zelandiala suma de 7 millones de délares
de los EE.UU.; esta suma eramuy superior a valor de la pérdida materia sufriday su
imposicién se hizo claramente a titulo de satisfaccion®2. Nadaen el comentario sugiere que este
modo de satisfaccion se limite alos "crimenes internacionales' definidos en € antiguo

articulo 19. Aun en relacion con los "delitos’, la satisfaccién cumple una funcién que,
independientemente de que sea 0 no "retributiva’ reflejala gravedad del asunto y del dafno
causado, y en este sentido constituye un aspecto de |a reparacion integral 3.

171. El castigo de los funcionarios responsables es frecuentemente exigido y concedido pero
"una amplia aplicacién de esta forma de satisfaccion podria dar lugar a unainjerenciaindebida
en los asuntos internos de |los Estados. Por eso [la Comision] halimitado el campo de aplicacion
del inciso d) a comportamiento delictivo de funcionarios publicos o de particularesy alafata
grave de funcionarios publicos'>*.

172. Entérminos més generales, y alaluz de abusos observados en el pasado, es necesario
imponer alguna limitacion a las medidas que pueden exigirse atitulo de satisfaccion y que son
incompatibles con &l principio de laigualdad de los Estados®®. De esto trata el parrafo 3°%°.

329 |bid., péarr. 9).

%0 |bid., pérr. 10).

%L |bid., péarr. 12).

%2 |bid., pérr. 13).

33 |bid., parrs. 21) a 24).

334 | bid., parr. 15) (el subrayado es del original).

335 El comentario no proporciona ningtin gjemplo de esos abusos, pero en su segundo informe el
Sr. Arangio-Ruiz sefiala los dos siguientes. |a nota conjunta presentada al Gobierno chino trasla
rebelion de los boxers, y la exigencia hecha a Grecia por la Conferencia de Embajadores en el
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173. Ninguno de los gobiernos que han formulado comentarios sobre e articulo 45 pone en
duda que este articulo se justifique y sea hecesario; todos comparten la opinién de que la
satisfaccion es una formaimportante y reconocida de reparacion en el derecho internacional®’.
No obstante, los tres parrafos que componen esta disposicion han sido objeto de muchas
observaciones tanto de fondo como de forma. En lo que respectad parrafo 1, la principal
preocupacién guarda relacién con el concepto de dafio moral. El Japdn observa que las palabras
"en particular e dafio moral" son muy poco clarasy deberian suprimirse®®. Por e contrario,
tanto Alemania como los Estados Unidos estén de acuerdo en que la reparacion por € dafio
moral es una cuestion bien establecida en la practica de los Estados. Pero ambos Gobiernos
consideran que el "dafio moral equivale a sufrimiento mental y la angustia sufridosy su
reparacion consistira normalmente en una indemnizacion pecuniaria'; por consiguiente, la
disposicién sobre e dafio moral deberia, asu juicio, trasladarse al articulo 44%%.

174. Enlo querespectaa parrafo 2, la primera cuestion planteada por los gobiernos guarda
relacién con €l concepto de "dafios punitivos', a que hace alusion el inciso ¢) del parrafo 2.
Varios gobiernos argumentan que la funcion punitiva de la reparacion no encuentra apoyo en la
préctica de los Estados ni en la jurisprudencia internaciona y proponen que se suprimala
disposicion que figura a este respecto en e articulo 45%*°. En cambio, la Reptiblica Checa
considera conveniente que la Comision vuelva "a examinar el problema de la indemnizacion
punitiva en los casos de crimen"3*'. Habida cuentadel caracter sui generis de la responsabilidad
internacional, la Republica Checa considera que € hecho de que la nocién de indemnizacion
punitiva no exista en algunos ordenamientos juridicos nacionales no es un problema insoluble.
Ademés del hecho de que se ha otorgado indemnizacion punitiva en algunos asuntos de carécter

asunto Tellini, de 1923; segundo informe (1989), péarr. 124. En ambos gjemplos se trataba de
exigencias colectivas.

3% Comentario al articulo 45, par. 25).

337 Mongolia considera "sumamente importante" |as disposiciones del articulo 45 (A/CN.4/488,
pag. 116).

338 AJCN.4/492, pag. 15 (véase también A/CN.4/504, pag. 20, parr. 72, en que se sugiere que el
término "dafio mora" debe definirse).

339 A/CN.4/488, pég. 116. El Gobierno de Alemania establece una distincién entre el dafio moral
sufrido por los nacionales del Estado y el dafio sufrido directamente por los Estados. aunque
"menos evidente", esta Ultima situacion podria justificar ante también laindemnizacion
pecuniaria (como forma de satisfaccion por un atague a la dignidad del Estado” (ibid., pég. 110).

30 Alemania (ibid.), Austria (que pide ala Comisién que estudie més a fondo esta cuestion
habida cuenta de que este concepto existe en algunos ordenamientos juridicos nacionales; ibid.,
péag. 117), los Estados Unidos (ibid., pag.117), el Japdn (A/CN.4/492, p4g.15). Suizasugiere
que se suprimael inciso c) del parrafo 2 por otrarazén, esto es, porque trata de la cuestion de la
indemnizacion, cubiertaya por € articulo 44 (A/CN.4/ 488, pag. 119).

341 A/CN.4/488, pag. 118.
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internacional, "por lo general no resultafécil distinguir entre una indemnizacion punitiva
propiamente dicha, es decir, unaindemnizacion que excede la merareparacion, y una
indemnizacion "generosa' destinada a compensar un perjuicio moral tasado a un precio
elevado"**. Ademés, "laintroduccion del concepto de indemnizacion punitivaen el proyecto de
articulos permitiria dotar al régimen de responsabilidades derivadas de los "crimenes' de una
funcion disuasoria sumamente Gtil">*,

175. Los Estados han formulado también observaciones sobre otras disposiciones del parrafo 2
del articulo 45. Por g emplo, se ha sugerido que las nuevas formas de "reparacion constructiva'
reconocidas en el asunto del Rainbow Warrior podrian incluirse en ese parrafo®*. Francia
propone algunas otras modificaciones®. En su opinién, se podria agregar un inciso "que haga
referencia al reconocimiento por un tribunal de la existencia de un hecho internacionalmente
ilicito"; ese texto podria ser e siguiente:

"una declaracion de lailicitud del hecho por un érgano internacional competente e
independiente de las partes.”

Francia considera también que en € inciso a), antes de la palabra "disculpas' se podrian afadir
las palabras "excusas y"**® y que |as palabras "medidas disciplinarias contra |os responsables o
castigo de éstos’, que figuran en el inciso d), deberian sustituirse por las palabras "medidas
disciplinarias 0 accion pena contralos responsables’. En lo que respectaa ultimo inciso, las
opiniones estan mas bien divididas; si bien se ha observado que esa disposicién "se refiere aun
problema interno relativo a medidas disciplinarias contra funcionarios, que no deberian figurar
en el proyecto de articulos™’, Austria opina que esa disposicién deberia reflejar mejor la préctica
reciente de los Estados y, en particular, el nimero cada vez mayor de "instrumentos
multilaterales en los que se hace hincapié en la obligacién de los Estados de enjuiciar o extraditar

alos autores de los hechos ilicitos definidos en esos instrumentos'*,

176. Por ultimo, los Estados Unidos proponen que se suprima €l parrafo 3 en razon de que el
término "dignidad" (que puede ser muy dificil de definir como principio juridico) no esta

%2 | bid., pag. 118 (el Gobierno checo duda de que en el derecho internacional contemporaneo los
asuntos del Cartago y € Lusitania sean pertinentes; véase también A/CN.4/504, pag. 20,
parr. 72).

343 A/CN.4/488, pag. 118.
44 AJCN.4/504, pag. 20, par. 72.
35 AJCN.4/488, pag. 118.

346 Uzbekistan propone un afiadido semejante asi como lainclusion de la oracién "honores
especiales para el Estado lesionado” (ibid., pag. 119).

347 AJCN.4/504, pég. 20, pérr. 72.

398 AJCN.4/488, pag. 117.
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definido y, en consecuencia, los Estados que traten de eludir cualquier tipo de satisfaccion
podrian recurrir abusivamente a esa disposicion"**°.

177. Por consiguiente, €l articulo 45 parece plantear tres cuestiones, que corresponden a sus tres
parrafos. en primer término, €l caracter general de la satisfaccion y su relacién con € "dafio
moral"; en segundo término, el caracter exhaustivo o no de las formas de satisfaccion
enumeradas en el parrafo 2, asi como ciertos problemas relativos al contenido de lalistay, en
tercer término, la cuestion de s el parrafo 3 es necesario y cud debe ser su formulacién.

b) El caréacter dela satisfaccion como forma dereparacién

178. No cabe duda de que la satisfaccion por un dafio no material ocasionado por un Estado a
otro esta reconocida en el derecho internacional. Por ejemplo, €l laudo dictado en €l asunto del
Rainbow Warrior subrayé esta cuestion:

"Es una préctica de larga data de los Estados y las cortes y tribunales internacionales de
recurrir ala satisfaccion como un remedio o forma de reparacion (en un sentido amplio)
por laviolacién de una obligacion internacional. En particular, esta préctica guarda
relacién con los casos de dafio moral o juridico ocasionado directamente al Estado,
especialmente en oposicién a los casos de dafio a las personas en los que halugar a
responsabilidades internacionales. El profesor Arangio-Ruiz ha hecho un importante y
amplio examen de esta cuestion en su segundo informe (1989)... Muestra que existe un
amplio fundamento tanto en la doctrina como en lajurisprudenciay la préactica de los
Estados para considerar |a satisfaccion como "el remedio especifico del dafio causado ala
dignidad, el honor o €l prestigio del Estado” (parr. 106). En este sentido, la satisfaccion
puede revestir -y harevestido- diversas formas. Arangio-Ruiz menciona las disculpas, €
castigo de las personas responsables, |as garantias contra la repeticion, el pago de una
indemnizacion simbdlica o nominal o de unaindemnizacién en un sentido mas amplioy la
decision de un tribunal internacional que declareilicitala conducta del Estado... Esala
ltima de estas formas de satisfaccion por un ilicito internacional que e Tribunal vaa
referirse. Las Partes en € presente caso estén de acuerdo en que, en principio, podria
hacerse una declaracion de que ha habido violacién, aun cuando Francia haya negado
haber violado sus obligaciones y Nueva Zelandia haya pedido tanto esa declaracion como
unaorden de reposicion. No cabe duda de que esta facultad existe y de que se considera
COMO una sancién importante, **°

179. Segun e comentario a articulo 45, la satisfaccion "no se define solo por €l tipo de dafio
para el que funciona como un remedio juridico, sino también por las formas caracteristicas que
reviste..."**. Esto es ciertamente verdad, pero sigue habiendo un problema en la medida en que
el parrafo 1 no define la satisfaccion: utilizala palabra " satisfaccion™ y después hace referencia

%49 | bid., pag. 120; véase también A/CN.4/504, pag. 20, parr. 72.

%0 Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. XX (1990), pag. 217,
parrs. 272y 273 (parrs. 122 y 123).

%1 Comentario al articulo 45, péarr. 9).
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en genera a"el dafio, en particular €l dafio moral" sufrido por el Estado lesionado. Esto plantea
varios problemas.

180. El primero se refiere al término "dafio moral"”, que algunos Estados consideran mas bien
incluido en el dmbito de laindemnizacion, especialmente cuando los afectados son personas™-.
En el esquemaoriginal del Sr. Arangio-Ruiz, € dafio moral sufrido por las personas quedaba
cubierto por €l proyecto de articulo 8, en tanto que el dafio moral sufrido por el Estado quedaba
cubierto por el articulo 10 sobre la satisfaccion®2. Pese a que no fue rechazada por la Comision,

esta distincion fue omitida al aprobarse los articul os.

181. Enlo que concierne alas personas, se entiende generalmente que el término "dafio moral"
(que no todos los ordenamientos juridicos conocen) abarca €l dafio no material, como €l dolor y
el sufrimiento, la pérdida de los seres queridos, o lainjerenciaen lavida privaday la violacion
del domicilio. Se trata de formas claras de perjuicio alas personas (si € ordenamiento juridico
de que se trata reconoce lailicitud del hecho que las ha causado) que pueden ser indemnizadas
en términos pecuniarios, aun cuando su evaluacion sera siempre una cuestion convencional y
muy aproximativa. En cambio, el concepto de "dafio moral” referido alos Estados es menos
claro. Existen, sin duda, casos de perjuicio per se alos Estados sin que haya un perjuicio
material efectivo, por ggemplo, una breve violacion de su integridad territorial por una aeronave
0 un buque perteneciente a otro Estado. Pero, |0 que esencialmente se entiende por "dafio
moral", en cuanto se refiere alos Estados, es en realidad |o que podria calificarse de lesion
juridicano material, lalesion inherente a la violacién de una obligacion, independientemente de
Sus consecuencias materiales para el Estado de que setrate. A fin de evitar toda confusién con €l
término dafio moral alas personas se sugiere suprimir del articulo 45 la expresién "dafio moral"
y utilizar en cambio la de "perjuicio no material” ("préudice immatériel")*>*. En este
entendimiento, una definicion més detallada de la satisfaccion no pareceria necesaria

c) Formas especificas de satisfaccion

182. Enlo que respecta alas formas especificas de satisfaccion enunciadas en € parrafo 2, la
primera observacién que cabe es la de que el comentario se contradice sobre la cuestion de si 1a
lista de las formas de satisfaccién es 0 no exhaustiva. Segun el parrafo 9, lalistano es
exhaustiva pero, seguin el parrafo 16 "lafraseinicial del parrafo 2 le da un caréacter exhaustivo a
la enumeracion de |as formas de satisfaccion, que pueden combinarse*®®°. Esta afirmacion tiene

%2 \/éase supra, parr. 173.

%3 Véase en particular la variante B del articulo 8, que se referiaa " cuaquier dafio
econémicamente valorable... incluido cualquier dafio moral sufrido por los nacionales de ese
Estado", segundo informe (1989), pé&g. 56, parr. 191.

% Se recomienda el uso de esta expresion en e sentido de C. Dominicé, "De la réparation
constructive du préjudice immateriel souffert par un Etat”, en L'Ordre Juridique International
entre Tradition et Innovation. Recueil d'Etudes (PUF, Paris, 1997) pag. 349, parr. 354.

35 Al presentar € articulo 45, el Presidente del Comité de Redaccion expresd también la opinion
de que & parrafo 2 "contenia una lista exhaustiva de las formas de satisfaccion”;
Anuario..., 1992, val. |, pag. 234, parr. 57.
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consecuencias dado que la forma més importante de satisfaccion en la précticajudicial moderna,
ladeclaracion, se haomitido de lalista. Enrealidad, € texto inicial del parrafo 2 utilizala
palabra"podrd’, que parece entrafiar una lista no exhaustiva. En opinién del actual Relator
Especial, esta lista no deberia ciertamente ser exhaustiva. Laforma apropiada de satisfaccion
dependera de | as circunstancias y no se puede prever de antemano>°.

Declaraciones

183. Silalistadel parrafo 2 fuera exhaustiva, es evidente que tendria que hacer referenciaa una
declaracion por una corte o tribunal. En efecto, esta referencia se hacia en la version del

articulo 45 propuesto inicialmente por e Sr. Arangio-Ruiz*®" y Francia hace ahora una propuesta
semejante®®. Ambas propuestas se basan en un pasgje clésico del fallo de la Corte Internacional
sobre €l asunto del Estrecho de Corfu (fondo), en que la Corte, tras declarar ilicitala operacion
de desminado (operacion Retail) efectuada por la Marina Britanica tras la explosion, dijo lo
siguiente:

"para asegurar la observancia del derecho internacional, del cual es un érgano, la Corte
debe declarar que los actos de la Marina Briténica han violado |a soberania de Albania.
Esta declaracion se formula de conformidad con la demanda hecha en nombre de Albania
por su consejero y constituye de por si una satisfaccion apropiada.”**°

%6 En ¢l arbitraje del Rainbow Warrior €l Tribunal, aunque rechazd |a demanda de Nueva
Zelandia de restitucion o cesacidn y no otorg6 indemnizacion, hizo varias declaraciones a titulo
de satisfaccién y formul 6 también una recomendacion "para ayudar a[las partes] a poner término
a este lamentable asunto”. En particular, recomend6 que Francia hiciera una contribucion por un
valor de 2 millones de ddlares de los Estados Unidos a un fondo que habria de establecerse con

el fin de "promover relaciones estrechas de amistad entre |os ciudadanos de ambos paises'.

V éase Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. XX (1990), pags. 217
a274, parrs. 126y 127. Ademaés, desde luego, de que era una decision ultra petita,
necesariamente debia tomar la forma de una recomendacién, puesto que sélo podria aplicarse por
un acuerdo. Véase también L. Migliorino, "Sur la déclaration d'illiceité comme forme de
satisfaction: a propos de la sentence arbitrale de 30 avril 1990 dans I'affaire du Rainbow
Warrior", Revue générale de droit international public, vol. 96, 1992, pag. 61.

%7 Lapropuesta original contenia el siguiente parrafo:

"3. Ladeclaracion delailicitud del hecho por un tribunal internacional competente
podra constituir de por si una modalidad de satisfaccion apropiada.”

Segundo Informe (1989), pég. 58, parr. 191.
%8 \/éase supra, parr. 175.

%9 C.1.J. Reports 1949, pég. 4, parr. 35, que se repite en la parte dispositiva, pag. 36. Estees el
anico punto en que hubo unanimidad en la Corte.
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184. Esta posicién ha sido mantenida en muchos casos posteriores, incluido € arbitrgje del
asunto Rainbow Warrior®® hasta el punto de que puede decirse que |a declaracion reparativa ha
pasado a ser laforma normal de satisfaccion y, ciertamente, la primeraen el caso del dafio no
material sufrido por un Estado®”. Al afirmar que es la primera, el Relator Especia no quiere
decir que es fundamental o que excluye modalidades mas estrictas de satisfaccion en el caso de
gue éstas se justifiquen. Sin embargo, la declaracion reparativa es la primera desde dos puntos
devista: @) porque en ciertos casos puede constituir una forma suficiente de satisfaccién (como
en el gemplo de la operacion Retail en €l asunto del Estrecho de Corfl); b) porque aun cuando
no sea suficiente, es la base necesaria para otras formas de satisfaccion que puedan requerirse en
determinados casos. La posibilidad del recurso general ala declaracién reparativa como forma
de satisfaccién, unida, en su caso, a disculpas 0 excusas, deberia reconocerse en el proyecto de
articulos, que podria establecer una distincion Util entre esay otras formas més especificas de
reparacion que se enumeran actualmente en el parrafo 2.

185. Sin embargo, esto plantea una dificultad, la de que € proyecto de articulos esta referido a
las relaciones juridicas de los Estados, en particular del Estado responsable, y no a las potestades
o competencias de los tribunales. En cierto modo, un Estado no puede hacer u ofrecer hacer una
declaracién con respecto a si mismo; esto solo puede ser hecho por un tercero competente.

La afirmacion hecha por € Estado lesionado de que se ha violado una obligacion internacional
constituye una reclamacién; hecha por el Estado responsable, es un reconocimiento. El proyecto
de articulos deberia especificar o que €l Estado responsable deberia hacer tras un hecho
internacionalmente ilicito (esto es, sus obligaciones secundarias); de no hacerlo, un tribunal
competente estaria entonces facultado para ordenarlo por via de reparacion. Por consiguiente, €l
articulo 45 deberia, en primer término, establecer como una forma de satisfaccion el
reconocimiento de laviolacién y, cuando corresponda, |as disculpas o excusas.

Dafios y perjuicios simbdlicos, gemplaresy punitivos

186. Enlo que respecta alo que podria calificarse de "segundo nivel" de las formas de
satisfaccion, por las razones antes sefiadl adas su enumeracion no deberia ser exhaustiva. Existen
muchas otras posibilidades en especial, por gemplo, unainvestigacién cabal de las causas del
accidente que ha causado dafios o perjuicios, un fondo fiduciario para administrar el pago de
indemnizaciones a los beneficiarios, etc. Pero las dos categorias que se mencionan en €l
articulo 45, los dafios y perjuiciosy las medidas disciplinarias o la accion penal, merecen un
comentario.

187. Desde luego, normalmente la indemnizacion es pagadera por concepto del perjuicio o €
dafo sufridos y queda comprendida en € articulo 44. El parrafo 2 del articulo 45 menciona
ahora dos otros tipos de indemnizacion, esto es, laindemnizacion simbdlicay la

%0 \/éase supra, parr. 178.

%1 Enlo que respectaal carécter fundamental de |a declaracion reparativa por un perjuicio no
material, véase, por gemplo, C. Gray, Judicial Remediesin International Law (Oxford,
Clarendon Press, 1987), pags. 17 y 18 (tribunales arbitrales), 96 a 107 (Corte Internacional),
127 a 131 (Tribunal de Justicia Europeo), 155y 156 (tribunales de derechos humanos).
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"correspondiente ala gravedad” de la vulneracién. Los problemas que se plantean en cada caso
son muy diferentes.

188. Laindemnizacion simbdlica por dafios se otorga en algunos ordenamientos a fin de indicar
la existencia de una violacién de la que no se ha podido probar que haya ocasionado algin
perjuicio alaparte lesionada. No obstante, ha habido violacién y laindemnizacién simbdlica
muestra precisamente eso, que se trata de un gesto simbdlico y no de unaindemnizacién. En los
ordenamientos juridicos que prevén la condena a pago de las costas tras el falo la
indemnizacion por dafios simbdlicos puede dar lugar a ese pago, pero en la préactica internacional
arbitral y judicial esto no sucede, porque casi siempre cada parte soporta las costasy, en todo
caso, ello no depende de que se haya otorgado una indemnizacién equivaente aun délar de los
Estados Unidos (€ 1.0734). Cabe sefialar también que en ciertos casos €l otorgamiento de una
indemnizacion simbdlica se ha considerado como un elemento negativo contra el demandante,
que muestra que |a demanda no tenia fundamentos y era de carécter meramente técnico®®.
Aungue en ciertas ocasiones tribunales internacional es han otorgado una indemnizacion
simbdlica por dafios, ésta es rara en la précticareciente®®. El actua Relator Especial tiene dudas
sobre la utilidad de la indemnizacion simbdlica por dafios y perjuicios como unaforma de
satisfaccion en el derecho internacional contemporaneo; en particular, no esta claro qué finalidad
podria cumplir que no se cumpla mediante una declaracion reparativa apropiada. En el supuesto
de que €l parrafo adicional propuesto fuera de caracter inclusivo, duda que sea hecesario
mencionar expresamente la indemnizacién nominal por dafios y perjuicios.

%2 \/éase D. M. Walker, The Oxford Companion to Law (Oxford, Clarendon Press, 1980)

pag. 883. Indemnizaciones de 500 ddlares por 24 horas de detencion o de 100 ddlares por la
breve inmovilizacion de un buque, no constituyen indemnizacion simbdlica en este sentido,
especialmente s setiene en cuenta el valor de lamoneda a esa época. Véanse, respectivamente,
el asunto Moke, decision de 16 de agosto de 1871, Moore, International Arbitrations, vol. 1V,
pag. 3411; el asunto Arends, Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. X,
pag. 729, parrs. 729y 730 (1956), citado por Arangio-Ruiz en e segundo informe (1989),

pag. 36, parr. 115.

363 /éase Gray (1987), pags. 28y 29 y referencias. No parece haber habido ningtin caso de
indemnizacion simbdlica por dafios otorgada por un tribunal internacional en casos entre Estados
desde que @ Tribunal otorgd a Francia 1 franco francés de indemnizacion en € asunto
Lighthouses Arbitration: Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. XII,
pag. 155, péarr. 216 (1956). Han otorgado indemnizacion simbdlica por dafios un tribunal del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) en el asunto
AGIP Spa v. Government of the Popular Republic of the Congo (1979), 1 CIADI Reports 306,
pag. 329 (3 francos franceses por €l lucro cesante, |0 que parece una contradiccion en los
términos), y € Tribunal Europeo de Derechos Humanos en € asunto Engel (art. 50)

ECHR Ser. A, vol. 22, pég. 69 (1976) (indemnizacion nominal de 100 florines). En ambos casos
se otorgaron indemnizaciones sustanciales por otros conceptos. En otros casos |os tribunales han
considerado que el otorgamiento de sumas simbdlicas nada podria afiadir a la declaracion sobre
la existencia de una violacion: asunto Carthage, Naciones Unidas, Reports of International
Arbitral Awards, vol. XI, pag. 449, parrs. 460 y 461 (1913) y asunto Manoube, Naciones Unidas,
Reports of International Arbitral Awards, vol. XI, pag. 463, parr. 475 (1913).
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189. EIl otorgamiento de indemnizacion sustancial por dafiosy perjuicios a titulo de satisfaccion,
aun a falta de prueba de los dafios materiales, es una cuestion totalmente diferente y es fécil
imaginar circunstancias en que ello pueda ser procedente®*. Por "indemnizacion por dafiosy
perjuicios sustanciales’ se entiende la indemnizacion que no sea meramente simbdlica, aun
cuando no sea muy importante. El inciso c) del parrafo 2 del articulo 45 establece que "en caso
de vulneracién manifiesta de los derechos del Estado lesionado, [la] indemnizacién de dafios y
perjuicios correspondiente ala gravedad de la vulneracién”. Al parecer, esta disposicion no
preve sino e pago de una suma simbdlica a titulo de satisfaccion en los casos que no entrafien
una vulneracién manifiesta; dicho de otro modo, atitulo de satisfaccion se puede otorgar una
suma insignificante, 0 una sumamuy cuantiosa, pero no una sumaintermedia. Que esta
limitacion sea apropiada dependera, al menos en parte, de que €l inciso c) del parrafo 2 trate
efectivamente de laindemnizacidn punitiva propiamente tal, o de que su objeto sealo que los
ordenamientos juridicos nacional es consideran como indemnizacién "agravada' o "ejemplar".

190. El segundo informe del Sr. Arangio-Ruiz eraclaro a respecto. El articulo 10 que habia
propuesto hacia referencia ala"indemnizacion punitiva o nominal, aun cuando €l propio
Relator Especial hace més bien referenciaala "indemnizacion retributiva'*®. En opinion del
actual Relator Especial, si se desea que haya una indemnizacion punitiva propiamente tal, ésta
deberiallamarse asi y solo deberia ser procedente, todo |0 mas, en raros casos de violaciones
manifiestasy graves. Laredaccion del inciso €) quizas sea equivoca a este respecto, pero la
intencion es clara. Segun el Presidente del Comité de Redaccidn, este inciso se proponia tratar...

"delo que & common law denomina "exemplary damages' (indemnizacion de dafios y
perjuicios de carécter ejemplar), en otros términos, se trata de un grado superior de
indemnizacion de dafios y perjuicios otorgada a la parte lesionada ademas del equivalente
de lapérdidarea cuando a perjuicio que se le ha causado se suman circunstancias
agravantes. violencia, opresion, malicia, fraude, actos malintencionados de la parte
culpable. Este tipo de reparacion tiene como finalidad "servir de escarmiento”. El Comité
de Redaccion no ha conservado la expresion "exemplary damages' porgue no parece tener
equivalente en otros idiomas, pero ha decidido utilizar el contenido del concepto que ella
designa... Laférmula"en caso de vulneracion manifiesta' tiende a expresar esaidea,
colocando alto el nivel por encima del cual ese tipo de satisfaccion resulta posible."3%

De maneraimplicita pero clarael Comité (cuyo criterio la Comisién hizo suyo) rechazo el
concepto de indemnizacion punitiva alos fines del articulo 45°7. A este respecto, €l actual

34 Ese tipo de indemnizacién se otorgd a Canada en el asunto del I'm Alone, Naciones Unidas,
Reports of International Arbitral Awards, vol. 111, pag. 1609 (1935) y a Nueva Zelandiaen la
decision del Secretario General en el asunto del Rainbow Warrior, Naciones Unidas, Reports of
International Arbitral Awards, vol. XX, p&g. 224 (1986).

3% Segundo informe (1989), pag. 58 (parr. 191). Véanse también los parrafos 40 y 41.
36 Anuario..., 1992, pag. 221 (parr. 57).

%7 |_a posibilidad de que haya indemnizacion punitiva no es tampoco una de |as consecuencias
especiales de los "crimenes internacionales' en el capitulo VI de la segunda parte, como lo ha
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Relator Especial esta plenamente de acuerdo con la posicién adoptada en 1992. No existe
ninguna base y muy poca justificacion para el otorgamiento de indemnizaciones punitivas
propiamente tales en el ambito de la responsabilidad de |os Estados a falta de un régimen
especial que lo permita®®. El que se pueda o deba establecer ese régimen es una cuestion que
deberé abordarse a examinar los articulos 19y 51 a 53.

191. Por consiguiente, de lo que se trata es de saber si laindemnizacion debe pagarse atitulo de
satisfaccion por el dafio no pecuniario a los Estados en casos que no entrafien una "vulneracion
manifiesta'. En el pasado ha habido ciertamente casos de indemnizacién otorgada judicial mente
y de arreglos negociados, en que se han pagado sumas modestas pero no simbdlicas por los
perjuicios no pecuniarios, y € Relator Especia considera que no hay ninguna razon para excluir
apriori esos casos. Por consiguiente, propone que se suprimala expresion "en caso de
vulneracion manifiesta', que figuraen el actual inciso c).

Medidas disciplinarias o de otra indole contra personas

192. Las medidas disciplinarias o penales son otras formas de satisfaccion que se mencionan en
el parrafo 2 y que pueden ser pertinentes en algunos casos especiales. Aungue al aprobar este
pérrafo el Comité de Redaccion opind que esos casos serfan "raros'® | en la préctica ellos se
han producido. Sin embargo, no siempre esclaro si € enjuiciamiento penal tiene €l caracter de
satisfaccion o si es un aspecto del cumplimiento de una obligacion primaria. Lainclusién de esta
categoria en los casos graves esta en armonia con € concepto de satisfaccion, pero el Relator
Especial esta de acuerdo con la sugerencia hecha por el Gobierno de Francia de que la expresion
"medidas disciplinarias o penaes' es preferible ala expresion "medidas disciplinarias... 0
castigo”. En razén de la separacion de poderes, €l poder gjecutivo de un Estado sélo puede en
realidad asumir el compromiso de someter el asunto al conocimiento de sus 6rganos de
enjuiciamiento a los fines de lainvestigacion y e enjuiciamiento; desde luego que no puede
garantizar el castigo de personas que todavia no han sido condenadas por ningun delito.

d) Limitacionesdela satisfaccion: péarrafo 3 del articulo 45

193. Un gobierno propuso que se suprimiera el parrafo 3°°, entre otras cosas, porque €l

concepto de "dignidad" es demasiado vago como fundamento de unarestriccion juridica. Esta
objecion es en cierto modo correcta desde € punto de vista terminol égico pero, como en €l

subrayado el actual Relator Especia (Crawford, primer informe (A/CN.490/Add.1, 1998),
parr. 51).

368 \/ éanse |0s casos mencionados en e primer informe (1998), péarr. 63. Véanse también

S. Wittich, "Awe of the Gods and Fear of the Priests: Punitive Damages in the Law of State
Responsibility", Austrian Review of International and European Law, vol. 3, 1998, pag. 31;
N. Jorgensen, "A Reappraisal of Punitive Damages in International Law", British Yearbook of
International Law, vol. 68, 1997, pag. 247.

%9 Anuario..., 1992, pag. 221, parr. 59.

370 v/ éase supra, parr. 176.
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pasado se han hecho muchas demandas abusivas bajo el pretexto de la satisfaccion®”?, parece
justificarse una cierta limitacion. Se propone que las demandas hechas a titulo de satisfaccion se
limiten alas medidas "proporcionadas al dafio de que setrate”, y que, ademés, esas demandas no
revistan una forma humillante para el Estado afectado.

194.

195.

€) Conclusion sobre e articulo 45
Por estas razones, € Relator Especial propone la siguiente version del articulo 45:
" Satisfaccion

1.  El Estado que haya cometido un hecho internacionalmente ilicito estara
obligado a ofrecer una satisfaccién por todo perjuicio no material ocasionado por ese
hecho.

2. En primer término, debera darse satisfaccion en la forma de un reconocimiento
de laviolacién, acompafiado, en su caso, de una manifestacién de pesar o disculpas
oficiales.

3. Ademéas, cuando las circunstancias lo requieran, podra darse satisfaccion en
cualquier otra forma apropiada que asegure una reparacion integra, en particular, entre
otras:

[@) indemnizacion simbdlica por dafiosy perjuicios;]

b)  indemnizacion por dafiosy perjuicios correspondiente ala gravedad del
perjuicio;

C)  cuando laviolacién sea consecuencia de unafalta grave cometida por
funcionarios publicos o del comportamiento criminal de cualesquiera personas, medidas
disciplinarias o penales contra | os responsabl es.

4. Lasatisfaccion debera ser proporcionada a perjuicio ocasionado y su formano
debera ser humillante para el Estado responsable.”

Intereses
a) Lacuestion delosinteresesen € proyecto de articulos

El parrafo 2 del articulo 44 trata fugazmente de los intereses. Sélo dice que "la

indemnizacion [...] podraincluir losintereses|...]". El comentario a ese parrafo es algo més
explicito y reflgja el tratamiento, mas sustancial, que dio alacuestion el Sr. Arangio Ruiz en su
segundo informe®2. En @, apoyaba la existencia de una norma general de derecho alos

371 v éase, por ejemplo, supra, parr. 172, nota 124. Estas demandas abusivas empleaban
precisamente el término poco satisfactorio y subjetivo de la"dignidad" del Estado lesionado.

372 segundo informe (1989), pags. 23 a 31 (parrs. 77 a 105).
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intereses, que abarcaba el periodo comprendido entre el nacimiento de lareclamaciony el pago
efectivo, y no se limitaba alas reclamaciones de una suma de dinero. Ademas, en su opinién,
"se deben otorgar intereses compuestos siempre que se demuestre que son indispensables para
lograr el resarcimiento completo del darfio sufrido por el Estado perjudicado™®®. En cambio, €
articulo 9 que proponia sobre los intereses no contenia una norma general de derecho aintereses
simples (en oposicién alos compuestos), y se limitaba a especificar €l periodo que abarcaban los
intereses devengados "por la ganancia dejada de obtener... de una cantidad de dinero"*™. Ello
suponia que €l pago de intereses se limitaba a las sumas de dinero y quizaincluso alas
reclamaciones de lucro cesante (aungue podia tratarse solo de un problema de expresion). Sin
embargo, s € principio fundamenta es que un Estado lesionado tiene derecho ainteresesen la
medida necesaria para lograr € pleno resarcimiento, no se comprende como pueden justificarse
a priori esas limitaciones.

196. En e debate en primera lectura se sefial ¢ |a discrepancia entre los argumentos a favor de
los intereses presentados en €l informey € propuesto articulo 9, y se expresd también
preocupacion en cuanto ala admisibilidad de un tratamiento detallado de esas cuestiones®”.

El Comité de Redaccion suprimio € articulo porgque "seria sumamente dificil elaborar, sobre
tales cuestiones, normas precisas que pudieran obtener un amplio apoyo". En su opinion, era
suficiente "establecer un principio general y enunciarlo de manera bastante flexible, dgjando al

373 | bid., pag 31 (parr. 105).
37 | bid., pag. 58. El articulo propuesto decia:

"1. En el caso de que laindemnizacion debida por la ganancia dejada de obtener
consista en los intereses de una cantidad de dinero, estos intereses se devengaran:

a) Desded primer diaen que no se hayan tenido en cuenta, a efectos de la
indemnizacion, para el calculo de la cantidad otorgada como principal;

b) Hastad diadel pago efectivo.

2. Seotorgaran intereses compuestos siempre que sean necesarios para una
indemnizacion completa, y €l tipo de interés sera el més adecuado para conseguir ese
resultado.”

375 Anuario..., 1990, vol. |, pags. 152, 155, 158, 161, 169y 170, 172, 175, 178, 180, 181, 186,
187, 190, 191y 192, 193, 196 y 202. A juzgar por € debate, la Comision hubiera estado
dispuesta a aceptar una propuesta centrada en la existencia de un derecho general alos intereses,
en la medida necesaria para garantizar el resarcimiento completo, pero le preocupaba que el
propuesto articulo 9 tratara "solamente de un problema secundario”, sobre el cual habia précticas
discrepantes: ibid., pag. 158 (parr. 10) (Sr. Tomuschat); cf. ibid., pag. 161 (parr. 10) (Sr. Ogiso:
"normas demasiado detalladas sobre cuestiones como € tipo de interés o el interés compuesto,
respecto de las cuales el derecho internacional no es claro”).



A/CN.4/507/Add.1
pagina 48

arbitrio del juez o del tercer participante en la solucion del litigio la determinacién en cada caso
de si deben pagarse intereses..."*".

197. El parrafo 2 del articulo 44 estéa redactado, sin duda, en términos "bastante flexibles'; la
dificultad es que no enuncia "principio genera” de ninguna clase, sino que se refiere
simplemente a una posibilidad. Segun el comentario, su redaccion tenia por objeto dgjar en claro
"gue no hay derecho automatico al pago de los intereses y tampoco presuncion alguna en favor
del Estado lesionado"®"’, aunque sefiala que la préctica de los Estados " parece apoyar €
otorgamiento de intereses ademés del importe principal de laindemnizacién"*®. Evidentemente,
el Comité de Redaccion tratd de hacer una distincion, mediante la redaccion del parrafo 2), entre
el otorgamiento de interesesy € resarcimiento del lucro cesante. Como este Ultimo sblo es
posible "cuando proceda”, parece que |os intereses deberian atribuirse de forma més general®”°.
Sin embargo, esa conclusién no es segura ni convincente; todo lo que el articulo dice esque la
indemnizacion "podra” incluir los intereses. Sin embargo, € comentario es més firme al decir
gue "ladeterminacion del diesa quoy del dies ad quem en el célculo de los intereses, la eleccidn
del tipo de interés y la asignacion de interés compuesto son cuestiones que se han de resolver
caso por caso" .

198. Como se sefidaen el parrafo 152 supra, algunos gobiernos apoyaron ese tratamiento algo
reticente de la cuestion de los intereses en el parrafo 2 del articulo 44; otros fueron mucho mas
criticos, sefialando que €l articulo tendia a desestabilizar el principio de que debian concederse
intereses cuando fueran necesarios paraindemnizar a una parte lesionada por perjuicios
derivados de un hecho internacionamente ilicito. En este contexto, hay que sefialar que ni €l
Relator Especial ni ningdn miembro de la Comisién puso en duda ese principio en primera
lectura; de hecho, casi todos los que hablaron al respecto |o apoyaron expresamente.

376 Anuario..., 1992, vol. |, pag. 223 (parr. 48).
3" Comentario al articulo 44, parr. 24).
378 | bid., pérr. 25).

39 Anuario..., 1992, vol. |, pag. 233 (pérr. 49) (Sr. Yankov, Presidente del Comité de
Redaccion).

%0 Comentario al articulo 44, parr. 26).
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b)  Funcién delosinteresesen relacion con € resarcimiento®®

199. Teniendo en cuentalos comentarios hechos por |os gobiernosy otras criticas a proyecto de
articulos, se plantean dos cuestiones. La primera es la verdadera funcion de la concesiéon de
intereses como aspecto de la reparacion de un hecho internacionamenteilicito. Lasegundaess
es conveniente incluir una disposicién relativa alos intereses en el proyecto de articul os.

Jun principio general ?

200. En cuanto ala primera cuestion, €l segundo informe del Sr. Arangio Ruiz contiene un
estudio Util de los precedentesy ladoctrina. La existencia de una norma, al menos general,
favorable al otorgamiento de intereses cuando sean necesarios para lograr el resarcimiento
completo es apoyada también por la jurisprudencia més reciente.

201. Hay que sefialar que la primera (en realidad la Unica) ocasién en que €l Tribunal
Permanente de Justicia Internaciona fijo realmente laindemnizacidn debida por un hecho
internacionamente ilicito incluyo los intereses. En el asunto relativo al Wimbledon, € Tribunal
concedi6 unos intereses simples del 6% a partir de la fecha de la sentencia, basdndose al parecer
en que solo eran exigibles "a partir del momento en que se haya fijado la suma debiday se haya
determinado la obligacion de pagar*®®. Aunque laindemnizacion se fij6 en relacion con los
costos reales de la desviacion del bugue francés, se trataba de una reclamacion de derecho
plblico basada en la violacion de un tratado®®. En e Asunto del Estrecho de CorfU
(determinacién de la cuantia de |as reparaciones)®®*, otra reclamacion entre Estados, la cuestion
de los intereses no se planted.

31 Sobre los intereses en e derecho internacional general, véase, por eemplo, |. Brownlie, Sate
Responsability Part | (Oxford, Clarendon Press, 1983), pags. 227 a 229; J. Barker, "The
Valuation of Income Producing Property in International Law" (Universidad de Cambridge, tesis
doctoral, 1998), cap. 7 y bibliografia que cita. Sobre la experiencia en el derecho internacional
comparado y en € privado, véase, por g emplo, M. Hunter y V. Triebel, "Awarding Interest in
International Arbitration” (1989) Journal of International Arbitration, vol. 6, pég. 7;

J. Y. Gotanda, "Awarding Interest in International Arbitration" (1996) AJIL, vol. 90, pag. 40;

J. Y. Gotanda, Supplemental Damages in Private International Law (Kluwer, La Haya, 1998),
caps. 2y 3.

¥2C.P.1.J., serie A. N° 1 (1923), p4g. 32. El Tribunal estimé fundada la demanda francesa de un
tipo de interés del 6%, dadas "las condiciones financieras actuales en el mundo y... las admitidas
en los empréstitos publicos'.

333 El Tribunal Permanente estimé también los intereses en e asunto de la Fabrica Chorzéw
(Fondo) C.P.1.J., serie A N° 17 (1928), pag. 17 ("una suma equivalente a un interés del 5% anual
desde la fecha del embargo hastala del pago"). De hecho, no fij6 la cuantia porque la
indemnizacion fue convenida ulteriormente entre las partes.

34 Rec. C.1.J., 1949, péag. 244.
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202. Lacuestion se ha planteado con frecuencia ante otros tribunales, tanto en casos en que la
controversia subyacente suponia un perjuicio para personas privadas como en € de
reclamaciones entre Estados propiamente dichas®°. A este respecto, merece sefidarse la
experiencia del Tribunal de Controversias entre e Irén y los Estados Unidos de América®®. En
République Islamique d'Iran c. Etats-Unis d' Amérique (Affaire A-19), e Tribunal plenario
estimo que su competencia general para conocer de las controversias incluiala facultad de
otorgar intereses, pero rehuso establecer normas uniformes al respecto, basdndose en que ello
seria de la competencia de cada salay corresponderia a "gjercicio de las facultades
discrecionales que se les dieran para decidir en cada caso particular"®®’. Sobre la cuestion de
principio, e Tribunal dijo:

"Las demandas de intereses son parte de la indemnizacion solicitaday no constituyen una
accion distinta que requiera una decision judicial independiente. De conformidad con €l
articulo V de la Declaracion sobre la solucion de las controversias, el presente Tribunal
debe decidir las controversias "sobre |a base del respecto al derecho”. Al hacerlo, ha
tratado normalmente los intereses, cuando se solicitaban como parte integrante de la
"controversia’ que estaba obligado a decidir. El Tribunal observa que todas las salas han
otorgado regularmente intereses como "indemnizacion por |os dafios sufridos como
consecuencia de lademoraen el pago” [...]. De hecho, eshabitual que los tribunales
arbitrales concedan intereses como parte de una decision sobre dafios y perjuicios, a pesar
de la ausencia de toda referencia expresa a los intereses en el compromis. Dado que la
facultad de otorgar intereses es parte intrinseca de las facultades del Tribunal para resolver
las controversias, la exclusion de esa facultad solo podria basarse en una disposicion
expresa de la Declaracion sobre la solucion de controversias. Tal disposicion no existe.
En consecuencia, el Tribunal llega ala conclusién de que forma parte claramente de sus
facultades otorgar intereses a titulo de indemnizacién del dario sufrido™3%.

El Tribuna ha concedido intereses a unatasa distintay ligeramente inferior en el caso de
controversias intergubernamentales®®®. No los ha concedido en algunos casos, por gjemplo

%% En el primer asunto en que fijé unaindemnizacion, el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar otorgd intereses de distintos tipos, segun las diferentes categorias de dafios. véase €l asunto
de M.V. Saiga (num. 2), sentencia de 1° de julio de 1999, péarr. 173; reproducidaen |.L.M.

vol. 38, pag. 1323 (1999).

3% éase G. H. Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United Sates Claims Tribunal (Oxford,
Clarendon Press, 1996), pags. 474 a479; C. N: Brower y J. D. Brueschke, The Iran-United
Sates Claims Tribunal (Nijhoff, LaHaya, 1998), cap. 18.

37 (1987) Iran-Us Claims Tribunal Reports, vol. 16, pag. 290. Como sefidla Aldrich (1996),
pags. 475y 476, la préactica de las tres salas no ha sido totalmente uniforme.

388 (1987) Iran-Us Claims Tribunal Reports, vol. 16, pags. 289y 290.

339/ éase Brower y Brueschke (1998) pags. 626 y 627, y sus referencias a los distintos asuntos.
El tipo de interés adoptado fue del 10%, en comparacion con €l 12% para las reclamaciones
comerciales.
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cuando considerd que una suma global constituia una indemnizacion completa, o cuando se

daban otras circunstancias especiales®®.

203. LaDecision N° 16 del Consegjo de Administracion de la Comisién de Indemnizacion de las
Naciones Unidas trata de |a cuestion de los intereses. Dispone asi:

"1. Seabonarén intereses desde lafecha en que se produjo la pérdida hasta la fecha del
pago de laindemnizacién otorgada, a una tasa que sea suficiente para compensar a
los reclamantes cuyas solicitudes hayan sido estimadas de la pérdida que se les haya
irrogado por no haber podido utilizar €l principal de laindemnizacion otorgada;

2. El Consgjo de Administracion examinard en su momento |os métodos de calculo y de
pago de los intereses;

3. Losintereses se pagaran después del principal de laindemnizacion otorgada.3*

También aqui se ve la combinacién de una decision de principio favorable alos intereses cuando
sean necesarios paraindemnizar a un demandante, y laflexibilidad en la aplicacién de ese
principio; a propio tiempo, los intereses, aungue sean una forma de indemnizacion, se
consideran como elemento secundario, subordinado a principal de la reclamacion.

204. En ocasiones otorgan también intereses, o los prevén a menos, las cortesy tribunales de
derechos humanos, aunque en la préctica las indemnizaciones sean en esos 6rganos
relativamente conservadoras y |as reclamaciones no tengan casi hunca carécter pecuniario.

Se otorgan, por gemplo, para proteger €l valor de las indemnizaciones Eor dafosy perjuicios
pagaderas a plazos; es decir, adoptan la forma de intereses de demora®®

205. En su practica mas reciente, las comisiones y tribunal es nacionales de indemnizacion han
otorgado generalmente intereses al fijar la cuantia de indemnizacion. Sin embargo, en algunos
casos de soluciones parcial es consistentes en la concesion de una suma global, las reclamaciones

390 \/éase Aldrich (1996), pags. 476 y 477. Véase también el detallado andlisis realizado por la
camaralll (Viraly, Brower, Ansari) en McColloughy Co. Inc. v. Ministry of Post, Telegraph &
Telephone & others (1986) Iran-Us C.T.R., val. 11, pags. 26 a 31.

%91 9/AC.26/1992/16, "Adjudicacion de intereses’, 4 de enero de 1993,

392 \/éase, por ejemplo, el asunto Vel asquez Rodriguez (Indemnizacion compensatoria), Corte
I nteramericana de Derechos Humanos (Serie C, N° 7 (1989), parr. 57. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos adopta actualmente un enfoque similar: Véase, por gemplo,
Papamichaelopoulos c. Gréce (Article 50), C.E.D.H. serie A, vol. 330-B (1995), parr. 39.

En este asunto, los intereses solo eran exigibles con respecto ala indemnizacion pecuniaria
concedida. Véase también Shelton (1999), pags. 270 a 272.
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se limitaron expresamente al principal, sobre la base de que, dada la limitacién de los fondos que
debian distribuirse, debian darse prelacion a las reclamaciones del principal*®.

206. Aunque latendencia sea claramente hacia una mayor exigibilidad de los intereses como
elemento del resarcimiento completo, incluso los partidarios del otorgamiento de intereses
admiten que no existe un enfoque uniforme, en e plano internacional, de las cuestiones de la
cuantificacion y fijacion de los intereses que en realidad se otorgan®®. Asf, segiin Gotanda:

"En los tribunales internacionales no hay un enfoque uniforme del otorgamiento de
intereses. Como consecuencia, su concesion havariado grandemente. Ha habido
escaso acuerdo sobre las circunstancias que justifican € pago de intereses, y las tasas
de los intereses otorgados han variado entre el 3y e 20%."%

La cuestién del interés compuesto

207. Un aspecto de la cuestion de los intereses es |a posible concesién de intereses compuestos.
Al menos como cuestion de derecho progresivo, e Sr. Arangio Ruiz se mostré favorable a
otorgamiento de intereses compuestos "siempre que se demuestre que son indispensables para
lograr el resarcimiento completo del dario sufrido por el Estado perjudicado™*®. Sin embargo, la
Comisién no aceptd su propuesta en ese sentido, y en el comentario se dice sdlo que las
cuestiones del interés compuesto "se han de resolver caso por caso"?".

208. De hecho, la opinion general de las cortesy tribunales ha sido contrariaa otorgamiento de
intereses compuestos, 10 que es cierto hasta en e caso de |os tribunales que consideran que los
demandantes tienen derecho normalmente a intereses compensatorios. Por gemplo, el Tribunal
de Controversias entre €l Iran y los Estados Unidos de América ha denegado de forma
consecuente las demandas de intereses compuestos, incluso en casos en que el demandante sufrio
un perjuicio a causa de cargos de intereses compuestos 0 deudas relacionados con la

39 Barker (1998), pags. 209, 237 y 238. Véase, por ejemplo, Foreign Compensation (People's
Republic of China) Order 1987 (Reino Unido), parr. 10, que da efecto a un acuerdo de solucién
de5dejuniode 1987: U.K.T.S N° 37 (1987).

39 Debe sefialarse que cierto nimero de paises islamicos, influidos por la Shari'a, prohiben el
pago de intereses en sus leyes o incluso en su Constitucion. Sin embargo, han establecido
alternativas paralos intereses en €l contexto comercial einternacional. Por giemplo, la
Congtitucién del Iran prohibe el pago de intereses (Principios 43 y 49), pero el Consgjo de
Guardianes de la Revolucion ha estimado que el precepto no se aplica a "gobiernos,
instituciones, sociedadesy personas extranjeras que, de conformidad con los principios de su
propia fe, no consideran prohibidos [los intereses]...". Véase Gotanda (1998), pags. 39y 40,y
las referencias que cita.

3% Gotanda (1998) 13 (se omiten las referencias).
3% Segundo informe, Anuario..., 1989, vol. 11 (primera parte), pag. 31 (parr. 105).

397 Comentario al articulo 44, parr. 26).
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reclamacion. En el asunto J.R. Reynolds Tobacco Co. c. la République Isamique d'Iran, €
Tribunal no encontrd...

"razén especia alguna para apartarse de |os precedentes internacionales, que

normal mente no permiten otorgar intereses compuestos. Como sefiala un autor:

"hay pocas hormas en el ambito de los dafios y perjuicios en derecho internacional
gue estén mas asentadas que la norma de que € interés compuesto no es
admisible"... Aunque la expresion "todas las sumas' podriainterpretarse en el
sentido de que incluye los intereses y, en consecuencia, permite e interés compuesto,
el Tribunal, por la ambigiiedad de la redaccion, interpreta esa clausulaalaluz de la
norma internacional que acaba de mencionarse, y por consiguiente excluye e interés
compuesto">%,

De conformidad con este enfoque, el Tribunal hainterpretado restrictivamente |as disposiciones
contractuales que parecian permitir el interés compuesto, a fin de impedir que el reclamante
obtuviera un beneficio "totalmente desproporcionado con la posible pérdida que podria haber
experimentado por no tener |as sumas debidas a su disposicion™3®.

209. Lamayoriade los autores siguen apoyando la opinién expresada por el arbitro Huber en €l
asunto de la Zona Espafiola de Marruecos:

"lajurisprudencia arbitral en materia de la indemnizacion que debe conceder un
Estado a otro por dafios sufridos por |os nacionales de éste en €l territorio del otro
-jurisprudencia sin embargo especialmente rica- esunanime [...] en desechar €l
interés compuesto. En esas circunstancias, harian falta argumentos particularmente
firmesy de naturaleza muy especial para admitir en el presente asunto ese tipo de
intereses. .."“%

Lo mismo es cierto con respecto al interés compuesto en las controversias entre Estados.

210. Sin embargo, varios autores (en especial F. A. Mann) han pedido que volvieraa
examinarse ese principio, basandose en que "€l interés compuesto razonablemente devengado
por la parte lesionada debe ser exigible como elemento de la indemnizacion de dafios y

3% (1984) Iran-U.S. C.T.R. 181, vol. 7, pags. 191 y 192, en que se citaa M. Whiteman, Damages
in International Law (Washington 1943), vol. 3, pag. 1997.

39 Anaconda-Iran, Inc. c. Gouvernement de la République islamique d'lran, 1986, Iran-US
C.T.R, vol. 13, pag. 235. Véase también Aldrich (1996), pags. 477y 478.

‘0 RSA, vol. 11, pag. 650 (1924), citado por Arangio-Ruiz, Segundo informe (1989), parr. 101.
El informe cita varios casos ulteriores en que se otorgaron intereses compuestos o, al menos, no
se desecharon por principio. Un gjemplo més reciente es el laudo de Aminoil, en que los
intereses otorgados eran compuestos durante cierto periodo, sin que se explicara. Ello equivalia
al 15% de lasumatotal definitiva (Barker (1998), pag. 233, n. 119). Véase Gouvernement du
Koweit c. American Independent Oil Co., (1982), I.L.R,, vol. 66, pag. 613 (Reuter, Sultan,
Fitzmaurice).
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perjuicios***. Esa opinién ha sido apoyada por el Tribunal del CIADI en € reciente asunto
Compafifa de Desarrollo de Santa Elena SA c. Republica de Costa Rica*®.

"... aunque se suele otorgar interés simple con més frecuencia que el compuesto, éste,
indudablemente, no es desconocido ni se excluye en derecho internacional. No ha surgido
una norma juridica uniforme de la préctica del arbitrgje internacional en lo que se refiere a
determinar si en un caso concreto resulta adecuado el interés simple o e compuesto. Méas
bien, la determinacién de intereses es una cuestion de criterio, teniendo en cuenta todas las
circunstancias del caso de que setratey, en especial, consideraciones de equidad que
deben formar parte del derecho que ha de aplicar este Tribunal.

En particular, cuando €l propietario de un bien ha perdido en algin momento anterior
el valor de ese activo pero no harecibido el equivalente monetario que se le debe, la
cuantia de la indemnizacion debe reflgjar, @ menos en parte, la suma adicional que ese
dinero habria devengado si, con los ingresos generados por él, se hubierareinvertido cada
ano al tipo de interés vigente en general. Lafinaidad del interés compuesto no es culpar ni
castigar a nadie por lademora en & pago hecho a propietario expropiado, Sino que se trata
de un mecanismo para garantizar que la indemnizacion concedida a demandante sea
apropiada en las circunstancias del caso.

En & presente asunto, no se justificaria otorgar intereses simples, dado que [...]
durante casi 22 afios, [el demandante] no ha podido utilizar su propiedad para el desarrollo
turistico que proyectaba cuando compré Santa Elena, ni vender esa propiedad. En cambio,
el interés compuesto no seria justo dada las circunstancias del caso, ya que
[el demandante], aunque soportaba la carga de mantener |a propiedad, sigui6 en posesion
de ellay pudo utilizarlay explotarla en medida limitada"**

De hecho, € Tribunal concedié una suma global atitulo de indemnizacién de los dafios sufridos
por la propiedad a causa de |as medidas adoptadas 23 afios antes. Se concedieron intereses de
mora sobre la base de un interés simple a expirar un breve plazo de gracia para el pago.

211. Pararesumir, aunque normalmente no se conceden intereses compuestos con arreglo a
derecho internacional ni por los tribunales internacionales, puede haber circunstancias especiales
gue justifiquen cierto elemento de composicién en el marco del resarcimiento completo.

Sin embargo, hay que ser prudente, ya que la concesién de los intereses compuestos podria

“0L E A. Mann, "Compound Interest asin Item of Damage in International Law", en Further
Sudiesin International Law (Oxford, Clarendon Press, 1990), pag. 383. Con su entusiasmo
caracteristico, Mann dice que esta propuesta no solo deberia ser derecho inglés, sino ser aceptada
siempre que se otorgaran dafios y perjuiciosy, en consecuencia, deberia ser considerada como un
principio de derecho genera" (Ibid.). Véase también Gotanda (1996), pag. 61, que propone un
interés compuesto trimestral (también en este caso de lege ferenda).

402 Asunto CIADI N° ARB/96/1, laudo firme de 1° de febrero de 2000 (Fortier, Lauterpacht,
Weil).

%93 |_audo no publicado, parrs. 103 a 105.
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traducirse en una suma excesivay desproporcionada, en la que la cuantia de |os intereses
excederia con mucho del principal otorgado.

Cuestiones de tipos de interés y periodos contables

212. Laterceracuestion serefiere alaformade calcular los intereses: esto plantea un complejo
de problemas relativos ala fecha de iniciacién (fecha de la violacién, fecha en la que hubiera
debido hacerse €l pago, fecha de la reclamacion o de la demanda), lafecha fina (fecha del
acuerdo de solucion o de la sentencia, fecha del pago efectivo) y latasa de interés aplicable (tasa
vigente en el Estado demandado o en el Estado demandante, tipos de préstamo internacionales).
Como ya se ha sefidado, en la actualidad no hay uniformidad en la manera de tratar esas
cuestiones. En la préctica, las circunstancias de cada caso y € comportamiento de las partes
influyen grandemente en el resultado. Aunque € articulo 9 propuesto por € Sr. Arangio-Ruiz
tomd lafecha de la violacién como fechainicial parael calculo del periodo de intereses, puede
haber dificultades para determinar esa fecha, y muchos ordenamientos juridicos exigen que €l
demandante solicite e pago para que |os intereses comiencen a devengarse®. En cualquier
caso, el no hacer la oportuna demanda de pago es pertinente para decidir s se concederd o no
intereses. En cuanto a los intereses por mora (posteriores ala decisién), en algunos casos se
concede un periodo de gracia para el pago (de unas 6 semanas a 3 meses) antes de que los
intereses comiencen a devengarse, y en otros no. Hay mucha sensatez en la observacion del
Tribunal de Controversias entre e Iran y los Estados Unidos de América de que esas cuestiones,
s las partes no pueden resolverlas, deben dejarse a "gercicio de las facultades discrecionales
dadas a [los diferentes tribunales] para decidir cada asunto determinado™“®. En cambio, €
carécter anarquico actual de las decisionesy de la préctica sugiere que puede ser Util establecer
una presuncion que se aplicaria a menos que las partes convinieran otra cosa o que hubiera
consideraciones especificas en sentido opuesto.

c) ¢Unadisposicion sobreinter eses?

213. El Relator Especia esta de acuerdo con la criticade que €l parrafo 2 del articulo 44, en su
redaccién actual, no refleja el derecho internacional vigente en materia de intereses
compensatorios. En principio, € Estado lesionado tiene derecho aintereses sobre €l principal de
la suma que represente su perjuicio, S esa suma se fija en una fecha anterior ala de la solucion
de controversias, la sentencia o e laudo relativos ala demanda, y en la medida necesaria para un
resarcimiento completo®®. Aunque sea un aspecto de laindemnizacion, ese derecho se trata en
la practica como un elemento distinto de los dafios y perjuicios, y simplemente eso sugiere que
deberiareflgjarse, como articulo separado, en € capitulo 1. Ese articulo no deberia limitarse
(como se limitaba a parecer la propuestadel Sr. Arangio-Ruiz) alas sumas otorgadas con

404 |_afecha delasolicitud formal se consideré pertinente por el Tribunal Permanente de
Arbitrgje en € Affaire de I'lndemnité russe (R.S.A., vol. XI pég. 442 (1912)), por analogia con la
posicion adoptada generalmente en los ordenamientos juridicos internos europeos.

405 (1987), Iran-US Claims Tribunal Reports, vol.16, pag. 290; supra parr. 202.

% Asi, los intereses pueden no concederse cuando el perjuicio se fijaen e valor corriente en la
fecha de ladecision. Véase e laudo de Phares, (1950), I.L.R,, vol. 23, pag. 676.
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carécter de pérdida de ganancias. En el estado actual de la doctrina, sin embargo, resulta
excesivo pretender que existe un derecho al interés compuesto. El comentario deberia dejar en
claro también que el articulo propuesto trata solo de los intereses compensatorios. Lafacultad de
una corte o de un tribunal de conceder intereses de demora (posteriores a la decision) debe
considerarse como cuestion de procedimiento y, por consiguiente, quedar fuera del ambito del
proyecto de articul os.

214. En consecuencia, €l Relator Especia propone el siguiente articulo 45 his:
I ntereses

1.  Losintereses de toda suma principa exigible con arreglo a presente
proyecto de articul os serén exigibles también cuando sea necesario paralograr un
resarcimiento completo. El tipo de interésy laforma de calcularlo seran los mas
apropiados para acanzar ese resultado.

2. A menos que se acuerde o decida otra cosa, |os intereses se devengaran
desde la fecha en que hubiera debido abonarse la indemnizacion hasta la fecha en
gue se cumplala obligacion de abonarla.

6. Atenuacion delaresponsabilidad

215. Dos problemas se plantean cuando se pasa de la cuestion del alcance de la responsabilidad
alade su atenuacién. El primero, que se aborda en € parrafo 2 del articulo 42 segun fue
aprobado en primera lectura, serefiere al supuesto de que el Estado que invocala
responsabilidad haya contribuido esencialmente ala pérdida sufrida. El segundo se refiere al
supuesto de que, aun pudiendo atribuirse la pérdida a Estado responsable, € otro no haya
tomado |as medidas de |as que razonablemente dispusiera para mitigar la pérdida.

a) Culpaconcurrente

216. Ensuversion actual, € parrafo 2 del articulo 42 aborda la culpa concurrentey la
atenuacion de la responsabilidad®®’. No es correcto incluirlo, igual que el parrafo 1 del mismo
articulo, como principio general en el capitulo |. Puesto que es unarestriccion ala reparacion,
deberiaregularse en € capitulo 11.

217. End péarafo 2 del articulo 42 se establece lo siguiente:

"2.  Enladeterminacion de lareparacion se tendra en cuentala negligenciao la
accion u omision dolosa:

a) Del Estado lesionado; o

%07 |_a doctrina no ha estudiado mucho el tema. Véanse, no obstante, D. J. Bederman,
"Contributory Fault and State Responsibility”, Virginia Journal of International Law,

vol. 30, 1990, pags. 335 a 369, y J. Samon, "La place de |a faute de la victime dans le droit de
la responsabilité internationale”, en International Law at the Time of its Codification. Essaysin
honour of Roberto Ago (Giuffré, Milan, 1987) val. iii, pags. 371 a 397.
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b) Del nacional de ese Estado, en nombre del cual se interponga la demanda, que
haya contribuido a dafio."

218. El actua parrafo 2 del articulo 42 fue propuesto inicialmente por € Sr. Arangio-Ruiz en €l
contexto especifico de la reparacion por equivalencia, es decir laindemnizacion. En unade las
variantes por é propuestas se incluia una disposicion en virtud de la cual laindemnizacion se
reducia cuando hubiere causas concomitantes, "en particular [cuando €l dafio sea debido en

parte] ala culpa concurrente del Estado lesionado"“®. El Comité de Redaccion rechazé su teoria
de las causas concomitantes, pero mantuvo la disposicién especia sobre la culpa concurrente

porque parecia justo tenerla en cuenta a determinar laformay el alcance de la reparacion®®.

219. En el comentario al parrafo 2 del articulo 42 se dice que la culpa concurrente es un factor
"ampliamente reconocido tanto en la doctrina como en la préctica, como pertinente parala
determinacion de la reparacion"#%. Esto vale especialmente para laindemnizacién, pero también
para otras formas de reparacion, y puede incluso determinar la eleccion de una u otra de esas
formas*. Sedice en el comentario que |as palabras "la negligencia o la accién u omision
dolosa... que haya contribuido a dafio" estan inspiradas en el parrafo 1 del articulo VI del
Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios causados por objetos espaciales™?.

220. Los gobiernos que han hecho observaciones especificas sobre el parrafo 2 del articulo 42*2
no piden expresamente que se suprima pero les preocupa en general su redaccién y las nociones
en que se funda. Aun reconociendo que los factores que se tienen en cuenta en el parrafo 2 del
articulo 42 "no son polémicos en si*, el Reino Unido se pregunta por qué se mencionan
expresamente la negligencia o la accion u omision voluntarias cuando otros elementos, como
"[L]a naturaleza de la norma que se ha violado o del interés que ésta tiene por objeto

408 \/ éase Arangio-Ruiz, Segundo informe (1989), pag. 58, y, para el debate, ibid., pags. 15 a17.
499 \/éase Anuario... 1992, vol. |, pag. 230 (péars. 20 a 26).

10 Comentario al articulo 42, parr. 7), donde se remite a la doctring; véase el texto en
Anuario... 1993, vol. Il (segunda parte), pags. 64 y 65.

| bid.

12 |bid. El texto del Convenio de 29 de marzo de 1972 puede verse en United Nations Treaty
Series, vol. 961, pags. 212y ss. Segun e parrafo 1 del articulo VI, el Estado que hubiere hecho
el lanzamiento quedara exento de responsabilidad "en la medida en que demuestre que los dafios
son total o parcialmente resultado de negligencia grave o de un acto u omision cometido con la
intencion de causar dafios por parte de un Estado demandante o de personas fisicas 0 morales a
quienes este Ultimo Estado represente”. Con independenciaincluso de la carga de la prueba, éste
€s un principio de exoneracion mas amplio que el del parrafo 2 del articulo 42, a pesar de
aplicarse en el contexto de la responsabilidad objetiva por una actividad extremadamente
peligrosa.

*13 B resumen de los comentarios de los gobiernos sobre € articulo 42 puede verse supra en e
parrafo 22.
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salvaguardar" merecen también mencién expresa. Puesto que la disposicién se aplicaala
reparacion y no solamente a laindemnizacion, "preocupa a Gobierno del Reino Unido que con
esta referencia alo que parece ser una doctrina de imprudencia negligente o contribuyente se
intente establecer como principio general de la responsabilidad de los Estados una cuestion que
es realmente un aspecto de determinadas normas sustantivas del derecho internacional"**.
También los Estados Unidos se preguntan por lafinalidad del parrafo 2 del articulo 42. En su
opinion, no se sabe si lafinalidad del parrafo es aplicar "€l principio de la culpa concurrente, lo
cual, desde la perspectiva del common law podriallevar a excluir completamente la
responsabilidad del infractor, 0 si se prevé una excepcion parcial alareglade laintegra
reparacion "*'>. Paralos Estados Unidos, |a primera finalidad seriainaceptable. En cuanto ala
adopcién del "principio de culparelativa’, los Estados Unidos consideran que seria introducir en
el proyecto de articulos un principio impreciso no establecido en el derecho actual de la
responsabilidad de los Estados y que podria servir para que € Estado infractor eludierala
obligacion de reparar®®. Al mismo tiempo, los Estados Unidos reconocen |as dificultades que se
plantean cuando el Estado o el naciona perjudicados son en parte responsables del "alcance” de
los dafios sufridos™’, y reconocen que e Estado perjudicado "podria estar sujeto a un deber de
atenuar sus propios dafios, andlogo a que se establece en el derecho de las obligaciones'*.
Francia propone que € inciso b) del parrafo 2 se limite al caso de la proteccion diplométicay
comience, por lo tanto, con las palabras "de un nacional del Estado que gjerza la proteccion
diplomética****.

221. Puede admitirse que €l péarrafo 2 del articulo 42 tiene ciertos aspectos de desarrollo
progresivo, especialmente en el contexto de las obligaciones entre los Estados (frente ala
proteccion diplomética). Por otra parte, parece razonable que se tenga en cuenta la conducta del
Estado perjudicado a determinar laformay el alcance de lareparacion. En lapractica, la
conducta del Estado perjudicado se tiene en cuenta de diversas maneras. El Relator Especial
propone que el parrafo se mantenga como articulo independiente sobre la atenuacion de la
responsabilidad. Este titulo (atenuacion) serviria para disipar |os temores, manifestados por
cierto gobierno, de que la conducta de la victima llegue a eximir totalmente de responsabilidad al
autor del hechoilicito. El Gnico supuesto en € que eso podria sostenerse seria aquel en que la
pérdida no pudiera atribuirse en absoluto ala conducta del Estado responsabley si integramente

414 AJCN.4/488, pég. 110.
5 | bid., pag. 109.

18 | bid., pag. 109. Véase también A/CN.4/496, pég. 20, parr. 125, y los comentarios del Japén,
seguin el cual e péarrafo 2 del articulo 42 deberiaindicar claramente que la contribucién al dafio
"no exime automaticamente a Estado que ha cometido un hecho ilicito de su obligacion de
reparar integramente el dafo" (A/CN.4/492, pag. 14).

“17 AJCN.4/488, pag. 109 (en cursivaen € original).
18 | bid., (nota de pie de pagina 71).
9 | bid., pag. 109.
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alaactuacion de la"victima' o untercero. El supuesto puede darse, pero no lo resuelve la
presente disposicion sino el requisito genera de lainmediacion de la causa.

b)  Mitigacion del dafio

222. Cuestion conexa, ya abordada brevemente™, es el supuesto deber del Estado perjudicado
de mitigar el dafio. Como sefiadlala Corte Internacional de Justicia en & asunto del

proyecto Gabcikovo-Nagymaros, no se trata de una obligacion auténoma sino de una limitacion
de laindemnizacién de dafios y perjuicios que, de otro modo, € Estado perjudicado podria
reclamar*®*. Aunque guarda relacion con el concepto de "culpa concurrente” o "culparelativa’,
la mitigacion es analiticamente distinta: no es que la parte lesionada haya contribuido al dafio,
sino que no hatomado las medidas que razonablemente podia tomar para mitigarlo.

Habida cuenta sobre todo de la voluntad de limitar de modo razonable la obligacion de

reparar*??, este principio deberiaincluirse también en el proyecto de articulo.

7.  Resumen delas conclusionesrelativas al capitulo |1 de la segunda parte

223. Envirtud de lo que antecede, €l capitulo |1 de la segunda parte deberia redactarse como
sigue:

Capitulo II. Formasdereparacion
Articulo 43
Restitucién

El Estado que haya cometido un hecho internacionalmente ilicito tendr& la obligacion
de restituir, es decir, restablecer la situacion que existiera antes de la comision del hecho
ilicito, sempre y en lamedida en que €llo:

a)  Noseamateriamente imposible; ...

c)  No entrafie una carga totalmente desproporcionada en relacién con la ventaja
que se derivaria para €l Estado perjudicado de la obtencidn de la restitucion en lugar de una
indemnizacion.

20 qupra, parr. 30.
21| C. J. Reports 1997, pag. 55 (parr. 80), citado supra en el péarrafo 30.

422 \/ éase supra, parr. 161.
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Articulo 44
I ndemnizacién

El Estado que haya cometido un hecho internacionalmente ilicito tendré la obligacion
de indemnizar de las resultas econémicamente valorables de ese hecho en la medida en que
no las repare mediante la restitucion.

Articulo 45
Satisfaccion

1.  El Estado que haya cometido un hecho internacionalmenteiilicito tendra la
obligacion de ofrrecer una satisfaccion por |os dafios no materiales que el hecho haya
causado.

2. Enprimer lugar, la satisfaccion consistird en e reconocimiento de la comision
del hecho ilicito, acompafiado, si procede, de la presentacion de excusas o de una disculpa
oficial.

3. Ademas, cuando las circunstancias lo requieran, la satisfaccion adoptara las
demas formas que proceda para asegurar la plena reparacion, entre otras:

[@) Pago de unaindemnizacion ssimbdlica]
b)  Pago de unaindemnizacién proporcionada ala gravedad del dafio;

c) Ejercicio de acciones penales o disciplinarias contra los cul pables, cuando €l
hecho internacionalmente ilicito fuera consecuencia de la falta grave de un funcionario
publico o de la conducta delictiva de cualquier persona.

4.  Lasatisfaccion guardara proporcion con el dafio sufrido y no seré vejatoria
para el Estado responsable.

Articulo 45 bis
I ntereses

1. Lassumasexigiblesen virtud de los presentes proyectos de articulos
devengaran intereses cuando €llo sea necesario para asegurar la plena reparacion del dafio.
El tipo y e cdmputo de los intereses seran los que mejor convengan a esa finalidad.

2. Salvo acuerdo o decision en contra, los intereses se devengaran desde lafecha
en que sea exigible laindemnizacion y hasta la fecha en que ésta se pague.
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Articulo 46 bis
Atenuacién de la responsabilidad
Al determinar laformay el alcance de la reparacion, se tendra en cuenta:

a) Lanegligenciao laaccion u omision voluntarias de todo Estado, persona o
entidad, en nombre de los cuales se haya interpuesto la demanda, que hayan contribuido
a dafio;

b) S e perjudicado hatomado o no las medidas que razonablemente estuvieran a
su alcance para mitigar e darfio.



