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JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL POR DANOS
TRANSFRONTERIZOS

SUMARIO: |. Introduccién Il. Importancia del casdrail Smel-
ter. lll. Caso del lago LannouXV. Caso del estrecho de Corfu

|. INTRODUCCION

Nos hemos propuesto llevar a cabo el analisis de algunos de los cas
mas significativos para la comprension de la responsabilidad internacio
nal que pueda llegar a generarse por la produccién de dafios transfronte
zos en derecho internacional.

El examen de la presente jurisprudencia —con especial tratamient
del Trail Smelter— se realiza principalmente a través de la exégesis mis-
ma de los fallos arbitrales o judiciales de que se trate, pero sin descuidk
el recurrir ademas al analisis critico de la doctrina contemporanea ma
autorizada al respecto.

Sdlo el estudio cuidadoso de la jurisprudencia internacional y de la
practica diplomatica nos puede permitir una evaluacion real del alcan
ce y contenido de la posible insercion de derecho internacional de ul
principio de responsabilidad aplicable al caso de victimas de dafo:
transnacionales fuera de los marcos clasicos de imputabilidad por heck
ilicito.

El problema que sigue aun sin resolver en forma definitiva el derechc
internacional positivo, es aquel de saber si un Estado sera responsable
todo dafio ocurrido en el ambito de su jurisdiccién y que produce conse
cuencias perjudiciales fuera del mismo, o bien, si el deber de la debid
diligencia sigue siendo la medida y criterio para la evaluacion de sus de
rechos y obligaciones.
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292 TEMAS SELECTOS DE DERECHO INTERNACIONAL
Il. IMPORTANCIA DEL CASOTRAIL SVELTER

El precedente sentado por el Arbitraje @elil Smelterentre Estados
Unidos y Canad&ha sido considerado por la doctrina comdoeus
classicusde los principios juridicos aplicables a la contaminacion trans-
frontera? afirmandose que toda discusion sobre el derecho internaciona
general relativo a la contaminacion debe comenzar y forzosamente term
nar con el examen y mencion de dicho arbittaje.

Por su parte, Alexandre-Charles Kiss ha expresado que dificilmente
podria no insistirse demasiado sobre la importancia del casbralél
Smelter ya que para comenzar el acuerdo de arbitraje es en si de gre
relevancia, en la medida en que ya se consagra en el instrumento misn
la responsabilidad del Estado por actos de contaminacion cuyo origen s
encuentra dentro de su propio territorio, ocasionando dafios en el territc
rio de terceros Estados, porque ademas es prueba de la insuficiencia de
técnica de la responsabilidad para solucionar el diferendo, necesitando
ir mas allg, esto es, hacia una reglamentacion comuin y cooperacion ent
los Estados interesadbs.

Del arbitraje mismo, son varias y muy numerosas las conclusiones qu
pueden ser inferidas, pero principalmente hay que decir que ademas de es
blecer de una vez por todas el principio de la responsabilialaitity ) inter-
nacional por dafios causados al medio ambiente de otro Estado, enfatiza ¢
claridad la obligacion del Estado de velar por que la realizaciéon de activida
des privadas se desarrolle de conformidad con el derecho internacional,
por ultimo, reconociéndose implicitamente que el problema de la contaming
cion transfronteriza no puede ser resuelto con el solo pago de una indemr
zacion por los dafios ocurridos mas alla de las fronteras del Estado.

1 Ver texto del laudo arbitral de 1938 y de 1941, junto con el texto del acuerdo de arbitraje de
1935 enRecueil des Sentences Arbitrales (R8l&jions Unies, vol. I, pp. 1906-1982.

2 Handl, G., “Territorial sovereignity and the problem of transnational pollutidnigrican
Journal of International Law1975, p. 60.

3 Rubin, P. A, “Pollution by analogy: the trial smelter arbitratio®regon Law Review
1970-71, p. 259. Es cierto que actualmente es imperativo un examen cuidadoso del laudo, pues, col
dice Rubin, muchas veces dicho precedente puede solamente ser susceptible de aplicacion, a cor
cién de llevarlo a un nivel tal de abstraccion que rebasa con mucho su propia l6gica interna.

4 Kiss, A. Ch., “Problémes juridiques de la pollution de I'aRecueil des Cours de la Acade-
mia de Droit International (RCADJY1973, pp. 173y 174.

5 Kiss, A. Ch.,Survey of the current development in International Environmental Law. IUCN
Environmental policy and Law PapeBwitzerland, no. 10, Fust., 1976, p. 48ltimately, the basis
of the evolution of international legal rules concerning the protection of the environment may be

found in the award given in the Trail Smelter case”
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1. Arbitraje de la Fundicién del Trail

El rio Columbia tiene su fuente en el dominio de Canada. En un sitic
dentro de la Columbia britanica denominddail, el rio pasa al lado de una
fundicion localizada en una garganta, y en donde se realiza la fundiciol
de grandes cantidades de zinc y de plomo. La distandieadea la linea
fronteriza es de aproximadamente once millas siguiendo el curso el rio.

En el afio de 1896 se habia establecido una fundicion cercana a
localidad conocida combrail bajo el patrocinio norteamericano. Para el
afio de 1906 la empresa denomin@dmsolidated Mining and Smelting
Company of Canadadquiere la propiedad de la planta de fundicion de
Trail.

Desde esa época la Canadian Compamng explotar sin interrupcion
la mencionada fundicién, amplidndola en forma periédica hasta llegar «
convertirla en una de las mejores equipadas y mas exitosas fundiciones
aquellos afios.

En 1925y 1927 la fundicion aumenta de manera considerable la car
tidad diaria de minerales fundidos de plomo y zinc, provocando con ellc
una mas intensa descarga en el aire de gases de hiéxido de azufre en ¢
centraciones y cantidades cada vez mayores.

Por lo menos desde 1925, hasta finales de 1931, se constataron daf
en el estado de Washington como consecuencias de las emanaciones
bi6xido de azufre provenientes deéHandicion de Tralil

Al presentar varios granjeros quejas por dafios ocasionados a sus pr
piedades, la compafia les comenz6 a otorgar indemnizacion por los pe
juicios arguido$.

La cuestion de las emanaciones y dafios causados fue presentad:
nivel oficial por vez primera por medio de una comunicacién del cénsul
general de Estados Unidos en Ottawa dirigida al gobierno de Canada, ¢
junio de 1927.

Mas tarde, en diciembre de ese mismo afio, el gobierno de Estadc
Unidos propondria al gobierno de Canada que los problemas surgido
como consecuencia del funcionamiento dédadicion Trail fuesen re-
mitidos a la Comision Internacional Conjunta, a fin de llevar a cabo una

6 Trail Smelter Case, R$SNations Unies, vol. lll, pp. 1913 y 1941.
7 ldem p. 1917.
8 La primera queja formal fue hecha en 1926 por J. H. Stroh, cuya propiedad estaba localizad

a algunas millas al sur de la linea frontenz@alem
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investigacion y presentar un informe, de conformidad con el articulo 1X
de la Convencién entre Estados Unidos y Gran Bretafia de fecha 11 ¢
enero de 1909.

2. Informe de la Comisién Internacional Conjunta

La Comision Internacional Conjunta comenzo a reunirse a partir de
octubre de 1928, para la recepcion y examen de pruebas, informes cien
ficos, desahogo de testimonios, argumentos y alegatos de los defensor
tanto de Estados Unidos como del Canada.

El 28 de febrero de 1931 la Comision establece en forma unanime
que todos los dafios pasados y todos los que se ocasionen hasta el 1o
enero de 1932, serian compensados con la suma de 350,000 doélares, re
mendando ademas que se pusieran en funcionamiento varias medidas ¢
objeto de reducir las emanaciones de gases perjudiciales.

Sin embargo, dos afios después del rendimiento del anterior informe
el gobierno de Estados Unidos se dirigia al gobierno de Canada para c
municarle que las condiciones existentes eran por completo insatisfactc
rias y que los dafios causados a los cultivos continuaban siendo de gr:
envergadura, reanudandose con ello las negociaciones diplortfaticas.

3. Acuerdo Especial de Arbitraje de 1935

El anterior estado de cosas llevaria a las partes interesadas a la ce
bracion de un acuerdo internacional de arbitraje para la solucién del dife
rendo, firmado en la ciudad de Ottawa el 15 de abril de #935.

De conformidad con el articulo 3o. del acuerdo arbitral, el tribunal debe-
ria pronunciarse en forma principal sobre las siguientes cuatro cuestiones:

A. Si los dafios ocasionados porHandicién Trail en el estado de
Washington se han producido a partir del 10. de enero de 1932y, de s
ello asi, ¢ qué indemnizacion deberia pagar por los mismos?

B. En la eventualidad de que la respuesta a la primera parte de |
cuestion precedente fuese en sentido afirmativo, ¢ debe entonces exigir

9 Idem p. 1918.

10 Idem pp. 1918-1919.

11 Convention for settlement of difficulties arising from operation of Smelter at TrailEBC
cambio de ratificaciones se efectlo el 3 de agosto de 1935. Texto del acuerdo reprodd&ido en

vol. lll, pp. 1907-1910.
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a laFundicion Trailgue se abstenga de ocasionar dafios en el futuro en e
estado de Washington, y, de ser ello asi, ¢en qué medida?

C. A la luz de la respuesta a la cuestion precedente, ¢qué medidas
régimen, si los hubiere, deberian ser adoptados o mantenidos-pior la
dicion Trail?

D. ¢Qué indemnizacion o compensacion, si procediera, deberia s¢
otorgada en razén de cualquier decision o decisiones dictadas por el trib
nal, de conformidad con las dos cuestiones precedéntes?

Hay que sefialar que en el compromiso arbitral ademas de sefialar:
los pasos procedimentales a los que se deberia atener el tribunal, se es
cifica igualmente que para la solucién del diferendo el tribunal deberia
aplicar el derecho y jurisprudencia existentes en Estados Unidos, relativos
los fenémenos de polucion, asi como el derecho y practica internacione
les, tratando de llegar a una decision justa para las partes intetésadas.

4. El laudo arbitral del 16 de abril de 1938

En su laudo arbitral de 1938 la comision arbitral se avoca primera-
mente al estudio detallado del clima y topografia de la region, y a un ané
lisis minucioso de la direccion de los vientos y corrientes y sus efecto:
sobre los cultivos presupuestamente afectados por la contaminacion.

Basandose sobre la evidencia de las pruebas cientificas aportadas, E
tados Unidos, afirma la Comision, ha sostenido que los dafios eran oc
sionados por la emanacion de gases de bioxido de azufre provenientes
la Fundicion Trail mismo que avanzaban a través del valle del rio Co-
lumbia penetrando asi en territorio estadounidense.

El gobierno de Canadé& alegaba por su parte, que incluso si los gas
de bioxido de azufre habian penetrado en territorio estadounidense, Ic
mismos no habian originado ningln dafio después del 10. de enero ¢
193214

12 Idem p. 1908. El tribunal de arbitraje, de acuerdo con el articulo Il del tratado, se integré por
tres juristas: Charles Warren, de nacionalidad norteamericana, Robert A. E., Greenshields de nacior
lidad canadiense y por Jan Frans Hostie de nacionalidad belga, fungiendo este tltimo como preside
te del tribunal.

13 Idem articulo IV, p. 1908. El hecho de que el tribunal arbitral tuviese la obligacion de tomar
en cuenta la jurisprudencia norteamericana ha sido considerado por Charles de Visscher como |
factor que no contribuye precisamente a reforzar la autoridad internacional del fallo arbitral. Ver Vis-
scher, Ch. deProblémes de confins en droit international pubRaris, Pédone, 1969, p. 85.

14 Convention for settlement RSA vol. IV, op. cit, p. 1922.
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La comisién arbitral, después de considerar varios puntos de vista sc
bre la teoria del mecanismo de distribucion de gases y no consideranc
aquélla completamente aceptable, llega a la conclusién de que con ba
en la comparacién y estudio minucioso de los datos suministrados pc
ambos gobiernos, en numerosas ocasiones las emanaciones aparecer
forma practicamente simultanea en puntos situados a muchas millas c
distancia entre si a lo largo del valle, constatandose esto Ultimo especic
mente durante la estacion de crecimiento de las tierras de labor.

Asi, el tribunal es de la opinion que los humos que emanan de la
chimeneas del Trail Smeltpenetran en las corrientes superiores de aire
y son transportadas por las mismas en un movimiento relativamente col
tinuo a lo largo del valle, siempre y cuando el viento prevaleciente a es
nivel se encuentre en dicha direcci®n.

El tribunal procede después a la consideracion de las diversas clas
de dafios invocados por Estados Unidos: dafios sobre las tierras cultiv
bles, dafios sobre las tierras no cultivables, dafios sobre el ganado, darf
con respecto a las propiedades en la ciudad de Northport, dafios con re
pecto a las empresas comerciales y dafios respecto del agravio ocasionz:
a Estados Unidos por violacion de su sober&nia.

El tribunal examiné todos y cada uno de los diversos tipos de dafio
arriba mencionados, y la gran mayoria de ellos fueron descartados por
Comisién como dafios que dan lugar a indemnizacién, ya sea en virtud c
gue los mismos no habian sido fehacientemente comprobados, o de q
se les consideraba como demasiado indirectos, remotos o inciertos.

5. Violacién de soberania

Sin embargo, en relacién con la demanda por dafios por el supues
agravio causado a Estados Unidos por violacién de su sobetamia) (
es importante sefialar el razonamiento sobre el que se basé la comisi
arbitral para desechar dicha pretension.

El tribunal manifest6 que por lo que se referia a tal cuestion, no con
sideraba necesario decidir si los hechos probados constituian o no una i

15 Idem pp. 1922y 1923.

16 Idem pp. 1924 a 1933. Estados Unidos también alegd@ldmages in respect of interest on
$300.000 eventually accepted in satisfaction of damage to January 1, 1932, but not paid until No-
vember 2, 1935 p. 1932. El tribunal consideré que dicho pago no era contemplado por la Conven-

cion, p. 1933.
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fraccion o violacion de la soberania de acuerdo con el derecho internacic
nal, en virtud que de conformidad con el acuerdo de arbitraje, las parte
contratantes sometieron ante la consideracion del tribunal las cuestiong
relativas a la existencia de dafios ocasionados poailSmelteren el
estado de Washington y a la indemnizacion que se deberia otorgar por |
mismos, y el gobierno de Canadé asumié bajo el articulo XIl el compro-
miso de asegurar el debido cumplimiento del laudo arbitral.

El tribunal opin6 que no era intencion de las partes incluir las sumas
de dinero gastadas por Estados Unidos, en la investigacion realizada
los problemas creados por el funcionamientoTdeil Smelter que es lo
gue precisamente el gobierno norteamericano califica en su declaraci¢
como dafios basados en la “violacion de soberania”.

Dado entonces que Estados Unidos no ha invocado ningun otro dafi
basado en una presunta violacion de su soberania, el tribunal no conside
gue sea de su competencia decidir si, de hecho y de derecho, podria f
berse acordado una indemnizacion por tales dafios en caso de que huk
ren sido especificamente invocados.

En definitiva, el tribunal respondera a la cuestion nim. 1 del articulo
[Il del Acuerdo de 1935, afirmando que la indemnizacién a pagar por los
dafios ocurridos en el estado de Washington, desde el 1o. de enero
1932 hasta el 10. de octubre de 1937, como consecuencia de las ema
ciones de humos y azufre provenientes deuladacion de Trajles de
78,000 ddlares, debiéndose considerar como la indemnizaciéon y compet
sacion indemnity and compensatipfinal y completa por todos los da-
flos cometidos entre dichas fechas, agregandose un interés del seis |
ciento sobre el monto de la indemnizacion, devengados desde la fecha
la publicacion de la decisién hasta el momento del pago mencignado.

Jacques Ballenger, al comentar el fallo, ha sefialado que el monto ©
la indemnizacién acordado a Estados Unidos parece risible con todos Ic
gastos realizados por dicho gobierno durante todo el préteso.

Sin embargo, hay que sefialar que el muy importante régimen de cor
trol permanente de contaminacion que sera establecido en la sentencia
1941, y que costard a Canada la suma de 20 millones de ddlares, no

17 ldem pp. 1932 y 1933. La comisién arbitral afiade ademas que la presente controversia n
entrafia de manera alguna el tipo de hechos que en el fallo relativo BincAtmne, dictado el 5 de
enero de 1935, justifico la adjudicacion a Canada de dafios por violaciéon de soberania.

18 Idem p. 1933.

19 Ballenegger, Jla Pollution en droit internationaiGenéve, Droz, 1975, p. 205.
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bria sido probablemente aceptado si no es con base en el Acuerdo ¢
1935 para la instauracion de un tribunal arbitral.

Por lo tocante a las otras cuestiones planteadas en el acuerdo, el tribur
resuelve a titulo provisional que (cuestion nimero Byufalicion Traildebe
abstenerse de causar dafios hasta el 1o. de octubre de 1940, y que, por
lado (cuestion numéro 3), no siendo capaz por el momento de determinar
régimen permanente para el funcionamiento de la fundicién, de tal suert
gue se impidan futuras emanaciones significatisi@smificant fumigations
pero sin restringir irrazonablemente la produccion de la planta, el tribuna
establece entonces y por lo pronto un régimen temporal con vistas al col
trol de la contaminacion, a través de la designacion de una serie de expe
tos, consejeros técnicos e instalaciones de obsen/cion.

6. Laudo arbitral del 11 de marzo de 1941 de conformidad
con la Convencion firmada el 15 de abril de 1935

A. Autoridad de cosa juzgada

En su decision final, la comisidn arbitral se vio precisada a reconside
rar la cuestion primera del articulo 3o., en virtud de que Estados Unido
reclamaba la indemnizaciéon mayor de la que le habia sido acordada en
decision del 16 de abril de 1938, alegando ademas el acaecimiento de m
yor nimero de dafios a partir del afio de 2937.

Sin embargo, el tribunal deniega la peticion estadounidense referent
a una mayor indemnizacion en virtud de considerar que el laudo dictad
previamente debia ser considerado como poseyendo autoridad de co
juzgada, y que la autoridad des judicataque se vincula a una decision
final de un tribunal internacional es una regla esencial y bien establecid
en derecho internacional.

Por lo que atafie a la reclamacién concerniente al acaecimiento d
mas dafos a partir del 10. de octubre de 1937, el tribunal, después de |
cuidadoso andlisis de los registros de todas las emanaciones de gases
segun alegaba Estados Unidos habian causado o podrian ocasionar daf
llega a la conclusion de que dicho gobierno no ha sido capaz de prob:

20 Trail Smelter Casep. cit, pp. 1934-1937.
21 Idem pp. 1948-1959.
22 Idem p. 1950.“There is no doubt that in the present case, there is res judicata. The three

traditional elements for identification: parties, object and cause [...] are the same”, @et52.
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gque las emanaciones producidas entre el 1o. de enero de 1937 y el 1o.
octubre de 1940 hayan producido dafios a los cultivos, &rboles u otros el
mentos3

Finalmente, y dentro del marco de la cuestién primera, Estados Unido
demanda una indemnizacién con respecto a los gastos en que ha incut
do, invocando el hecho de que cuando se produce unidpiig)(y es de
temerse razonablemente la continuidad del mismo, es necesario realiz
una investigacion, y que el costo de ésta es una consecuencia del dafio
susceptible de indemnizacion, como lo es el propio dafio producido sobr
las tierras de labor.

En opinién de la Comision, sin embargo, las sumas de dinero eroga
das para determinar la existencia, causa y magnitud del dafio no son st
ceptibles de indemnizacion, como no lo son otros costos implicitos en |:
obtencion de una reparacion judicial o arbitral, tales como los honorario:
de los abogados de la defensa, etcétera.

La Comision es, ademas, de la opinidn de que cuando se solicita a L
tribunal arbitral que reconozca los gastos en que haya incurrido un gc
bierno para preparar pruebas en sustentacion de su demanda, en partict
por dafios causados al territorio nacional, esto debe emanar ya sea en f
ma expresa del instrumento que instituye al 6rgano arbitral, o bien com
una necesaria implicacion de lo ahi previsto. En opinién de la Comisién
en el caso presente ninguna de ambas hipétesis podia desprenderse d
Convencion de 1935.

B. Obligacion de abstenerse de ocasionar dafios en el futuro

Es precisamente a proposito de la respuesta a la segunda cuestion
articulo 30. de la Convencién, relativa a la abstencion por parte de I
Fundicién Trail de causar dafios en el futuro al estado de Washington
gque la Comisién va a abordar los aspectos juridicos de la responsabil
dad que han hecho célebre la sentencia dictada en ocasion de este imp
tante precedente.

El primer problema que se presenta es saber si la cuestion antes ref
rida debe ser contestada sobre la base del derecho practicado en Esta
Unidos, o con base en el derecho internacional. El tribunal, sin embargc

23 Ildem pp. 1958 y 1959.
24 |dem pp. 1959 y 1960.

25 |dem p. 1962.
DR. © 1999
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no considera que dicho problema deba ser necesariamente resuelto ahc
dado que las reglas que se aplican en Estados Unidos para resolver |
derechos casi soberanos de los estados de la Union en materia de cor
minacion del aire, aunque mas elaborados, estan de conformidad con |
reglas generales del derecho internacighal.

Los arbitros reconocen entonces que, tanto en la doctrina como en |
jurisprudencia internacionales, existe unanimidad de criterio en reconoce
que el Estado tiene en todo momento el deber de proteger a los dem
estados contra actos lesivos cometidos por individuos que se encuentr:
bajo su jurisdiccion (por lo demas esto no fue nunca cuestionado por Ce
nad4). Pero la verdadera dificultad residira a menudo en determinar aqu
llo que realmente deba ser considerado como un acto #¥#ésivo.

La relatividad de la regla es ilustrada a través del litigio entre los
Cantones de Soleusede Argovieconocido por la Corte Federal suiza, y
en el cual elCanton de Soleurbabia entablado una demanda en contra
del Cantén de Argoviea fin de que se le prohibiese el uso de un estable-
cimiento de tiro que ponia en peligro su territorio. La Corte Federal de
Suiza, aun y cuando ordené el mejoramiento de las instalaciones existe
tes dentro del campo de tiro, afirmé que la demand&otirireen el sen-
tido de que se suprimieran por completo todos los riesgos iba demasiac
lejos, ya que no era posible exigir un mayor nimero de precauciones pa
los campos de tiro situados en las cercanias de la frontera de dos Can
nes, que aquellas que se requerian para los campos de tiro en el inter
de cualquieCantén?8

No encontrando la comisién arbitral ningan precedente conocido pol
una jurisdiccion internacional relativo a contaminacion del aire, o del
agua, va a referirse entonces a ciertos fallos dictados por la Suprema Cc
te de los Estados Unidos afirmando que es razonable en derecho interr
cional invocar, por analogia, precedentes establecidos por dicha Corte, ¢
aqguellas hipétesis en donde no existe una regla de derecho internacior
que prevalezca en contraffo.

26 Ildem p. 1963.

27 Loc. cit

28 Loc. cit

29 Idem pp. 1963-1964. . for it is reasonable to follow by analogy, in international cases,
precedents established by that court in dealing with controversies between States of the Union c
with other controversies concerning the quasi sovereign rights of such States, where no contrary rul
prevails in international law and no reason for rejectin such precedents can be abduced from the

limitations of sovereingty inherent in the Constitution of the United States
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Asi, el tribunal menciona varios precedentes conocidos por la Corte
norteamericana, como el relacionado con la causa del estado de Nue
York en contra del estado de Nueva Jersey (256 U.S. 296,309) acerca
la contaminacion de la bahia de Nueva York, en donde la Corte, remitién
dose al precedentdissouricontralllinois (200 U.S. 496,521 y al cual el
tribunal arbitral habia ya hecho referencia), sostuvo que la carga que pe:
sobre el estado de Nueva York, al tener que sustentar los alegatos de
demanda, es mucho mayor a la que se le impone a un querellante en u
controversia ordinaria entre partes privadas. Antes de que este tribun
pueda ser persuadido de ejercer la facultad extraordinaria que le confiel
la Constitucion de controlar la conducta de un Estado por la demanda ir
terpuesta por otro Estado, la amenaza de violacidén de derechos debe ser n
grave debiéndose establecer mediante evidencia clara y convificente.

Por ultimo, en el campo de la contaminacion del aire, el tribunal arbi-
tral menciona el cas8tate of Georgia v. Tennessee Copper Company
and Duckton Sulphur, Copper and Iron.Ga06 U.S. p. 230 y 237 U.S.
pp. 474-477), en donde la Suprema Corte ordend se disminuyera la actu
probabilidad de causar dafios a los ciudadanos de G&orgia.

De esta forma, e inspirdndose particularmente en los precedentes a
tes mencionados, el 6rgano arbitral llega a la siguiente conclusién:

El tribunal, en consecuencia, considera que las decisiones arriba mencion:
das, tomadas en su conjunto, constituyen una base adecuada para sus c
clusiones, a saber, que de acuerdo con los principios del derecho internacit
nal, asi como del derecho de Estados Unidos, ningun Estado tiene el derect
de usar o permitir el uso de su territorio de otro Estado o sobre las propiede
des o personas que ahi se encuentren, cuando se trate de consecuencias
ves y el dafio sea determinado mediante pruebas ciertas y conclégentes.

Aun cuando el tribunal admite que los fallos de la Suprema Corte de
los Estados Unidos que han servido de base a sus conclusiones, son de

30 Idem p. 164.... the threatened invasion of rights must be of serious magnitude and it must
be established by clear and convincing evidence”

31 Idem pp. 1964 y 1965.

32 *“The Tribunal, therefore, finds that the above decisions, taken as a whole constitute an ade-
quate basis for its conclusions, namely, that, under the principles of international law, as well as of
the law of the United States, no State has the right to use or permit the use of its territory in such
manner as to cause injury by fumes in or the territory of another or the properties or persons therein,
when the case is of serious consequence and the injury is established by clear and convinoing evide

ce”. [dem p. 1965.
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siones en equidad€cisions in equily se sostiene igualmente que el go-
bierno de Canadé es responsable de acuerdo con el derecho internacio
por el funcionamiento de Rundicién de TraiP?

En cuanto a la tercera cuestién planteada por la Convencidn, el tribu
nal considera que en vista de que en el futuro podrian producirse dafios
menos de que la fundicién se sometiera a algun control especifico, lo
arbitros elaboran entonces una reglamentacion de gran minuciosidad pa
el establecimiento de un régimen o medida de control riguroso, sefalar
dose ademas el derecho de inspeccionar las instalaciones de la fundici
y de toda propiedad de la cual se llegaren a alegar dafios como cons
cuencia de la contaminaciéh.

En relacion con la dltima cuestion, referente a saber si era proceden
el acordar alguna compensacion, el tribunal considera que con el establ
cimiento del régimen de control y las medidas prescritas se eliminarial
muy probablemente las causas de la presente controversia, evitando ¢
ello que el territorio norteamericano se vea expuesto a dafios futuros c
caracter material. Sin embargo, como el régimen y medidas de contrc
previstos que deben ser adoptados y mantenidos [Fami@icién Trail
pueden no dar el resultado que se espera, el tribunal arbitral especific
que se estara en la obligacién de otorgar indemnizacion si de cualquie
forma llegaren en el futuro a producirse otros dafios, de conformidac
siempre con las clausulas consignadas en el articulo 11 del compromis
arbitral 35

Alexandre Charles Kiss ha dicho que en el fondo esta sentencia cor
tiene la demostracion légica de la necesidad de ir mas alla de la etapa ¢
derecho internacional general, en donde la proteccion ambiental no €
asegurada, y esto en forma relativa, mas que por la reparacion de daf
efectivamente sufridos y designa ya la via a seguir: reglamentacioén intel
nacional y cooperacion entre los Estados interesados.

33 Loc. cit

34 |dem pp. 1966-1980. Esta parte de la sentencia arbitral en donde la naturaleza misma de
dafio exige el establecimiento de un régimen permanente de control, es considerada por la doctri
como una innovacion en el derecho internacional. Morin, J. Y., “La pollution des mers au regard du
droit International” dan&a protection de I'environment et le droit international, RCAOblloque,
1973, pp. 324 y 325.

35 Trail Smelter Casep. cit, pp. 1934-1937.

36 Kiss, A. Ch., “Problémes juridiques de la pollution de I'air”, dhasprotection de I'envi-

ronment et le droit international, RCADColloque 1973, pp. 174y 470 a 471.
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7. Conclusiones

La responsabilidad de Canada por los dafios causados panda
cion de Trailestaba ya aceptada y consagrada en el Acuerdo de Arbitraj
del 15 de abril de 1935 pero sin embargo, el tribunal no desprendio es-
trictamente de dicho Acuerdo su decision, sino que lo hizo a través de
examen de varios precedentes de derecho constitucional estadounider
aplicados por analogia al campo del derecho internacional.

El método de la analogia en si, como base para la induccién de ur
regla general en derecho internacional, parece ser aceptado en esta dis
plina desde tiempo atras y aplicado por los érganos jurisdiccionales par
evitar elnon liqueten la solucion de controversiés.

Sin embargo, lo que el profesor Alfred P. Rubin pone en cuestion nc
es tanto la teoria del método analdgico en si, sino su aplicabilidad al cas
concreto deTrail Smelter En su opinidn no solo es esencialmente diferente
la caracterizacion de los derechos “soberanos” de los Estados integrad
en un sistema federativo, respecto a la caracterizacién de los Estad
como sujetos soberanos de derecho internacional, sino que ademas, s
tiene este autor, el tribunal arbitral realizdé una interpretacion incorrecte
de los precedentes invocados de la jurisprudencia estadourfitiense.

El resultado de todo ello es, segun Alfred Rubin, que por interpreta-
cién del laudo arbitral sobre €tail Smelter se favorece la continuacion
de las actividades contaminantes mientras no se demuestre que ocasior
“dafios” en el sentido de lesiones o perjuicios directos, susceptibles d
ser traducidos en términos pecuniarios, sobre la produccién agricola o ir
dustrial de un segundo Estado.

Es cierto, como ya hemos visto, que el tribunal rechaz6 la pretensiol
estadounidense relativa a dafios ocurridos por supuesta violacion de la s
berania estatal; pero es también claro que el 6rgano judicial no habria p

37 Arden Shenker esta de acuerdo que en el Tratado de 1935 hay una concesién implicita, pe
no explicita de la responsabilidad del Dominio del Canada por la actividddadeSmelter Ver
“Oral Proceedings”"Qregon Law Reviewol. 50, 1970-1971, p. 284.

38 Ver Morin, J. Y., “La pollution des mers...dp. cit, p. 321. Ya desde el siglo XIX, G. F. De
Martens aceptaba la analogia como una fuente (til en las resoluciones internat@eate&pli-
cation de ce qui a éte réglé pour certains cas a I'égard d'autres cas semblables, et qui n'ont pas
encore éte determinésCitado por Morinjoc. cit

39 Rubin, P. A, “Pollution by analogy...bp. cit, pp. 268-270.

40 ldem p. 272.“Thus, under the rules pronounced by the tribunal, there would appear to be
no international responsibility at all for acts of pollution not giving rise to tangible monetary injury”

Idem p. 273.
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dido dictaminar de otra forma, ya que lo que el gobierno estadounidens
calific6 como ‘violation of sovereignity eran la serie de erogaciones
realizadas en las investigaciones gue se habian llevado a cabo por los pl
blemas derivados del funcionamiento deuadicion Trail

Por consiguiente, el tribunal consideré sin vacilacion que salia totalmen
te del marco del Acuerdo de Arbitraje de 1935 la reclamacion de Estado
Unidos relativa a la “violacién de soberania”, declarando que se consi
deraba dispensado de decidir si podia haberse acordado alguna indem
zacion bajo dicho rubro si otros hubiesen sido los dafios invotados.

Por otra parte, el hecho de que la comision arbitral afiadiera que |
controversia sobre [Bundicion de Trail no presentaba de alguna manera
el tipo de situaciones que en el fallo relativo al dasdAlonejustificé la
adjudicacion al Canada por dafios resentidos por violacion de su sofferania
deja posiblemente entrever que en cualquier hipétesis si en el presen
caso se hubiesen alegado otro tipo de dafios de naturaleza “maoral”, mt
probablemente el tribunal habria desechado la pretensién estadounidens

Lo anterior se explicaria como consecuencia del hecho de que entr
el caso dé’'m Aloney el caso delrail Smelterhay una diferencia funda-
mental que no hay que perder de vista, y es que mientras que en el prim
caso la conducta que da origen a la reclamacion (de violacién de soberan
es un comportamiento ilicito ante el derecho internacional, en el segund
caso la conducta origen del diferendo (funcionamiento de una fundicion
es una conducta que en si, no puede ser calificada mas que como una a
vidadlicita ante el derecho internacional.

Es a propésito de la sentencia dehil Smeltercomo el profesor
Bourne se ha preguntado que si del fenémeno de contaminacion se elirr
nara el concepto de dafio para su significacion juridica ¢ de qué se esta
entonces hablando cuando se habla de contamin&cion?

41 “The tribunal is of opinion that it was not within the intention of the parties... include such
moneys expended. [...] Since the United States has not specified any other damage based on allec
violation of its soverignity, the tribunal does not feel that it is incumbent upon it to decide whether, in
law and in fact, indemnity for such damage could have been awarded of specifically allegéd”.
Smelter CaseRSA, op. cit p. 1932.

42 |dem pp. 1932y 1933. En el fallo dictado el 5 de enero de 1935, referente BircAtune
si bien se considero licita la persecucidot pursui} del buque canadiense en alta mar, sin embargo
se consideré también que Estados Unidos debia acordar una reparacion en términos de satisfacc
por el hundimiento del buqu&lhe act of sinking the ship, however by officers of the United States
Coast Guard, was... and unlawful act; and the Commissioners consider that the United States ougt
formally to acknowledge its legality, and to apologize to His Majesty’s Canadian Governments The-
refor”. Ver “Joint final report of the Commissioner®R SA vol. I, pp. 1609 y ss.

43 “Oral Proceedings”@Oregon Law Review, op. gGip. 291.
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La Unica solucion posible es, en su opinién, que independientement
del hecho de que para que se hable de contaminacion debe tratarse de
teraciones o cambios “perjudiciales” en el medio ambiente, lo que real
mente es fundamental en todo esto, es la existensigardsa través
de los cuales pueda juzgarse si el perjuicarr() que se alega es 0 no
ilicito.+4

Sefialemos ademas que Alfred Rubin ha sostenido que dado que I
aparatos tecnoldgicos accesibles en 1941 para limitar la contaminacio
eran menos eficientes de lo que son hoy en dia, y que por lo tanto si ¢
demostrase que la produccion industrial puede ser mantenida sin cont
minacion del territorio vecino, la regla detail Smelterperderia su vali-
dez y razén de ser por aplicacion de la maxioessante ratione legis,
cessat et ipsa lex®

De aqui que, de acuerdo con Gunter Handl y en cierto sentido en opc
sicion a la opinién del profesor Alfred P. Rubin, la Unica conclusion cier-
ta que puede ser inferida del laudo arbitral sobre el Th@sloSmelter es
que conforme a derecho internacional un Estado se vera precisado a tol
rar las consecuencias de actividades de otro Estado, fiettagaunque
afectando su territorio, hasta el momento en que dichos efectos extratert
toriales no se traduzcan en una lesién o perjuiigjory) de serias conse-
cuenciag®

Podemos estar de acuerdo en que del laudo arbitral mencionado r
pueda inferirse con certeza otra calificacion sustancial acerca del dafi
mas que el hecho de que deba ser probado en forma cierta y concluyen
y por lo tanto quedando abierta la interrogante de saber si también el pe
juicio o lesion moral puede quedar cubierto en el concepto deidafig)(

Sin embargo, por la confrontacién con el cham Aloney el caso del
estrecho de Corfdl por una parte y con el caso dehil Smelterpor la

otra, Glunter Handl mas adelante llega a la conclusién de que todo parec
ria indicar que en una situacion de contaminacion con efectos transnacit
nales (por ejempl&undicion Trai) la responsabilidad de un Estado sélo
podria surgir con base en la prueba de que se han ocasionado dafios

44 ldem pp. 294y 295.

45 Rubin, A.,op. cit, p. 276.

46 Hand, G.op. cit, pp. 60-63.

47 ClIJ, Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances de [alG49, pp. 4 y ss. En su
fallo del 9 de abril de 1949 sobre el caso del estrecho de Corf(, la Corte afirmoé que por las accione
de barrido de minas (operaciBetai), el Reino Unido habia violado la soberania de Albania y que

esta constatacion constituia en si misma una satisfaccion aprigéaga. 35.
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naturaleza material, en tanto que en una hip6tesis comolimddbney
estrecho de Corfla responsabilidad por violacion de la soberania se ge-
neraria independientemente del hecho de que se aporte la prueba ¢
acaecimiento de dafios de orden matétial.

8. Naturaleza de la responsabilidad

L.F.E. Goldie ha sostenido en repetidas ocasiones a través de un bu
namero de estudios y conferencias, que la naturaleza de la responsabi
dad que se desprende del laudo arbitralTdall Smelteres una tipica
responsabilidad objetiva, en el sentido de una responsabilidad sif°culpa.
Igualmente, el profesor W. Jenks parte de la idea de que el tribunal e
forma implicita sostuvo la responsabilidad de Canada por la naturaleza c
las operaciones de la fundidéfan particular porque ninguna prueba fue
aportada en relacion con una supuesta negligencia por parte de €anada

Ademas, Fred Goldie sostiene que cuando el tribunal de arbitraje s
refirid, a través del método analégico, a la jurisprudencia establecida po
la Suprema Corte estadounidense, al hacerlo estaba transformando en ¢
momento el cuerpo del derecho doméstico de un pais en derecho intern
cional publico, debiéndose considerar dicha opcion en forma similar a
procedimiento que se utiliza para inferir los principios generales de dere
cho a que hace referencia el articulo 38, parrafo 10., inciso C del Estatut
de la Corte Internacional de Justiia.

48 Handl, G.0p. cit, pp. 65y 66.

49 Goldie, LFE, “Liability for damage and the progressive development of International Law”,
ICLQ, vol. 14, 1965, pp. 1189-1264This arbitration depends upon different standards from thos
usually associated with fault especially as no testimony was offered of Canadian negligence”, idem
p. 1227.

50 “ltis therefore a true case of liability for ultra-hazardous activities without proof of fault or
negligence”, Jenks, W., “Liability for Ultra-Hazardous activities in International L&CADI, |,

1966, p. 122.

51 Goldie, LFE, “International Principles of Responsibility for pollutio@glumbia Journal of
Transnational Layvol. 9, nim. 2, 1970, pp. 283-33(. Trail Smelter is to be viewed as an appli-
cation of public international law, rather than of common law, the irreductible minimum of the rele-
vant principles of law contained therein is the strict liability which Canada owed to the United Sta-
tes”, idem p. 307.

52 Goldie, LFE, “A general view of international environmental law. A survey of capabilities,
trends and limits”, irLa protection de I'environnement et le droit international, RCADdlloque
1973, pp. 26-143'While these are, in general, adopted from the policies underpinning the conver-
ging or congruent domestic laws of a number of states the issue is not as to the number of state

following such laws as the generality of the values they refliglgn p. 71.
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Hay que sefialar que Goldie utiliza los términos @sponsibility y
“liability” siguiendo la practica de los tribunales de los paises bajo el sis
tema juridico detommon lawen contraposicién con los paises bajo el
sistema detivil law, en donde no parece encontrarse un equivalente si-
milar.>3

Ahora bien, aun cuando Goldie demuestra, en el estudio antes citadt
como la diferencia entrerésponsibility y “ liability” es mucho mas
controvertida de lo que a primera vista pudiera parecer bajo el sistema d
common laywdebido a una diversidad de connotaciones, sin embargo, a
referir dicha dicotomia al campo del derecho internacional y los proble-
mas de contaminacion, bien puede decirse que su significacion llega
simplificarse. El concepto deésponsibility va a ser entendido como la
serie de obligaciones por las cuales tiene que responder un Estado, en t:
to que “iability” vendria a denotar las obligaciones de indemnizacion o
compensacion que se generan por el incumplimiento de deberes juridico
en particular aqui deberes de prevenéton.

Por otra parte, Goldie pone también énfasis en la diferencia entre |;
“strict liability” y la “absolute liability’, la primera denotando una res-
ponsabilidad objetiva, pero que admite causas excluyentes mediante pru
ba de las cuales un sujeto puede exonerarse de la imputacién de respon
bilidad, en tanto que ladbsolute liability siendo también una forma de
responsabilidad objetiva, denotaria, sin embargo, aquella forma de res
ponsabilidad mucho mas rigurosa y por ello mucho menos frecuente, e
donde no se admiten dichas causas excluyentes de responséabilidad.

Hechas las anteriores precisiones, debemos preguntarnos si realmer
el laudo arbitral sobre el casdrail Smeltet sienta un precedente de

53 Goldie, LFE, “Responsibility and Liability in the Common Lawggal aspects of trans-
frontier pollution OECD, Paris, 1977, pp. 306-34A. person may be said to be responsible for an
injury if, in the law, he may be said to have caused a harm to which liability may be attddeegl”

p. 370.

54 El principio 21 de la Declaracién de Estocolmo de 1972 habla en el texto en ingléssle
ponsibility to ensure that activities.,.y el principio 22 de la cooperacion de los Estados para conti-
nuar desarrollando el derecho internacional en lo que se refierdiability and compensation for
the victims of pollution...” Para un detallado analisis de ambos principios ver: Sohn, L. B., “The
Stockholm Declaration on the Human Environmemfarvard International Law Journalvol. 14,
pp. 485-502.

55 Goldie, LFE, “Liability for damage...”op. cit, en particular pp. 1200-1220. A propésito de
la Convencion de Paris de 1960 sobre Energia Nucleathé operator’s liability is’ not subject to
the classic exonerations for tortious acts, force majeure, acts of God or intervening acts of third per-
song, idem p. 1217. Ver también la intervencion de Goldie, LFE, en “Interventions Oralekd, en

protection de I'environment et le droit international, RCADblloque de 1973-1975, pp. 481 y 482.
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responsabilidad objetiva, ya sea en el sentidoddect liability” o de
“ absolute liability .

Es cierto que el tribunal de arbitraje no analizé el comportamiento del
gobierno del Canada para determinar si su responsabilidad estaba cor
prometida por incumplimiento de sus obligaciones de diligencia ante e
derecho internacional, como tampoco se encuentra a todo lo largo de
sentencia ninguna alusién a una posible negligencia del Estado por no h
ber evitado la emanacion de gases toxicos de la empresa [iLvastali-
dated Mining and Smelting Co. of Canada

El tribunal, como vimos, se circunscribié a declarar o confirmar la
responsabilidad imputable a Canadéa en virtud del principio, segun el cua
ningun Estado posee el derecho de usar o permitir la utilizacion de su te
rritorio de manera tal que con ello se ocasionen dafios al territorio de tel
ceros Estados.

De aqui entonces que lo Unico que podriamos preguntarnos es si sel
posible concebir que los arbitros habrian sobrentendido, o dado por st
puesto en alguna medida, que Canadé era juridicamente responsable |
haber cometido un hecho ilicito por omisién de la debida diligencia, o
bien porgque concluyen que por el solo hecho de que un dafio se produ;j
el Estado en cuestion era legalmente responsable en cuya hipotesis hak
habido aplicacién del régimen de una responsabilidad objetiva.

Haber invocado la responsabilidad objetiva, concepto hasta entonce
desconocido en el derecho internacional positivo, habria sido, como dic
Jacques Ballenegger, completamente revoluciofario.

La respuesta es mas sencilla, segin J. Ballenegger: los arbitros fuert
dispensados de examinar el problema de la responsabilidad de Canaday ¢
mayor razon el fundamento de la misma, ya que ninguna de las cuatro cue
tiones planteadas por el articulo 30. del acuerdo arbitral del 15 de abril d
1935, solicitaba al tribunal que examinara la responsabilidad de Canada.

La responsabilidad habia sido ya aceptada tacitamente a través d
acuerdo arbitral, por lo que no quedaba otra cosa sino establecer la exi
tencia y alcance de los dafios y medidas a adoptar en el futuro. Teoric:
mente por ello, agrega este autor, la enunciacion realizada por el tribun:
de la responsabilidad de Canada puede, desde esta perspectiva, consi
rarse como superflua, la cual explica lo breve de los considerandos de
laudo sobre este punto en particdfar.

56 Ballenegger, JLa pollution..,cit., p. 204.
57 Idem pp. 204 y 205.
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Asi pues, podemos concluir que si bien es cierto que los arbitros n
procedieron con antelacién a la declaracién de responsabilidad, al ex
men y prueba de la comisién de un hecho ilicito por parte de Canada, es
se explica por su tacita aceptacion de la responsabilidad en el Acuerdo ¢
Arbitraje de 1935, no pudiendo por ellos sostenerse valida y rigurosamer
te que dicho laudo arbitral consagre el conocimiento de un principio de
responsabilidad objetiVA.

I1l. CASO DEL LAGOLANNOUX

1. Argumentacién del gobierno espafiol y del gobierno francés

Por medio de un compromiso arbitral firmado en Madrid el 19 de no-
viembre de 1956, los gobiernos francés y espafiol convinieron en somet:
a un tribunal de arbitraje la interpretacién Giedltado de Bayonnelel 26
de mayo de 1866, y de su acta adicional de misma fecha en lo conce
niente a la utilizacién de las aguas del lagonoux®®

El lagoLannouxesta situado en la parte sur de los Pirineos en territo-
rio de la Republica francesa. Sus aguas corren por el afluefentde
Vive, que constituye uno de los nacimientos delQ#wol. Este, después
de haber recorrido aproximadamente unos 25 kms. contados a partir d
lagoLannouxsobre el territorio francés, atraviesaRengcerdala fronte-
ra espafiola y continda su curso en territorio espafiol alrededor de 6 km
antes de unirse al cauce @&gre el cual termina por desembocar en el
Ebro. Antes de penetrar en Espafia, las aguas del &mneintan al canal
de Puigcerda el cual pertenece a esta ciudad espafiola a titulo de propie
dad privad&°

58 Similarmente en el arbitraje délut Damentre Canada y Estados Unidos —ver el acuerdo
de arbitraje del 25 de marzo de 1965, ratificado el 11 de octubre de 1968l ,et065, p. 612— el
tribunal no sélo no se pronuncié por un tipo de responsabilidad objetiva, sino lo que es mas adn, r
se pronuncio siquiera sobre el fundamento de la responsabilidad de Canada, ya que previamente r
diante acuerdo intergubernamental, Canada se habia comprometido a la reparacién de todo event
dafio que pudiera llegar a ocasionarse por la construccién u operacion del mencionado dique. Ver |
este sentido: Handl, G., “State liability for accidental transnational environmental damage by private
persons” AJIL, vol. 74, 1980, pp. 538 y 539 y Balleneggerpg.,cit, pp. 205-207.

59 Ver el texto del acuerdo de arbitrajeR®A vol. Xll, Nations Unies, pp. 286 y 287.

60 Ver RSA vol. XIl, pp. 287 y 288. El tribunal estuvo compuesto por parte del gobierno fran-
cés por Plinio Bolla y Paul Reuter; por parte del gobierno espafiol por Fernand de Visscher y pc
Antonio de Luna. Como presidente del Tribunal se designé a Sture Petrén, miembro de la Corte Pe

manente de Arbitraje.
DR. © 1999
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/k8NUo4

310 TEMAS SELECTOS DE DERECHO INTERNACIONAL

El gobierno espafiol solicitaba a titulo principal que el tribunal decla-
rara que el gobierno francés no tenia derecho de ejecutar los trabajos
utilizacion de las aguas del lagannoux de conformidad con las moda-
lidades previstas por el proyecto hidroeléctrico francés, mas que baj
condicién de un acuerdo previo entre ambos péises.

Por su parte, el gobierno francés argumentd que las modificacione
resultantes de la ejecucion de su proyecto hidroeléctrico se referian tnici
mente a una pequefia porcion del cursoQibl, situada en territorio
francés. Al no modificar en forma alguna el régimen establecido por e
Tratado de Bayonneel gobierno francés concluia que el mencionado
proyecto no infringia en absoluto los derechos reconocidos a Espafia, afi
mando ademas que en el caso en cuestion no habia lugar a un acuel
previo a la realizacion de los trabajos proyectééos.

El laudo arbitral del 16 de noviembre de 1957 sera desfavorable par
Espafa en virtud de que, en opinion del tribunal, el proyecto de utiliza:
cion de las aguas del lad@nnouxno violaba ninguna disposicion del
Tratado de Bayonnedel 26 de mayo de 1886, ni del acta adicional de
misma fech&s

2. El considerando nimero seis

Ahora bien, en el considerando numero 6 del fallo arbitral, el tribunal
habia dictaminado que Espafia no tenia razén en su argumentacion,
virtud de que se habia demostrado que el volumen de las aguas en su p:s
por la frontera, no sufria en ningln momento disminucién alguna y que
incluso podria beneficiarse de un aumén®in embargo, dice el tribunal
gue la conclusion anterior habria podido ser atacada de varias maneras.

Se habria podido sostener que los trabajos tendrian por consecuencia ul
contaminacion definitiva de las aguas del Carol, o que las aguas restituida
tendrian una composicion quimica o una temperatura, o alguna caracterist
ca que pudiese ocasionar perjuicio a los intereses espafioles. Espafia hab
entonces podido pretender que se habia ocasionado una lesion, contrari

61 Ver Contre-Mémoire del gobierno espafiol, R84. XIl, pp. 297-299.
62 Ver Contre-Mémoire del gobierno francés, RS8l. XII, pp. 299 y 300.
63 RSAvol. XIl, p. 317.

64 RSAvol. XIl, p. 303, considerando num. 6.
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mente al acta adicional, a sus derechos. Ni el expediente, ni los debates ¢
este caso revelan traza alguna de un alegato de tal natGfaleza.

Es precisamente a propdsito de este parrafo del laudo arbitral sobre
caso del lagd.annouxque L.F.E. Goldie ha afirmado la existencia de
otro precedente en derecho internacional, donde se encuentra un claro
saje de reconocimiento de la aplicacion de un principio de responsabili
dad objetivagtrict liability).5¢

3. Conclusion

Es realmente dificil entender cémo es posible pretender que dicho pe
saje de la sentencia pudiera ser prueba de una supuesta forma de resp
sabilidad objetiva, desde el momento en que no sélo el fallo no hace refe
rencia a ningun principio especifico de contaminacién transfrontera de
conformidad con el derecho internacional general, sino que ademas, s
circunscribe Unicamente a la interpreta€idte las disposiciones concre-
tas de un tratado en particutar.

Mas bien pareceria que se trata de encontrar a toda costa un apoyo
el derecho positivo a una tesis preconcebida incluso a riesgo de desnat
ralizar el significado mismo de la letra y espiritu de la jurisprudencia in-
ternacional, sobre todo si tomamos en cuenta que los arbitros no paret
que tuvieron nunca la minima intencién de hacer alusion mediante dich
pasaje a algun tipo de responsabilidad objétiva.

65 “On aurait pu soutenir que les travaux auraient pour conséquence une pollution definitive
des eaux du Carol, ou que les eaux restitées auraient une composition chimique ou une temperatur
ou telle autre caractéristique pouvant porter prejudice aux intéréts espagnols. L’Espagne aurait
alors pu prétendre qu'il était porté atteinte, contrairement a I'’Acte additionnel & ses droits. Ni le
dossier, ni les débats de cette affaire portent la trace d'une telle allégafR8A vol. XII, conside-
rando ndm. 6, 20. parr., p. 303.

66 Goldie, LFE, “A general view of international..8p. cit, pp. 71y 72.

67 “Le Tribunal ne pourrait s'écarter des regles du Traité de I'Acte additionnel de 1866 que si
ceux-ci renvoyaient expressement a d'autres regles...”, R301.

68 Ver Gaja, G., “River pollution in International Law”, ira Protection de I'environment et le
Droit International, RCAD| Colloque, 1973, 1975, pp. 359 y 360.

69 Que los arbitros nunca tuvieron pensado la mencién de una responsabilidad objetiva, es afil
mado enfaticamente por P. M. Dupuy con base en las declaraciones orales de uno de los arbitros. \
Dupuy, P. M. La responsabilité internationale des Etats por les dommages d'origine technologique

et industrielle Paris, Pédone, 1976, p. 190, nota 9.
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V. CASO DEL ESTRECHO DECORFU

1. Principio de utilizacion no perjudicial del territorio

En el conocido caso sobre el estrecho de Corfu, llevado ante la Cort
Internacional de Justicia, en el cual Gran Bretafia invocaba la responsak
lidad internacional de la Republica de Albania por los dafios causados
22 de octubre de 1946 a buques britanicos por la existencia de un cam
de minas en aguas territoriales albanesas, y en cuya sentencia la Co
debia recordar enfaticamente la obligacién para todo Estado de no perrr
tir la utilizacién de su territorio para fines de actos contrarios a los dere
chos de terceros Estad@sse ha pretendido igualmente ver un caso de
responsabilidad objetiva en la medida en que por la sola presencia d
campo de minas y sin mediar negligencia, la corte responzabilizé al go
bierno albanés.

Tal pareceria que este caso del estrecho de Corfu es uno de aquell
casos jurisprudenciales por antonomasia, en donde la doctrina infier
conclusiones qua priori desea inferir, dependiendo de las categorias ju-
ridicas y presupuestos tedricos de los que parta para el analisis y apo
buscando para la tesis que se pretende sustentar en forma categoérica.

2. Problema del fundamento de la responsabilidad de Albania

Si uno se refiere cuidadosamente al texto Unico de la sentencia d
1949, nos encontramos que con objeto de poder establecer la presur
responsabilidad alegada por Gran Bretafia, la Corte va a examinar cc
toda minuciosidad los medios a los cuales tenia acceso Albania para p
der cumplir con su obligacion de advertir de los peligros que corria la
navegacion a través de su estrecho; pero previamente a ello la Corte di
tamina, sin ningun género de ambigiiedad, que el gobierno albanés, p
las circunstancias propias del caso, no pudo haber tenido conocimiento ¢

70 CIJ, Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances de la ClJ (RAAQG4AY),“L’o-
bligation pour tout Etat de ne pas laisser utiliser son territoire aux fins d’actes contraires aux droits
d’autres Etats’, p. 21.

71 “Albanias liability stemmed from the presence of the mines in her territorial waters, not
from any malevolence or neglect which would have had to have been proved by the applitant state
ver Goldie, LFE, “International principies...dp. cit, p. 307; mismo criterio en: “Liability for dama-

ge...”,op. cit, pp. 1230y 1231, y “A general view of international.ap, cit, pp. 71y 72.
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la colocacién del campo de minas que provoco los dafios a los buques ¢
guerra britanico%?

En consecuencia, la Corte fundamenta la responsabilidad imputable
Albania no en el hecho de que se hubiere probado que dicho pais hak
colocado el campo de minas él mismo, sino que, no pudiéndose haber Il
vado a cabo tal colocacion sinanocimientpAlbania infringio su obli-
gacion consistente en no haber notificado el peligro que corria la naveg:
cion al hacer uso de sus aguas territoriales.

Con todo hay que sefalar que la Corte acepta que, dado las circun
tancias del caso en particular, podria haber sido muy dificil llevar a cabc
dicha notificacién a toda la navegacion en general, pero que esta posib
atenuante no habria impedido en forma alguna que las autoridades alb
nesas tomasen, como habrian debido hacerlo, dice la Corte, todas las n
didas necesarias para poner sobre aviso inmediatamente a todo buque ¢
se encontrase en proximidad de la zona de peligro y mas especialmente
aquellos que estaban en ruta hacia dicha Zona.

Pero no solamente la Corte hizo del conocimiento que debia tene
Albania de la colocacién del campo de minas, la condicién previa y fun-
damental para que le pudiera ser imputable una responsabilidad intern
cional, sino que ademas rechazo la tesis del gobierno inglés, el que durar
el proceso habia tratado de que se admitiera la teoria anglosajona cono
da bajo el nombre de regla€s ipsa loquitut, en el sentido de que los
hechos origen de la controversia, hablarian por ellos mismos, no pudier
do haber acaecido el dafio mas que como consecuencia de una culpe
negligencia de parte de la Republica de Albania.

La Corte Internacional de Justicia no va a aceptar la pretensiéon d
analogia de dicha regla de derecho interno que habria dispensado a Ing
terra de la carga de la prueba, afirmando la Corte, que no se podria co
cluir que del mero control ejercido por un Estado sobre su territorio te-
rrestre o aguas territorialegiie dicho Estado necesariamente conocié o
debi6 conocer todo hecho ilicito que hubiera sido perpetrado, ni tampocc
el gue necesariamente conocié o debié conocer a sus aukmesi, e

72 CIJ, RAAOCIJ 1949, pp. 18-22... que le mouillage du champ de mines... n'a pas pu
échapper a la connaissance du gouvernment albappi22.

73 ClIJ,idem 1959,“Mais cette circonstance n'aurait nullement empéché les autorités albanai-
ses de prendre, comme elles le devaient, toutes les mesures nécesaires pour avertir immédiatem
les navires qui se trouvaient & proximité de la zone dangereuse, plus spécialement ceux qui faisaie

route vers cette zonep. 23.
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independientemente de otras circunstancias, dice la Corte, ese hecho
justifica ni responsabilidagrima facieni desplazamiento de la carga de
la prueba?

3. Tesis de Denis Lévy

Es por todo ello que el profesor Denis Lévy, en su incomparable estu
dio sobre los problemas de responsabilidad por omisién y por riesgo, cor
cluye que la Corte Internacional en el Caso del estrecho de Corfa perme
necio fiel a la teoria de la responsabilidad por incumplimiento de une
obligacién (obligacion de advertencia), y que por consiguiente no admitic
la teoria de la responsabilidad absoluta o la responsabilidad fundada s
bre el riesga®

Es cierto, sin embargo, que Denis Lévy sefiala que en la medida e
que la Corte no exigié que una prueba formal del conocimiento albané
fuera aportada a juicio, en dicha medida la Corte realizé una ampliaciol
sensible de la responsabilidad por omision en relacién con la jurispruder
cia tradicional anterioft

Esta ampliacion la ve Lévy como consecuencia del control exclusivo
gue ejerce el Estado sobre su territorio y por lo cual la Corte acepté com
elementos de prueba del previo conocimiento albanés del campo de m
nas, indicios o datos que constituian simples presunciones, aun y cuan
fueran ciertas y concluyentés.

En realidad, Denis Lévy no pone en duda que las presunciones de hecl
0 pruebas circunstanciales, que son en realidad medios de prueba indire

74 “On ne saurait conclure du seul contrdle exercé par un Etat sur son territoire terrestre ou
sur ses eaux territoriales que cet Etat a nécessairement connu ou dd connaitre ses auteurs. En soi,
indépendament d’'autres circonstances, ce fait ne justifie ni responsghititéfacie ni deplacement
dans le fardeau de la preuve”, idem 18.

75 Lévy, Denis, “La responsabilité pour omission et la responsabilité pour risque en droit inter-
national public’,RGDIP, 1961, p. 757. Es solamente en la opinion disidente del juez Alvarez donde
se encuentra, dice D. Lévy, una enunciacion de la tesis de la responsabilidad por riesgo, pero no :
en la sentencia de la Cortdem p. 758. Esta apreciacion es para nosotros del todo correcta, ya que
para el juez Alvarez a todo Estado, como consecuencia de su soberania, debe considerarsele cc
habiendo debido tener conocimiento de los actos cometidoREADCIJ 1949, p. 44). Sin embar-
go, es importante sefialar que las otras opiniones disidentes de los jueces, BadRANCOIJ p.

64), Krylov (CIJ,RAAOCI] p. 71y ss.) e incluso la del juad hocEcer (CIJRAAOCIJ p. 126 y

ss.) no ponen en duda el principio en si de la responsabilidad por negligencia, sino lo que ellos cue
tionan es la prueba del conocimiento de la presencia del campo de minas, o de la falta de la diligenc
necesaria, una vez admitiendo tal conocimiento previo.

76 Lévy, D.,op. cit, pp. 757 y 758.

77 Idem pp. 760-763.
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tos admitidos por todo sistema juridico y con precedente en la jurispru
dencia internacional, como lo demostro la Cétfmjeden tener justifica-
cion en el caso concreto, sino lo que el autor alega es que aun cuan
dichos métodos de prueba indirectos han sido retenidos por las jurisdic
ciones internacionales, nunca antes se habia encontrado una aplicaci
tan rigurosa en materia de responsabilidad.

Sélo con las anteriores precisiones se entiende que el profesor L
Lévy concluya que, a partir de la sentencia de Corfu, en toda hipotesis €
que el Estado defensor ejerza un “control exclusivo” (elemento esencial
sobre el territorio en que se produjo el hecho generador del dafio, la car
de la prueba ya no recaera sobre el demandante, en el sentido de que
juez no requerira forzosamente la evidencia de una prueba directa ni de
victima, ni con mayor razon del responséble.

4. Conclusiones

Luego entonces, podemos concluir que la sentencia dictada por |
Corte en este caso no s6lo no consagra sino, lo que es mas aln, rechaz
sistema de responsabilidad que se genera desde el momento en que se
tablece un vinculo de causalidad entre el hecho imputable a un sujeto «
derecho y el dafo sufrido por otro, esto es, el sistema de responsabilid:
objetiva.

Por ultimo, no podemos tampoco aceptar la tesis de Jaques Ballene:
ger, quien sostiene gque si en la sentencia sobre el estrecho de Corfua |
jueces se contentaron con la evidencia de ciertas presunciones en cuant
los hechos, en lugar de pruebas formales ofrecidas por la parte dema
dante, ello significa solamente que ante los ojos de la Corte hubo presul
cion de la culpa aunque no su demostracion fo#nal.

En realidad, como vimos, la Corte Internacional rechazo la teoria de I
responsabilidad objetiva, pero no por ello se adhiri a la tesis clasica d
la culpa como condicion de la responsabilidad. La Corte constatd que ¢
Estado defensor habia incumplido una obligacion que le era impuesta pc

78 ClJ, RAAOCIJ 1949, p. 18:Ces moyens de preuve indirecte [...] on droit les considerer
comme particulierment probants quand ils s’appuient sur une série de faits qui s’enchainent et qu
conduisent logiquement & une méme conclusion”

79 Lévy, D.,op. cit, pp. 761y 762.

80 ldem pp. 762-764.

81 Ballenegger, JLa pollution en droit internationalGenéve, Droz, 1975, pp. 30y 31, nota 57.
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el derecho internacional publico, y de ahi que le fuera imputable una res
ponsabilidad?

Rechazar la culpa como condicion de la responsabilidad, definitiva-

mente no equivale necesariamente a la adopcién de una responsabilid
objetivas3

82 ClJ,Recuei) 1949, p. 23.
83 Lévy, D.,op. cit, pp. 747 y 748. Para Lévy la culgaute no difiere de la violacion pura y

simple de una regla obligatoria, que por la condicién suplementaria que hace que el incumplimient

deba ser consciente, esto es, violacion consciente de una obligacion.
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