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internacional, el Relator Especial ha llegado a la conclu-
sion de que la cesacion no es una forma de reparacién,
aunque ha sido confundida a veces con la restitutio n
tntegrum La cesacion y la restitucion difieren tanto en su
naturaleza como en su funcion y objeto. Ia restitucién va
mds lejos que la cesacion del comportamiento ilicito y
exige la restitucion efectiva del objeto en el estado en que
estaba antes de que su legitimo duefio hubiese sido despo-
seido de €1, esto es, se trata del restablecimiento del starfu
quo ante (ibid | parr 52)

58  Por eso el Relator Especial ha tenido razén al propo-
ner que la cesacion de un acto ilicito internacional sea
objeto de una disposicion aparte de la relativa a las otras
formas de reparacion, y particularmente la restitucion en
especie El nuevo proyecto de articulo 6 lleva el titulo de
«Cesacion de un hecho internacionalmente ilicito de cardc-
ter continuox, pero en vista de que los delitos internacio-
nales y los crimenes internacionales han de ser tratados
separadamente, <erfa preferible el siguiente titulo: «Ce-
sacién de un delito internacional de caricter continuo»

59. El nuevo proyecto de articulo 6 ha sido formulado
desde el punto de vista de las obligaciones del Estado autor
¢ independientemente de los derechos que asisten al Estado
lesionado La obligacién de poner fin al hecho ilicito tiene
asi su origen en la norma primaria que ha sido violada y
que preexistia a la reivindicacion del Estado lesionado EI
Sr Razafindralambo suscribe la formulacion: «El Esta-
do estd  obligado a cesar », y sefala que el término
francés «tenu» no traduce plenamente los matices del tér-
mino inglés «remains». Por otra parte, tiene dudas sobre
las palabras «accién u omision», férmula que hasta ahora
habia adoptado la Comisién sélo en el caso de un hecho
que consiste en una «serie de acciones u omisiones» o un
«hecho complejo» constituido por una serie de «acciones
u omisiones», por ejemplo [as situaciones que se tratan en
el articulo 18, parrafos 4 y 5, respectivamente, y en el
articulo 25, parrafos 2y 3, respectivamente, de la primera
parte del proyecto

60  Si el objeto es indicar que la cesacion se aplica tanto
a la violacion de una obligacion de hacer (omisién) como
a la violacion de una obligacién de no hacer (accién), no
basta con hablar de un hecho internacionalmente ilicito de
«cardcter continuo». Hay que mencionar también el hecho
«compuesto» y el «hecho complejo» mencionados respec-
tivamente en los piarrafos 2 'y 3 del articulo 25 de la primera
parte Ello tendria por efecto alargar considerablemente
el texto del proyecto de articulo 6, y tal vez lo mejor serfa
utilizar la formula uvsada en el titulo del articulo 25 y
hablar de un Estado cuya accion u omision constituye un
hecho mternacionalmente ilicito «que se extiende en el
tiempo»

61 Ademds, como la obligacion relativa a la cesacién
cac fuera del alcance de la reparacion y de las relaciones
juridicas resultantes, que el Relator Especial —a diferencia
de su predecesor— tiene la intencion de tratar separada-
mente, es Util indicar que esa obligacion no afecta a las
consecuencias juridicas de la responsabilidad en la que ya
se ha incurrido en virtud del comportamiento ilicito. Sin
embargo, la formulacién utilizada al efecto en el articu-
lo 6, esto es, «sin perjuicio de la responsabilidad en la
que ya ha incurrido», no es enteramente satisfactoria De-
beria ser sustituida por la siguiente: «independientemente
de la responsabilidad en la que ya se ha incurrido»

62  Es, no obstante, en la cuestion de la reparacion en
sus diversas formas donde el Relator Especial propone las
modificaciones mds importantes en comparacion con las
disposiciones de los proyectos de articulos 6 'y 7 presenta-
dos por su predecesor Ha aducido abundante documenta-
cion, tanto de las obras de los juristas como de la prictica
de los Estados, en apoyo de su conclusion, que se orienta
a la primacia de la restitucion en especie. Las explicacio-
nes de la definicion de la restitutio tn integrion son acep-
tables y ¢l planteamiento utilizado combina el elemento
de la reparacion con el de la compensacion. Es congruente
con ¢l principio general del derecho que impone al autor
de un hecho ilicito la obligacion de reparar todas las con-
secuencias de su comportamiento ilicito restableciendo la
situacion que habria existido si la violacidon no hubiese
ocurrido; eso justifica la restitucion en especie, stricto
sensu, y, €n su caso, una indemnizacion pecuniaria adi-
cional
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ARTICULO 7 (Restitucién en especie)® (continuacion)

1. El Sr. RAZAFINDRALAMBO reanuda su interven-
cion, iniciada en la sesidn anterior, y sefiala que el Relator
Especial rechaza la propuesta hecha por su predecesor, el
Sr. Riphagen, en su proyecto de articulo 7 de la segunda
parte para establecer un régimen especial en caso de vio-
lacién de las normas relativas al trato de los extranjeros.
A juicio del presente Relator Especial, todas las medidas
adoptadas para poner fin al hecho ilicito de que pueda
haber sido victima un nacional extranjero forman parte de
la reparacion de un dano sufrido por el propio Estado del
que éste es subdito, y de la restitucién en especie. Sin
duda hay grados en la extensién del dafio, y puede suceder,
por ejemplo, que la violacién de una norma relativa al
régimen de extranjeria sea al mismo tiempo un acto come-
tido con intencién de causar un dano al Estado; es en este
supuesto que, quizds, se puede hablar de «dafio directo».
Esto es lo que sucede a menudo en caso de violacién de
los derechos civiles, econémicos, sociales y culturales de
los trabajadores inmigrados procedentes de paises del ter-
cer mundo. Pero el hecho es que, en todos los casos, no
puede ni debe existir en principio mds que una sola moda-
lidad de reparacién como consecuencia de un hecho o un
comportamiento ilicitos. Asi pues, el Relator Especial tie-
ne razén al proponer que la restitucion en especie consti-
tuya la regla general.

2. En lo que concierne a las excepciones a esa regla, el
informe preliminar del Relator Especial (A/CN.4/416 y
Add.1) contiene interesantes consideraciones sobre los ca-
sos de imposibilidad de restitucién en especie que el orador
no puede por menos de hacer suyas. Aligual que el Relator
Especial, estima que ningiin obstdculo legal puede dimanar
del ordenamiento juridico interno. Con razén también, a
su juicio, el Relator Especial prescinde de la opinién ex-
presada por su predecesor segiin la cual el Estado autor
no estaria sujeto a la obligacion de restitucién en especie
si ésta constituyera una violacion de su competencia nacio-
nal. El argumento (ibid., parr. 89) parece totalmente con-
vincente a este respecto. No obstante, el Relator Especial
propone en el nuevo proyecto de este articulo 7 que se
admita como obstaculo a la restitucién el carécter excesivo
de la carga impuesta al Estado autor, que romperia el justo
equilibrio entre los intereses contrapuestos. Esta propuesta
constituye una aplicacion del principio de la proporciona-
lidad entre la gravedad de la violacidén y del daiio, por una
parte, y la calidad y cuantia de la reparacion, por otra;
por ejemplo, en el supuesto de que la restitucién pudiera
comprometer gravemente el sistema politico, econdmico
o social del Estado. Esa propuesta, que tiene por objeto
la salvaguardia de la estabilidad y la paz internacionales,
corresponde a la esfera del desarrollo progresivo del dere-
cho internacional y, por lo tanto, merece ser aprobada.

3. El Relator Especial propone otra innovacién impor-
tante, consistente en dar al Estado lesionado la facultad
de optar entre la restituciéon en especie y la reparacion
pecuniaria, eleccion que el Estado autor estaria obligado
a aceptar, cosa que el Relator Especial justifica sefialando
que el dafio es imputable a la culpa del Estado autor. Se

controversias») fueron examinados por la Comisién en su 38 ° periodo
de sesiones y remutidos al Comité de Redaccion Para el texto, véase
Anuario 1986, vol 1I (segunda parte), pags 37 y 38, nota 86

* Para el texto, véase 2102 * sesién, parr 40

pregunta el orador si no existe en ese punto contradiccion
con la idea de basar la restitucién en especie en la necesi-
dad de restablecer la situacion que hubiera existido de no
haberse producido €l hecho ilicito. El asunto de la Fdbrica
de Chorzow, citado por el Relator Especial en apoyo de
su propuesta (ibid., parr. 110), no es totalmente conclu-
yente, dado que, en ese caso, habia dejado de haber iden-
tidad entre el estado de la fabrica en el momento de la
toma de posesion y su estado en el momento de la demanda
de reparacion; as{ pues, puede considerarse como un caso
de imposibilidad material de restitucion en vez de voluntad
real del Estado demandante de renunciar a la restitucion.

4. Sea como fuere, la libertad de eleccién del Estado
lesionado puede dar pie a abusos, y la condicién a la que
el Relator Especial propone que quede sujeta, a saber, que
no dé lugar a una ventaja injusta en detrimento del Estado
autor, parece dificil de aplicar. ;No seria preferible esta-
blecer que el Estado lesionado y el Estado autor pueden
llegar a un acuerdo sobre una indemnizacién pecuniaria
en sustitucién de la restitucién en especie? Bastaria para
ello modificar el comienzo del parrafo 4 del proyecto de
articulo 7, sustituyendo «demandar» por «aceptar» y «en
forma oportuna» por «en su caso» o «en todos los casos».

5. En su opinidn, los nuevos proyectos de articulos 6
y 7 pueden ser remitidos al Comité de Redaccion.

6. El Sr. CALERO RODRIGUES aprueba en general
las modificaciones que el Relator Especial propone en su
informe preliminar (A/CN.4/416 y Add.1) al esquema de
las partes segunda y tercera del proyecto de articulos. En
particular, el Relator Especial tiene razén al proponer que
se examinen separadamente las consecuencias de los deli-
tos internacionales y las de los crimenes internacionales;
en vez de buscar el mas pequeio comin denominador
entre esas dos categorias, mds vale aprobar primero las
disposiciones relativas a los delitos y ver después en qué
medida se aplican también a los crimenes.

7. Asimismo, él cree que, por lo menos por ahora, es
preciso hacer lo que propone el Relator Especial y consi-
derar la tercera parte del proyecto desde el punto de vista
de la solucién pacifica de las controversias dimanantes de
la responsabilidad de los Estados y no desde el punto de
vista del modo de «hacer efectiva» esa responsabilidad
(ibid., parr. 19), lo que supone retirar de esta tercera parte
algunos de los articulos propuestos por el anterior Relator
Especial, en especial los articulos 1, 2 y 3, y colocarlos
en la segunda parte.

8. Respecto al esquema propuesto por el Relator Especial
(ibid., parr. 20), se han presentado dos nuevos articulos
para la seccién 1 (Derechos sustanciales del Estado lesio-
nado y obligaciones correspondientes del Estado «autor»)
del capitulo II (Consecuencias juridicas de los delitos in-
ternacionales) de la segunda parte del proyecto.

9. El texto del articulo 6, sobre la cesacion, propuesto
por el Relator Especial es més conciso y mas satisfactorio
que el del apartado a del parrafo 1 del proyecto de articu-
lo 6 presentado por el anterior Relator Especial, del que
sin embargo no se aparta en cuanto al fondo. Los argumen-
tos expuestos en el informe (ibid., parrs. 39 a 62), que
demuestran que la cesacién tiene caracteristicas propias
por las que se distingue de la reparacién, le han convencido
plenamente, y no comparte, sobre este punto, la opinién
del Sr. Barboza (2102.% sesidn). La consideracién esencia’,
como dice el Relator Especial, es que la obligacién prima-



52 Actas resumidas de las sesiones del 41.° periodo de sesiones

ria —aquella cuya violacién constituye el hecho ilicito—
sigue existiendo, y que la cesacién del hecho ilicito es
una consecuencia de esa obligacion primaria. Por el con-
trario, opina que el proyecto de articulo 6 no tiene cabida
en el capitulo II de la segunda parte, sobre las consecuen-
cias juridicas de los delitos internacionales, y que hay que
incluirlo mds bien en el capitulo I, dedicado a los princi-
pios generales. Esta sugerencia se apoya en argumentos
tedricos, que son los que el propio Relator Especial da en
su informe (A/CN.4/416 y Add.l, especialmente parrs.
31 y 40). Pero el argumento decisivo es de orden prictico.
El Relator Especial dice que, en lo que se refiere a la
reparacion, «el mecanismo juridico secundario se pone en
marcha por una decisién del Estado lesionado. Si éste no
exigiera una reparacion, podria no surgir la relacién juri-
dica secundaria» (ibid., parr. 55). Cabe deducir que, en
tal caso, no se aplicarian las disposiciones del capitulo II,
mientras que la obligacion de cesacién, siempre segun el
Relator Especial, debe considerarse «no sélo existente,
sino realmente vigente, por la simple fuerza de la norma
primaria, independientemente de que haya una reclama-
cién o denuncia por parte del Estado lesionado» (ibid.).
Asi pues, la disposicién sobre la cesaciéon debe figurar
efectivamente en el capitulo I.

10. Pasando a examinar el proyecto de articulo 7, sobre
Restitucion en especie, opina, como dice el Relator Espe-
cial (ibid., parr. 114), que la restitucién en especie se
destaca entre todas las otras formas de reparacién porque
permite reparar el dafio de manera «natural», «directa» e
«integral». Sin embargo, el concepto de restitucién en
especie no se define de manera uniforme; para algunos,
se entiende por tal el restablecimiento de la situacion que
existia en el momento de haberse cometido el acto ilicito;
otros la interpretan como el restablecimiento de la situa-
cién que habria existido si el acto ilicito no se hubiera
cometido. Prefiere esta segunda interpretacién, como pa-
recen hacerlo también el Relator Especial y los miembros
de la Comision que han escrito sobre el tema, en particular
el Sr. Reuter y el Sr. Graefrath. Ahora bien, y eso cons-
tituye una laguna, el Relator Especial no aclara en el pro-
yecto de articulo 7 cudl de esas dos interpretaciones debe
adoptarse. Sea como fuere, el Sr. Calero Rodrigues estima
que seria preferible evitar la expresion «restitucion en es-
pecie», que no es bastante explicita. La formula del apar-
tado ¢ del parrafo 1 del proyecto de articulo 6 presentado
por el anterior Relator Especial, que se refiere a la obliga-
cién de restablecer «la situacion que existia antes del he-
cho», aunque preferible, presenta un doble efecto: sirve
en el caso de que el hecho ilicito esté constituido por una
accion, pero no si consiste en una omision; y consagra la
primera interpretacion del término «restitucién». Serfa me-
jor decir, por ejemplo, «el restablecimiento de la situacién
que habria existido de no haberse cometido el acto ilicito».

11. Al igual que el Relator Especial, opina que la resti-
tucién es un modo de reparacion que se debe aplicar del
modo méds amplio y universal que sea posible, y que no
cabe prever un régimen especial para las violaciones de
las normas sobre el trato de los extranjeros, como hacia
el anterior Relator Especial en su proyecto de articulo 7.
Los argumentos expuestos en el informe (ibid. , parrs. 104
a 108 y 121) son, a este respecto, totalmente convincentes.
Ahora bien, la restitucion, aunque deba aplicarse a todos
los actos ilicitos, no puede por ello aplicarse en todos los
supuestos. Cabria decir, simplificando al mdximo, que no

se debe aplicar cuando es imposible hacerlo; ésta es la
férmula empleada por el Relator Especial (ibid., parr. 85).
Ello es evidente en los casos en que la naturaleza del hecho
y sus efectos nocivos hacen que la restitucion sea fisica-
mente imposible; la imposibilidad material entrana en ese
caso una imposibilidad juridica. Mas lo que hay que pre-
guntarse es si puede haber imposibilidad juridica cuando
la restitucion es materialmente posible. El Relator Especial
reconoce esa imposibilidad en el nuevo proyecto de articu-
lo 7 (parr. 1 b) cuando la restitucién seria contraria a una
norma imperativa de derecho internacional general, y en
particular a la Carta de las Naciones Unidas. No se puede
dejar de aprobarlo, aunque parezca poco probable que se
dé una situacion de esta indole. No se alcanza a ver, en
efecto, como la restitucion podria ser contraria a una nor-
ma imperativa, a no ser que la obligacién primaria de la
que dimana lo fuera también, en cuyo caso careceria de
efectos juridicos y no se plantearia la cuestion.

12.  Por el contrario, el Relator Especial se niega a con-
siderar como casos de imposibilidad juridica el supuesto
en que la restitucion seria contraria a una obligacién del
Estado autor para con un tercer Estado y el supuesto en
que serfa contraria al derecho interno del Estado autor. El
orador lo aprueba sin reservas. En cambio, estd en contra
de la excepcion establecida en el apartado ¢ del parrafo 1
y en el parrafo 2 del proyecto de articulo 7, que excluiria
la restitucién cuando ésta es «excesivamente onerosa» para
el Estado autor, «represente una carga desproporcionada»
en relacion con el dafio o «menoscabe gravemente el orde-
namiento politico, econémico o social» del Estado autor.
Dado que la restitucién en especie es, en cierto modo, la
ejecucion tardia de una obligacidn, los argumentos doctri-
nales citados por el Relator Especial (ibid., parrs. 99 y
100) carecen de fuerza para convencer. En cuanto al prin-
cipio de la proporcionalidad entre la gravedad del dafio y
el alcance de la reparacion (ibid., parr. 103), s6lo puede
aplicarse en la relacién secundaria entre el Estado lesiona-
do y el Estado autor, pero no se puede hacer depender de
él la restitucién considerada como la ejecucidn tardia de
la obligacién primaria. Si, por otra parte, la restitucion
parece excesivamente onerosa es sin duda porque la ejecu-
cién de la obligacion primaria también lo hubiera sido, y
que una reparacién pecuniaria lo seria igualmente.

13. No hay que olvidar, ademis, que la Comisién ha
aprobado provisionalmente el articulo 33 de la primera
parte del proyecto, que permite al Estado autor invocar el
estado de necesidad cuando el hecho ilicito constituya para
él «el unico medio de salvaguardar un interés esencial...
contra un peligro grave e inminente» (parr. 1 a). Cabe
pensar que el Estado que se encontrase en la situacién a
que se refiere el apartado & del parrafo 2 del proyecto de
articulo 7 estaria autorizado para invocar las disposiciones
del articulo 33, lo que tendria por efecto excluir la ilicitud
del hecho, sin perjuicio de las cuestiones que pudiera plan-
tear la indemnizacion de los dafos (art. 35 de la primera
parte). Asi pues, no es partidario de mantener el caricter
excesivamente oneroso de la restitucién como excepcion
a la obligacién de restituir.

14.  Por udltimo, en relacién con la cuestion de si hay que
dejar o no al Estado lesionado la facultad de optar entre
la restitucion en especie y la reparacién pecuniaria (ibid. ,
parrs. 109 a 113), el orador es partidario de adoptar por
el momento la postura del Relator Especial y volver a
examinar la cuestién cuando éste presente un proyecto de
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articulo sobre la reparacién pecuniaria. Por el contrario,
no cree que haya que dar al Estado lesionado la posibilidad
de exigir que una parte de la reparacidn se preste en forma
de reparacién pecuniaria cuando la restitucién integra en
especie sea posible.

15. EI Sr. MAHIOU dice que los miembros de la Comi-
sion sélo han salido beneficiados del plazo que ha transcu-

rrido entre la presentacidn y el examen del excelente infor-
me preliminar del Relator Especial (A/CN.4/416y Add.1).

16. A modo de observaciones de orden general, antes
de pasar a los articulos mismos, sefiala en primer lugar
que el planteamiento adoptado por el Relator Especial en
relacion con las partes segunda y tercera del proyecto se
cifie, salvo en algunos aspectos, al de su predecesor y al
plan general de la materia aprobado por la Comisién en
su 37.° perfodo de sesiones, en 1975*. No obstante, el
Relator Especial propone correcciones de orden metodold-
gico que entrafian una nueva articulacion de la segunda
parte. La primera de esas correcciones es la que se refiere
a la distincién entre las consecuencias de los crimenes
internacionales y las consecuencias de los delitos interna-
cionales. El orador aprueba esta manera de abordar la
cuestion tanto mds cuanto que el Relator Especial sefala
que serd posible renunciar a ella si se demuestra que tiene
escasa utilidad. El informe (ibid., parr. 18) es, por otra
parte, claro; en él se subraya que el aspecto metodoldgico
del trabajo de la Comision no debe influir en sus opciones
de fondo. La otra correccién es la que concierne a la
cuestion del arreglo de controversias. A este respecto, el
Relator Especial se aleja hasta cierto punto de su predece-
sor, que trataba conjuntamente dos cosas que son quizas
diferentes: las condiciones que deben darse para que un
Estado lesionado pueda proceder legalmente contra el Es-
tado autor y los procedimientos de solucién de controver-
sias propiamente dichos. Es mejor, en efecto, tratar ambos
aspectos por separado, puesto que las condiciones que se
han de reunir corresponden a la segunda parte del proyecto,
mientras que los procedimientos de solucién de controver-
sias pertenecen a la tercera.

17. Pasando a examinar los proyectos de articulos, el
Sr. Mahiou sefiala que el Relator Especial opina, no sin
razdn, que las dificultades con que han tropezado la Comi-
sién y el Comité de Redaccion en relacion con el proyecto
de articulo 6 de la segunda parte, presentado por el anterior
Relator Especial, son consecuencia del problema relacio-
nado con la distincion entre la cesacién y las otras formas
de reparacién. Tras examinar la doctrina y la practica, el
Relator Especial llega a las siguientes conclusiones: prime-
ra, hay que establecer expresamente en el proyecto la
obligacién de cesacién; segunda, es preciso definir su al-
cance, y tercera, hay que dedicarle un proyecto de articulo
distinto de los relativos a las demds formas de reparacion.
No tiene nada que objetar ni a la primera ni a la tercera
conclusién. Pero el problema del alcance de la cesacién
es mas delicado. El Relator Especial desarrolla a este res-
pecto una argumentacién en la que indica las semejanzas
y, a veces, las confusiones que existen entre cesacion y
restitucion, senalando especialmente (ibid., parr. 31) lo
dificil que es deslindar el concepto de cesacion, que guarda
relacion mds bien con las normas primarias que con las
normas secundarias. De ser asi, no habria que referirse a

* Anuario 1975, vol 11, pags 60y 61, documento A/10010/Rev I,

parrs 38 a 44

€l en la segunda parte. Sin embargo, el Relator Especial
reconoce asimismo que si bien «la cesacion queda fuera
del ambito de la reparacion y de las consecuencias juridicas
de un hecho ilicito en sentido estricto, es, no obstante,
una de las consecuencias juridicas de un hecho ilicito en
sentido amplio» (ibid., parr. 32), de suerte que, desde este
punto de vista, la cesacidon tendria cabida entre los proyec-
tos de articulos de la segunda parte. El Sr. Barboza (2102.°
sesion) ha esbozado a este respecto un interesante debate
doctrinal, en el que, sin embargo, el orador evitara inter-
venir por temor de alejar a la Comision de sus preocupa-
ciones inmediatas, que consisten, a su parecer, en la ela-
boracién de una disposicion sobre la cesacién, aunque
luego haya que preguntarse dénde incluirla.

18. Vale la pena detenerse, no obstante, en un aspecto
del andlisis del Relator Especial. En efecto, introduce (A/
CN.4/416 y Add.1, parr. 38 al final) la idea de una accién
0 una omisién con una fase inicial que puede llevar al
hecho ilicito mismo, fase inicial que autorizarfa al Estado
que pudiera salir perjudicado a adoptar determinadas me-
didas y, en particular, a advertir al Estado potencialmente
autor que debe renunciar a esa fase inicial si no quiere
incurrir en responsabilidad. Aunque comprende la preocu-
pacién del Relator Especial, el orador estima dificil darle
cabida en el proyecto, ya que se trata mas bien de un
problema de prevencién. En resumen, en la medida en
que se sitda en el umbral de 1a responsabilidad internacio-
nal, la cuestion corresponderia mas bien al tema confiado
al Sr. Barboza. En definitiva, ¢l concepto de fase inicial
puede plantear mds problemas de los que resuelve, y se
muestra tanto mds renuente a aceptarlo cuanto que le pa-
rece muy dificil identificar al Estado potencialmente lesio-
nado; incluso la identificacion del Estado efectivamente
lesionado no es tan fécil en ciertos casos.

19. En lo que concierne a la restitutio in integrum, los
trabajos del Relator Especial ayudan a poner en claro los
elementos basicos que deben orientar la labor de la Comi-
sioén, y el orador suscribe en general su razonamiento,
incluso cuando rectifica ciertos analisis de su predecesor
o algunos comentarios de la propia Comisién. Es 1égico,
por ejemplo, considerar que la restitucién en especie tiene
primacia sobre cualquier otra forma de reparacién (ibid. ,
parr. 116). Es normal también prever los supuestos en que
esa restitucion en especie no es posible, como el Relator
Especial lo hace en el parrafo 1 del nuevo proyecto de
articulo 7. Pero subsisten algunos aspectos acerca de los
cuales sus dudas no han sido totalmente disipadas.

20. Asi, segun el Relator Especial, la obligacién de res-
titucién no puede resultar afectada por un obstaculo juri-
dico dimanante del ordenamiento juridico interno del Es-
tado autor ni por la existencia de otra obligacién interna-
cional, salvo si ésta nace de una norma imperativa. El
Relator Especial, para ilustrar el segundo caso, cita el
ejemplo de un Estado A que, obligado a efectuar una
restitucién en favor del Estado B, se abstiene de hacerlo
para conformarse a una obligacién para con un Estado C,
y afiade que se trata de «un obstaculo factico y no legal»
(ibid., parr. 87). Ahora bien: ;por qué calificar la primera
situacion de juridica y la segunda de factica? ;En qué se
basaria el Estado A, ante dos obligaciones, para reconocer
la primacia de una de ellas? En realidad, parece que en
este caso las dos obligaciones son equivalentes y que en
nada se opone a la libertad de eleccién del Estado A. Lo
que sucede quizas es que, en este caso ilustrativo, el Re-
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lator Especial no toma en consideracién la naturaleza ni
el objeto de la obligacién, cuando habria que tenerlos en
cuenta para determinar cudl de esas dos obligaciones inter-
nacionales y equivalentes debe prevalecer. Si, por ejem-
plo, la accién del Estado A que causa un perjuicio al
Estado B adolece simplemente de un vicio de forma, y si
la restitucion puede infringir una obligacién igualmente
importante del Estado A para con el Estado C, ;dara ese
simple vicio de forma lugar a la restitutio in integrum?
Hay supuestos, pues, en los que la regla de la restitutio
in integrum, invocada con rigidez, podria tener consecuen-
cias paradéjicas.

21. Por lo que hace a la regla denominada de la compe-
tencia nacional, que plantea en especial el problema de
las nacionalizaciones, el Relator Especial, adoptando una
posicién diferente a la de su predecesor, dice que el con-
cepto de competencia nacional no constituye para €l una
excepcion posible a la obligacidn de restitucién. Rechaza,
pues, la excepcién que habia previsto su predecesor en
materia de extranjeria, negdndose a aceptar la distincién
entre danos directos e indirectos. El orador comparte este
analisis; la distincién entre dafios directos e indirectos no
constituye una base lo bastante sélida para que se pueda
deducir de ella una excepcién a la obligacién de restitu-
cién. Por otra parte, el anterior Relator Especial no parecia
estar él mismo totalmente convencido. En cambio, el otro
problema que planteaba el anterior Relator Especial, si
hay que permitir la restitucién en caso de nacionalizacion
efectuada en violacién de una norma de derecho interna-
cional, es muy real y no es posible eludirlo. El actual
Relator Especial es consciente de este escollo y, para no
dejarse encerrar dentro de los rigidos limites de la regla
de la restitutio in integrum, sugiere una solucién basada
en el caricter excesivo de la carga impuesta; ese criterio,
a su juicio, permitiria salvaguardar la libertad de los Esta-
dos para proceder a las reformas econémicas y sociales
que juzgan necesarias. En realidad, sin embargo, hay que
constatar que aquello de lo que se trata es menos del
aspecto excesivo de la carga que del respeto a las opciones
politicas, econémicas y sociales de los Estados. Hay,
pues, algo de artificial en el establecimiento de un vinculo
entre la excepcion a la restitucién y la carga excesiva, y
seria mejor fundar esa excepcién en el respeto del sistema
politico, econémico y social de los Estados. Esto es, por
lo demas, lo que hace el Relator Especial en el mismo
nuevo proyecto de articulo 7, en el que figuran ambas
formulas. En definitiva, el orador aprueba este texto, aun-
que el razonamiento que le sirve de base no le parece
expuesto con suficiente claridad en las explicaciones del
Relator Especial. Por otra parte, en ¢l apartado b del pa-
rrafo 2 del articulo, no le parece que el término «menos-
cabe» sea el adecuado, sino que seria mas normal referirse
a la «incompatibilidad» entre la restitucién y el sistema
politico, econémico y social del Estado autor.

22. En su opinién, los nuevos proyectos de articulos 6
y 7 pueden remitirse al Comité de Redaccién.

23. El Sr. ROUCOUNAS felicita al Relator Especial por
la notable labor de sintesis de su informe preliminar (A/
CN.4/416 y Add.1). Aprueba su opcién metodolégica fun-
dada en la distincion aprobada por la Comisién en el articu-
lo 19 de la primera parte del proyecto entre «crimenes
internacionales» y «delitos internacionales», que consiste
en examinar por separado las consecuencias de esas dos
categorias de hechos ilicitos, a fin de poner claramente de

manifiesto los derechos y obligaciones de las partes con
respecto a las diversas formas de reparacion y a la cesacién
del hecho ilicito, por un lado, y los derechos y facultades
del Estado lesionado para obtener reparacion o imponer
una sancién, por otro. Este planteamiento intelectual y
préctico, que corresponde a la evolucién del derecho inter-
nacional contempordneo, estd justificado, a pesar de las
dudas expresadas en ciertos circulos, en un intento de
aclarar el asunto.

24. Pasando a la cuestién de la cesacidn del hecho inter-
nacionalmente ilicito, el orador dice que el Relator Espe-
cial hace una exposicion muy pertinente de la doctrina y
la practica internacionales en esta materia, a fin de deducir
de ellas, a pesar de las divergencias a veces fundamentales
que existen, la norma que proponen que se enuncie en el
nuevo proyecto de articulo 6. Aprueba a priori esta pro-
puesta, y acepta la idea de que la cesacién como tal cumple
una funcién correctiva que corresponde a una esfera dife-
rente de la de la reparacidn, por lo que merece ser objeto
de una disposicién distinta. Subraya, a este respecto, el
vivo interés que suscita el analisis que hizo el Sr. Barboza
(2102.* sesién) de la «obligacién primaria» y la «obliga-
cién secundaria». Sefala asimismo que, en su informe
(A/CN.4/416 y Add. 1, parr. 61), el Relator Especial indica
que la cuestién de la cesacién no guarda relacién necesa-
riamente con una obligacién primaria ni con una obliga-
cién secundaria. Segtin Combacau y Alland, la obligacién
de cesacién es un sucedaneo de la obligacién primaria®,
por lo que no seria ni una obligacién primaria ni una
obligacion secundaria. De eso deduce el orador que seria
preferible incluir el proyecto de articulo 6 en la parte del
proyecto dedicada a los principios generales en vez de
colocarlo en la parte reservada a las consecuencias juri-
dicas propiamente dichas del hecho internacionalmente
ilicito.

25. Toma nota de que el Relator Especial distingue entre
el hecho continuo y el hecho de efectos continuos, y senala
que la demanda de cesacion es admisible desde el momento
en que se franquea el umbral de ilicitud, por lo que, al
igual que el Sr. Mahiou, teme que surjan dificultades
inherentes a la accidn que cabe esperar del Estado culpable
cuando éste venga a cobrar conciencia de que su compor-
tamiento degenerard en hecho internacionalmente ilicito.
Suponer que la legislacién interna, tal como existe en un
momento determinado, puede crear las circunstancias pro-
picias para la comisién de un acto ilicito equivale, efecti-
vamente, a aventurarse por un terreno algo peligroso. Este
planteamiento, que cabria calificar de monismo «avanza-
do», quizas sea el adoptado en el ambito de la CEE, pero
ésta constituye un caso aparte, ya que su propio ordena-
miento juridico es un caso aparte. Cabe preguntarse si, en
la presente situacion, la comunidad internacional esta dis-
puesta a llegar tan lejos.

26. Es interesante sefialar que el Relator Especial esta-
blece asimismo una distincion fundamental entre el dere-
cho a exigir la cesacién del hecho internacionalmente ili-
cito —derecho que existe mientras dura la violacién, pero
que se extingue con la cesacién— y el derecho a la repa-
racién, que subsiste aunque la violacién haya cesado y
mientras no haya sido atendido.

5 J. Combacau y D. Alland, «‘Primary” and “secondary” rules in the
law of State responsibility: Categorizing international obligations»,
Netherlands Yearbook of International Law, 1985, La Haya, vol. XVI,
pag. 97
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27. Como reaccién a las observaciones del Relator Espe-
cial sobre la diferencia de funcién entre las medidas cau-
telares y la cesacién del hecho internacionalmente ilicito,
reconoce efectivamente que tales medidas tienen por obje-
to hacer que cese el hecho ilicito para preservar los dere-
chos de las partes cuando hay peligro de perjuicio irrepa-
rable, pero que dependen de la competencia del 6rgano a
que se ha sometido la cuestién, por ejemplo, la CIJ o el
Consejo de Seguridad. Ahora bien, aunque el Estado lesio-
nado siempre puede reclamar la cesacién del hecho inter-
nacionalmente ilicito mediante la solicitud de medidas cau-
telares, cabe asimismo que el 6rgano a que se haya some-
tido la cuestién no acepte ese criterio. El hecho es que el
derecho del Estado lesionado a exigir la cesacion y la
obligacién del Estado autor de hacer que cese el hecho
internacionalmente ilicito subsisten aun a falta de medidas
cautelares.

28. Hay otra razén por la que el orador estima justificada
la inclusién de una norma distinta sobre la cesacion del
hecho internacionalmente ilicito, y es la que se refiere al
interés legitimo afectado. En efecto, basandose en un es-
bozo de jurisprudencia de la ClJ, en el parrafo 3 del articu-
lo 5 de la segunda parte aprobada provisionalmente, la
Comisién ha opuesto a las obligaciones erga omnes de un
Estado un derecho correspondiente de todos los «Estados
perjudicados» si el hecho internacionalmente ilicito cons-
tituye un crimen internacional. De este modo, la determi-
nacién de quién tiene capacidad para intervenir en caso
de hecho internacionalmente ilicito depende de la tipifica-
cioén del hecho ilicito mismo: delito internacional o crimen
internacional. Si tal hecho es un crimen, todos los Estados
tienen capacidad para exigir su cesacién, pero no todos
gozan del derecho de reparacion.

29. Senala finalmente que el Relator Especial ha coloca-
do la disposicion sobre la cesacién en la parte del proyecto
que trata de las consecuencias juridicas de los delitos in-
ternacionales (cap. II de la segunda parte) (ibid., parr.
20), y hace observar que si esa disposicion no se transfiere
a la parte dedicada a los principios generales (cap. I),
deberd ser recogida en la misma forma en la parte que
versa sobre las consecuencias juridicas de los crimenes
internacionales (cap. III).

Se levanta la sesion a las 11.30 horas.

2104.* SESION
Jueves 18 de mayo de 1989, a las 10 horas

Presidente: Sr. Bernhard GRAEFRATH

Miembros presentes: St. Al-Khasawneh, Sr. Arangio-
Ruiz, Sr. Barboza, Sr. Barsegov, Sr. Beesley, Sr. Calero
Rodrigues, Sr. Diaz Gonzélez, Sr. Eiriksson, Sr. Francis,
Sr. Hayes, Sr. Koroma, Sr. Mahiou, Sr. Ogiso, St1. Paw-
lak, Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Razafindralambo, Sr. Rou-
counas, Sr. Sepilveda Gutiérrez, Sr. Shi, Sr. Solari Tude-
la, Sr. Thiam, Sr. Tomuschat, Sr. Yankov.

Responsabilidad de los Estados (continuacion) (A/
CN.4/416 y Add.1', A/CN.4/L.431, secc. G)

[Tema 2 del programa]

Segunda parte y tercera parte del proyecto
de articulos®

INFORME PRELIMINAR DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

ARrTicuLO 6 (Cesacién de un hecho internacionalmente
ilicito de cardcter continuo) y

ARTICULO 7 (Restitucién en especie)? (continuacion)

1. El Sr. TOMUSCHAT dice que posiblemente la prin-
cipal innovacién introducida por el Relator Especial sea
la mayor claridad y el cardcter mds concreto. Las normas
propuestas por el anterior Relator Especial en el anterior
proyecto de articulo 6 de la segunda parte trataban dema-
siado brevemente las consecuencias de los hechos interna-
cionalmente ilicitos y el articulo podia as{ haberse conver-
tido en una mera lista que no llegaba a ofrecer a la comu-
nidad de las naciones la orientacién que se esperaba del
proyecto de la Comisién. El actual Relator Especial ha
visto acertadamente la necesidad de introducir un detalle
mucho mayor.

2. En cuanto a la estructura que se sugiere, parece haber
una ligera discrepancia. En el esquema presentado en su
informe preliminar (A/CN.4/416 y Add.1, péarr. 20), el
Relator Especial establece las subdivisiones propuestas
provisionalmente para las partes segunda y tercera del
proyecto, pero los titulos de esas subdivisiones no apare-
cen en la parte del informe que contiene los nuevos proyec-
tos de articulos 6 y 7 (ibid., parr. 132). En realidad,
los titulos de que se trata son Utiles y deben conservarse.

3. La intencién es separar el régimen juridico de los
delitos internacionales del régimen aplicable a los crime-
nes internacionales, pero el acierto de este planteamiento
es discutible. En primer lugar, el articulo 6 —redactado
para los delitos— no ofreceria ninguna diferencia si estu-
viese redactado para los crimenes internacionales. Es evi-
dente que un deber de cesacion existe para los crimenes,
en realidad todavia mds que para los delitos. Las mismas
consideraciones se aplican en gran parte al proyecto de
articulo 7. En relacién con este punto, el Sr. Tomuschat
disiente del cardcter un tanto polémico de los argumentos
del Relator Especial (ibid., parrs. 10 y ss.), que presenta

' Reproducido en Anuario... 1988, vol. 1l (primera parte).

* La primera parte del proyecto de articulos (Origen de la responsa-
bilidad internacional), cuyos articulos 1 a 35 han sido aprobados en
primera lectura, figura en Anuario... 1980, vol. 11 (segunda parte),
pags. 29 y ss.

Los articulos I a 5 de la segunda parte del proyecto (Contenido,
formas y grados de la responsabilidad internacional), que fueron aproba-
dos provisionalmente por la Comisién en sus periodos de sesiones 35.°
y 37.°, figuran en Anuario... 1985, vol. II (segunda parte), pag. 26.
Para el texto de los restantes proyectos de articulos de la segunda parte
—articulos 6 a 16— remitidos al Comité de Redaccién por la Comision
en sus periodos de sesiones 36.° y 37.°, ibid., pag. 21, nota 66.

Los articulos 1 a S y el anexo de la tercera parte del proyecto («Modo
de “hacer efectiva” la responsabilidad internacional y solucién de las
controversias») fueron examinados por fa Comisién en su 38.° periodo
de sesiones y remitidos al Comité de Redaccién. Para el texto, véase
Anuario... 1986, vol. 1I (segunda parte), pags. 37 y 38, nota 86.

* Para el texto, véase 2102." sesién, parr. 40.



