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INTRODUGCION

La perforacion del pozo Ixtoc I se inicid el 1 de diciembre de 1978 en el suw-
oeste del Gollo de México, en la Sonda de Campeche, a 94 kilémetros al
noroeste de Ciudad del Carmen, Campeche,

El 3 de junio de 1979, al estar los técnices perforando a 3 627 metros de
profundidad se produjo el accidente con flujo de aceite y gas, calculindose,
segn cifras oficiales, que el derrame de petréleo crudo en el periodo de casi
diez meses (3-VI-79 a 25-I1I-8(), durante los cuales se llevaron a cabo tra-
bajos de taponamiento, fue de 3 100000 barriles de petréleo.!

Este accidente del Ixtoc I sobrepasa con mucho todos los casos conocidos
hasta ahora de derrame de petréleo o flujo de hidrocarburos méas notorios (ya
sea debido a perforacién petrolera mar adentro o a otra serie de causas), como

! PEMEX estima que fluyeron 3 100 000 barriles de petréleo de los cuales, descontados
los hidrocarbures quemados, Io evaporado y lo recolectado de la superficie, queds a la de-
riva un velumen total de 1023 000 barriles de petréleo. Para un examen detallado de las
operaciones técnicas para reducir y controlar el flujo del Pozo Ixtoc I, ver: “Informe de
los trabajos realizados para el control del pozo Ixtoc 1, el combate del derrame de petrd-
leo y determinacién de sus efectos sobre ¢l ambiente marino”, presentado por el programa
coordinador de estudios ecolégicos en la sonda de Campeche, México, 1990.
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son el naufragio del buque-tanque “Torrey Canyon” (240000 barriles) el
18 de marzo de 1967 al surceste de las costas de Inglaterra en los arrecifes de
Seven Stones,® el accidente de !a Plataforma “A” de Santa Barbara (aproxi-
madamente 50 000 barriles) ocurride en 1969 en California, E. U.;® Ia catds-
trofe del buque-tanque “Amoco Cadiz” (1.5 millones de barriles) encallado en
Portsall, Francia, el 16 de marzo de 1978;* la erupcién, el 22 de abril de 1977,
del pozo 14 de la Plataforma Bravo (aproximadamente 150 000 barriles) situa-
da sobre el yacimiento de Ekofisk en la punta suroeste de la plataforma con-
tinental noruega, en el Mar del Norte®

La situacién juridica que plantea el desafortunade accidente del Ixtoc 1
no ecs facil de esclarecer pues, para comenzar su andlisis, se encuentran impli-
cadas cuatro sociedades: Petroleos Mexicanos (PEMEX), organismo piblico
descentralizado del gobierno mexicano;® Perforaciones Marinas del Golfo, S. A.
(PERMARGO), sociedad mexicana contratada por PEMEX para llevar a
cabo operaciones de explotacitn de pozos encontrados en la zona maritima
de la plataforma continental de México; SEDCO, Inc., sociedad norteameri-
cana con sede en Texas, contratada por PERMARGO con objeto de obtener
el equipo necesario para la plataforma semisumergible capaz de realizar per-
foraciones, hasta profundidades maritimas de mdis de trescientos pies; y por
izltimo la sociedad Scutheastern Drilling, Inc. {SDI), igualmente de naciona-
lidad norteamericana, contratada por PERMARGO a fin de suministrar el
personal necesario para operar la plataforma SEDCO 1353

2 Journal de la Marine Marchande, 6 vy 13 de abril, 1967.

2 Walmeley, David, “Oil Pollution Problems arising out of Exploitation of the Continen-
tal Shelf: The Santa Barbara Disaster”, San Diege Law Review, 1972, p. 514-562.

* Lucchini, Laurent, “A propos de 'Amoco-Cadiz” Annauire Frangais de Droit Interna-
rational, 1978, pp. 721-754,

% Bollecker-Stern, B., “A propos de l'accident &'Ekofisk”, Annuaire Francais de Droit
International, 1978, p. 772-791,

% Ver, Ley Organica de Petrdleos Mexicanos, D.O., 6-II-71, promulgada el 21-I-71.
T De acuerdo con la cliusula 25 del contrato celebrado entre SEDCO y PERMARGO,
se establece que en case de contaminacién seri PERMARGO quien asumiri toda responsa-
bilidad; a su vez, en el contrato celebrado entre PEMEX y PERMARGO, se establece que

serd PEMEX quien deberi asumir la responsabiidad en caso de contaminacién resultante
de un pozo descontrolado (clausula 28).

Ver Hearings before the Committee on Merchant Marine and Fisheries and the Subcom-
mittee on water resources on the Commitiee on Public Works and Transportation House
of Representatives, 96 th Congress, Firts session on “The impact of the blowout of the
Mexican oil well Ixtoc I and the resultant oil pollution on Texas and the Gulf of
Mexico”, sept. 8, 9, 1976, Serial No. 96-19, U.S. Government printing office, Wash.
igton, 1980, pp. 20-66.

8 Ver “Agreement to provide Personnel”, Hearings. .., serial 96-19, op. c¢it. p. 61-66.
De acuerdo con las declaraciones de Stephen C. Mahood, vicepresidente de SEDCO, Inc.,
el control técnico de las operaciones de perforacién estaba completamente en las manos
de PERMARGO y PEMEX, ibidem, p. 23. Para la descripcién de las relaciones contrac.
tuales entre SEDCO, PERMARGO y PEMEX, Ibidem, pp. 347-352.



A PROPOSITO DEL TXTOC I 413

A principios de agosto de 1979, diversas auioridades de Estados Unidos co-
menzarcn a alegar que el derrame del pozo Ixtoe I estaba ya contaminando las
aguas navegables dentro de su zona de pesca de 200 millas, y las aguas supraya-
centes a su plataforma centinenial, encontrindoce 140 millas de la costa texana,
de Browsville a Corpus Christi; con residuos de hidrocarburos, lo que estaba ya
causando scrios dafios al ambiente.?

Como consecucncia del accidenie del poze Ixtoc I se han alegado dafios
ocasionados principalmente a la industria del turismo estadounidense, al equi-
librio ecolégico y a la industria pesquera,’® afirmindose, para mediados de
mayo de 1980, que el total en pérdidas podria exceder a los 380 millones
de ddlares,™ sin dejar de tomar en cuenta que concretamente y de conformi-
dad con estimaciones de autoridades norteamericanas, se podia calcular que
¢l costo por las operaciones de limpieza realizadas en las playas norteamerica-
nas ascendia a un monto de 75000 a 85000 délares por dia.?

En el presente estudio se tratard de analizar principalmente algunos aspec-
tos de tres cuestiones juridicas de gran relieve que se plantean come conse-
cuencia del accidente del Pozo Ixtoc I, pero sin pretender en absoluto agotar
la discusi6n de ninguno de ellos tales como el concepto de “inmunidad de
jurisdiccidn de los Estades™, la nocién de la “debida diligencia™ y el problema
concerniente a las llamadas “actividades de tipo ultrarriesgoso™ en el terreno
del derecho internacional.

No esti por demds dejar asentado desde ahora que el accidente del Pozo
Ixtoc I es sélo un caso que ejemplifica Ja serie de graves problemas juridicos,
y otros, que pueden llegar a plantearse a propési‘o de la posible contaminacidén
provocada por las instalaciones petroleras offshore.

1. INMUNIDAD DE JURISDICCION DEL ESTADO EXTRAN JERO
i. Inmunidad de jurisdiccién soberana en derccho nortramericano

Se pucde coasiderar en términos generales que la Fereign Sovereign Immu-
nities Act de 1976'% codifica el derecho norteamericano relativo a la inmuni-
dad soberana.

® Ver, New York Times, 7 de agosto, 1979, p. 11 y Newsweek, 13 agosto 1979, p. 24.

® Hann, W. Roy, “Preliminary Report on Ixtoc I” (22-VIII-79), en Hearings..
serial 96-19, op. cit, pp. 136-143.

11 New York Times, mayo 23, 15980, p. 17.

13 Ver declaracién del almirante Yost en Hearings. .., serial 96-19, op. cit., p. 90.

13 La Foreign Sovereign Immunities Acl, entrd en vigor ¢l 19 de enero de 1977; noventa
dias despufs de la firma del presidente Ford. Foreign Sovereign Immunities Act of 1976,
Pub. L. N. 94.583, 90 Stat. 2891, codificada en 28. United States Code 1330, 1332 (a)
(2)-14), 139 (f), 144 (d}, 1602-1611 (1976).
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Esta ley de 1976 que puede ser utilizada por el gobierno de Fstados Uni-
dos, o bien por sus nacionales, enuncia aquelles casos en los cuales up pais
puede ser demandado ante los tribunales norteamericanos,'*

El concepto segtin el cual ningin Estado puede interferir en el ejercicio de
los derechos soberanos de otro, permanecidé durante largo tiempo como una
premisa bidsica en la politica exterior de Estados Unidos.

Esto queda patentizado en la respuesta que el gobierno de ese pais ofrecié
a la protesta del gobierno de México dirigida en relacidén con las variaciones
sufridas por el Rio Bravo.

El procurador general Harmon puntualizé en dicha ocasién que: ... nin-
guna regla, principio o precedente de derecho internacional impone responza-
bilidad u obligacién alguna sobre los Estados Unidos”.s

Previamente a esta Ley de 1976 la inmunidad de un Estado soberano ante
un tribunal norteamericano era determinada a través del Departamento de
Estado, quien era légico suponer, baszba sus decisiones en consideraciones de
tipo politico y no juridico, '

En principio los tribunales norteamericanos no deberian dar curso a una
accién judicial en contra de una entidad soberana en aquelles casos en que
el Departamento de Estado asi lo requiriese.’®

Poco a poco sin embargo Estados Unidos irfa adoptando una posicién com-
pletamente antagénica, probablemente como resultado de la cada vez mas
creciente e interdependiente actividad comercial y econémica.?”

A partir del ano de 1932 (Tate letter) se puede decir que se vislumbra una
tendencia en el Departamento de Estado, en el sentido de otorgar inmunidad
a entidades soberanas en aquellos casos en los cuales se tratase de actos pa-
blicos de una nacién extranjera pero no en aquelios en los cuales se tratase de
actividades de tipo ‘“‘privadas”, esencialmente de naturaleza comercial, pero
sin que por ello hubiese un claro criterio distintivo,

Pero lo que es aiin mas importante es que desde esa época el Departarnento
de Estado llegd a la conviccién de que el derecho internacional ya no reque-

14 Ver Brower, Bistline, Louis, “The Foreign Sovereign Iinmunities Act of 76 in practice”
American Journal of International Law, 73, 1979.

15 21 Op. Attorney General, 274-283 {1895), en Griffin, *“The use of waters of Interna-
tional Drainage Basins Under Customary International Law”, 53 Americen Jourmal of
International 50 {1959).

16 En el Caso Republic of Mexico v. Hoffman la Suprema Corte sotuve: “It is thevefore
not for the courts to deny an immunity which our government has seen fit to allow, or

to zllow an immunity on new grounds which the government has not szen fit to recognies”,
324 U.S. (30), 1945, p. 35.

17 Ver Meheren, “The Foreign Sovercign Immunities Act of 1976”7, 17 Col. Journal of
Transnational Law 33, 1978. El énfasis seria puesto, cada vez con mayor insistencia, entre
los actos meramente publicos {jure imperii) y los actos privados en los cuales la entidad
scberana actia como persona privada o como entidad corporativa (jure gestionis).
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ria que se otorgase una completa inmunidad a los Estados extranjeros, desde el
momento en que la prictica internacional demostraba que ya varios paises em-
pezaban a adoptar la doctrina de la inmunidad en sentido restrictivo.’®

Supuestamente con la Foreign Sovereign Immunities Act de lo que se trata,
ademdis de su codificacién, es de eliminar las presiones sobre un érgano poli-
tico, como lo es ¢l Departamento de Estado.

Al confiar este tipo de decisiones al érgano judicial, el Congreso penso
prevenir efectos adversos en las relaciones diplomaticas de Estados Unidos.

El Departamento de Fstado, al ser un érgano cuya funcién es por natu-
raleza eminentemente politica, se considerd que era el foro mas inapropiado
para determinar en forma objetiva el cardcter comercial o no-comercial de
una especifica actividad, y de los demés puntos juridicos que pueden llegar
a plantearse en relacién a dicho tema.™

La parte mss relevante de la Foreign Sovereign Immunities Act de 76 en
relacién con problemas de contaminacién producidos més alla de los limites
jurisdiccionales de un Estado, es aquella seccién (seccién 1605 [a] {2]) en donde
se prevé que una nacién extranjera no queda fuera de la jurisdiccién de Es-
tados Unidos, aun cuando el dafio causado se origine fuera de su propio terri-
torio, si el acto en cuestion esti en “relacidon o conexién” con una actividad
comercial que Hega a causar un efecto directo dentro del territorio norteame-
ricano.

En forma simiar a lo previsto en relacién a la inmunidad de jurisdicci6n,
la Forcign Sovereign Immunities Act en sus secciones 1,610 y 1,611 prevé si-
tuaciones, en forma de excepciones especificas, en las cuales una entidad sobe-
rana se verd desprovista del otorgamiento de inmunidad de ejecucién.

Bajo el espititu de la Foreign Sovereign Immunities Act de 76, el énfasis
se encuentra marcado sobre la naturaleza de la actividad que es desarrollada
por el Estado extranjero y no en el propésito o intencién de la actividad misma.

De esta forma, por “actividad comercial” se entiende para los propdsitos
de Ia Ley, ya sea aquella conducta o comportamiento comercial llevado a cabo
en forma regular o bien simplemente un acto o transaccion comercial en par-
ticular.®®

Igualmente bajo el espiritu de esta Ley se distingue solamente entre los
actos gubernamentales, plblicos o soberanos, de aquellos otros actos de go-
hierno de naturaleza privada o comercial.

18 Ver, Letter from Jack B. Tate, “Changed Policy concerning the granting of Sove-
reign Immunities to Foreign Governments”, 19 de mayo 1952, 26 Boletin del Departamento
de Estedo, 984, {1952).

19 Ver, Jurisdiction of United Stales Courts in suits against Foreign States: Hearing on
H. R. 1135. Before the Subcommittee on Administrative Law and Governmental Relations
of the House Comm. on the Judiciary, 94 th. Cong., 21 Sess, 5% (1976), p. 31.

20 28 TJ.8.C. 1603 {d) 1976.
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2. Inmunidad de jurisdiccién soberana en derccho internacional

Una vez que hemos planteado los puntos relevantes, para los propésitos
de este articulo, de la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976, debemos
preguntarnos cudl es Ia situacién imperante hoy en dia en relacién con el pro-
blema de la inmunidad de jurisdiccién de los Estados dentro del marco juridico
del derecho internacional piblico.

La regla general es que todo Estado, en tanto que persona moral, e inde-
pendientemente de sus representantes en el Estado extranjero, goza de immu-
nidad de jurisdiccién y de ejecuuién de acuerdo al derecho internacional gene-
ral, quedando totalmente fuera del Ambito de competencia jurisdiccional del
Estado territorial.?

Ahora bien, si el principio es que un Estado no puede ser emplazado ante
una- jurisdiccién interna extranjera sin su previo consentimiento, lo que nos
importa entonces es determinar el alcance de la regla general de la inmunidad
del Estado extranjero en relacién con las actividades emprendidas directamente
por él o por los organismos que legalmente dependen de dicho Estado. .

- Se puede decir que actualmente varios Estados han abandonado por com-
pleto la teoria de la inmunidad absoluta para adoptar en su lugar la tesis
de la inmunidad relativa.

Esta dltima tesis distingue entre las actividades que se desprenden directa-
mente de la nocién de poder piablico del Estade y en relacidén a las cuales la
teoria de las inmunidades se aplica, y el otro género de actividades comerciales
en e] cual el Estado se comporta como particular ¢ comerciante privado.

Es posible que, en teoria, esta tltima tesis de la inmunidad relativa sea la
mas coherente con la actual realidad internacional, ya que pareceria inequi-
tativo el hecho de que un Estado, habiéndose comportado en su actividad
comercial como sujeto privado, pueda invocar la excepcién de jurisdiecién in-
terna por supuestos actos de soberania.

Sin embargo, el verdadero problema que se presenta es que no parece que
de la prictica internacional pueda despre.iderse la existencia de un criterio Gni-
co, seguro y categérico que permita distinguir entre los actos de poder pilblico
y aquellos en los cuales el Estado no interviene como entidad soberana.®

Dificilmente podria sostenerse que hoy en dia exista una Gnica concepcién
clara y precisa, dentro de este campo, del alcance de la teoria de las inmuni-
dades en derecho internacional.

21 J. F. Lalive, “L'immunité de jurisdiction et d’éxecution des Etats et des Organisations
Internationales, “Revue Générale de la Academie de Droit International, 1953(II1), t. 84.
pp. 206-396.

23 Combacau, J., “Les sujets du droit international”, Droit International Public, Edit.
Montechrestien, Précis Domat, Paris, 1975, pp. 225-297.
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Ln todo caso la prictica pareceria demostrar que el Derecho Internacional
permite a cada Estado fijar, en mayor o menor grado, su posicién al respecto
de las actividades que deberin ser consideradas en cada caso especifico si go-
zan o no de la inmunidad de jurisdiccibn y de la inmunidad de ejecuciénm,
obviamente sin que necesariamente estos dos tipos de inmunidad tengan la
misma reglamentacion.

De aqui que con frecuencia no se pueda prever cuil serd la posible de-
cision que dictard una determinada corte o tribunal con respecto al problema
de las inmunidades soberanas en virtud de la falta de criterio {inico, claro y
especifico de las actividades que deban ser consideradas como autos de sobe-
rania o actividades tipicamente de orden privado.

3. Accidn judicial en contra de PEMEX ante los tribunales norteamericanos

Desde el momento en que el organismo piblico descentralizado Petréleos
Mexicanos es, de acuerdo a la Foreign Sovereign Immunities Act, un érgano
del Estado mexicano, tiene derecho a gozar, de conformidad con la misma
Ley, de la inmunidad de jurisdiccién.?®

.. Sin embargo, para que ninguna accién judicial pudiera ser emprendida en
contra de PEMEX ante los tribunales norteamericanos, esta empresa estaria
obligada a probar que ninguna de las excepciones de inmunidad soberana enu-
meradas por la Foreign Sovereign Immunities Act le es aplicable.*

La mis importante excepcién para el presente caso es, como ya velamos
anteriormente, la contenida en la seccién 1605 (a) (2) de la Foreign Sovereign
Inmmunities Act relativa a la naturaleza de la actividad emprendida por la
entidad soberana.

En opinién del profesor Jordan J. Paust, en su comparencia ante el Comité
de la Marina Mercante, no hay duda alguna de que los tribunales norteame-
ricanos tienen jurisdiccién, de acuerdo al derecho interno e internacional, para
presentar demandas en contra de PEMEX, en contra de México, o bien en
contra de ambos,

La razén principal por la cual México o PEMEX no podrian obtener in-
munidad de jurisdiccién es en virtud de que sus actos son esencialmente comer-
ciales vy de naturaleza privada.?

Ademis, segin J. Paust, la supervisién que realiza un Estado sobre una em-
presa comercial es en si una actividad comercial, por lo cual los actos u omi-

28 Seccién 1603 de la Foreign Sovereign Inmmunities Act.

% La F.S5.I.A,, otorga una presuncién de inmunidad a todo Estado extranjero siempre y
cuandoe no le sean aplicables ninguna de las excepciones especificas al goce de inmunidad
establecidas en las secciones 1605, 1606 y 1607 de 1a F.8.1.A.

25 Hearings before the Committee on Merchant Marine ..., serial 96-19, op. cit.,
pp. 251-258.
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siones de México en su actividad de supervision de los actos de PEMEX dcbe-
rian ser considerados, cn este caso, como comerciales o de naturaleza privada,
sin importar que incluso actos “‘gubernamentales” pudieran ser palpables en
dicho proceso, ya que en todo caso serfan mero instrumento en la realizacién
de un proceso que se ha determinado esencialmente de naturaleza comercial o
privada.®®

Es interesante hacer notar que en la misma sesién del Comité de la Ma-
rina Mercante, el profesor Giinter Handl sostuvo en su declaracin, contraria-
mente a la opinién de Paust, que en cualquier hipétesis 5i se presentase una
demanda en contra de México ante un tribunal de los Estados Unidos, nuestro
pals seria competente para invocar la excepcién de inmunidad de jurisdiccion
dentro del marco de la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976.%

PEMEX sin embargo ha sostenido, en su recurso de peticién para declara-
cién sin lugar, que la actividad de excavacién y explotacién del pozo Ixtoc I
no pueds ser catalogada como una “actividad comercial”, ya que México ejer-
ce un control soberano sobre sus recursos hidrocarburos, y que la planificacién
y supervisién de Ia forma en que son llevadas a cabo las actividades exploratorias
relacionadas con dichos recursos, son actividades que por su propia naturaleza
deben ser consideradas como actos soberanos de caricter piblico.®

En apoyo de su tesis PEMEX se fundamenta en el anilisis de la naturaleza
de las actividades llevadas a cabo por la Organizacién de Paises Exportadores de
Petréleo (OPEP).*®

En un recurso de acciébn antimonopolio introducide por un sindicato obrero
en contra de miembros de la OPEP, el tribunal de distrito norteamericano para
el Distrito Central de California, sefialé que para el efecto de determinar si
un acto en pardcular debia ser considerado como una actividad comercial, los
tribunales deberian guiarse por el propésito de la Foreign Sovereign Immunities
Act, no interviniendo en problemas que puedzn tocar muy de cerca ireas suma-
mente sensibles de los Estados extranjeros.®®

En dicho caso el tribunal estadounidense sefialé que el término “actividad
comercial” debia ser definido en forma restrictiva o limitada (narrewly);

26 Jbidem, p. 256-257. “More specifically, Mexican acts of supervision {wheter govern-
mental or commercial per se} are acts taken’ in connection with’ a commercial activity (of
Pemex) within the meaning of Section 1605 (a) (2)", P 257, 2 parr.

27 Ibidem, pp. 2538-263. Sin embargo, segiin Handl, si la demanda se presenta en contra
del organismo descentrahzado PEMEX, entonces la inmun’dad de jurisdiccién no podria
ser invocada de acuerdo a la seccién 1065 {a) (2} dc la F.5.LA, sin olvidar que existen
en l1a jurisprudencia norteamericana casos anteriores en los cuales la excepcién de inmuni-
dad le fue denegada a PEMEX, ibidem, p. 259, nota 2.

28 Ver “Memorandum of Defendant Petroleos Mexicanos in support of Motion to
Dismiss for lack of Perscnal and Subject Matter Jurisdiction”, Matter of Complaint of
SEDCO, Inc., No, FE-79-1880, 5. D. Texas, 13 sept. 1979

20 Ibidem, pp. 21-23.

30 Intcmat:onal Association of Machinists v/; O.P.E.C.. 477 Supp. 5533 (C. D. Califor-
nia 1979), 567.
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claro que la naturaleza de la actividad emprendida por cada uno de los paises
miembros de la OPEP consiste en el establecimiento por un Estado soberano
de Ias condiciones y términos para la remocién de un recurso natural prima-
rio (petrdleo crudo) de su territorio,™

De la anterior interpretacién dada por el tribunal, éste sefiala en sus con-
clusiones que las actividades de Jas naciones miembros de Ia OPEP, al controlar
las condicion=s de la explotacién del petréleo dentro de sus respectivos terri-
terios, no podian considerarse como el ejercicio de una “actividad comercial”.
Las actividades de la Organizacién, al fijar los precics del petrdleo, debian
ser estimadas como piblicas por naturaleza y por ello gozar de inmunidad de
Jurisdiccibn bajo la Foreign Severeign Immunities Act, 2

Sin embargo para autores como William Mac Donald y Daniel Leventhal,
el analisis de casos como el anterior no podria ser aplicado analégicamente en
relacién con las actividades de excavacién y explotacién emprendidas por
PEMEX en la bahfa de Campeche, las cuales, en su opinién, deben ser consi-
deradas eminentemente como “actividades comerciales” de acuerdo a la Foreign
Sovereign Immunities Act®

Nosotros pensamos que independientemente de las consideraciones de tipo
politico que, admitase o no, intervienen en ciertas decisiones de los tribunales
en lo que concierne a la aplicacién de la Foreign Sovereign Immunities Aet,
éstos deberan guiarse para el examen de casos de contaminacién transfrontera
del tipo Ixtoc I, en la decisién antes vista referente al caso de la Organizacién
de Paises Exportadores de Petrbleo.

Lo anterior en virtud de que, como ha demostrado claramente James E.
Fender, en dicho caso relativo a la OPEP, el tribunal sostuvo que cuando una
entidad soberana monopoliza las condiciones para la explotacién de sus recur-
sos maturales en beneficio del mismo territorio soberano, la actividad debe ser
considerada como gubernamental por naturaleza y por lo tanto inmune a la
jurisdiccion de los tribunales de Estados Unidos.*

M Ibidem, p. 560.

32 Ibidem, pp. 568-569. 8i en este caso L.AM. v/s O.P.E.C, como hemos visto, se esta-
blecid el principio general de que el control sobre los recursos naturales nacionales es una
funcién soberana, no vemos por qué las actividades de explotacién petrolera llevadas a cabo
en bahia de Clampeche pudieran ser consideradas, dentro de este contexto, como algo dife-
rente a una actividad por definicidn eminentemente soberana.

33 Ver Mac Donald J. William, “Ixtoc I: international and domestic remedies for
transboundary pollution injury”. Fordham Law Review, vol. 49, 1980, pp. 426-427,

Ver Leventhal F. Daniel, “The Bay of Campeche Oil Spill: obtaining jurisdiction over
Petréleos Mexicanos under the F.S.1.A. of 1976, Ecology Law Quarterly, vol. 9:34, 1980,
pp. 359-360.

84 Ver Fender, E, James, “Trouble over niled waters: —pollution litizaticn or arbitra-
tion— The Ixtoc I oil well blow-out”, Suffolk Transnational Law Journal, vol. 4:2, 1980,
p- 300. Hay que hacer notar que la American Law Division ha sostenido que seria muy
dificil afirmar que las actividades de PEMEX en bahia de Campeche eran por naturaleza
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En este mismo sentido se pronuncia, en un excelente anilisis del problema,
el jurista José Luis Siqueiros, quien sostiene que en caso de demanda en contra
de PEMEX, este organismo debe invocar como excepciéon dilatoria, ia inmuni-
dad de jurisdiccién *...afirmando que la exploracién y explotacién petrolera
son actos que el Estado realiza en calidad de scberano...” ** y que en el su-
puesto de que se dictase sentencia condenatoria y definitiva en contra de
PEMEX, seria altamente dudoso que el Poder Judicial en México reconociera
la validez de la misma y por ello no concederia su ejecucién en contra de
PEMEX 2®

Por Gltimo, es absolutamente cierto que si la Foreign Sovereign Immunities
Act de 1976, intenta la codificacién de la teoria restrictiva de la inmunidad
de soberania, si se pretende llevar a cabo amplias y liberales interpretaciones de
nociones tan capitales y claves como son “actividad comercial” y “actividad
gubernamental”, esto puede desbordar cualquier marco 16gico de dicha teoria
sobre la inmunidad de jurisdiccién y conducir a resultados juridicamente incon-
gruentes.®’

II. LA REGLA DE LA “DEBIDA DILIGENCIA” EN DERECHO INTERNACIONAL
1. Responsabilidad por negligencia en el caso del Ixtoc I

El profesor Glinther Handl en sus declaraciones e Informe presentados ante
el Comité de la Marina Mercante® asegura, con fundameato principalmente
en ia jurisprudencia internacional (Trail Smelter Case, Corfu Channel), en re-
soluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas (Res. 2996 [XXVII])
y en la Declaracién de Estocolmo de 1972 (Principio 21), que el derecho in-

comerciales ya que los estindares internacicnales para establecer el caricter soberanc o
comercial de ciertas actividades son bastante oscuros.

Ver carta del 5 de diciembre de 1979 enviada a la House Merchant Marine and Fis-
heries Committee v firmada por Jeanne Jagelski, en Hearings before the Subcommities on
Coast Guard and Navigation and the Subcommitice on Fisheries and wildlife conservation
and the Environment of the Commitiee on Merchant Marine and Fisheries House of
Representatives, 96 th Congress on "The Ixtoc I oil pollution compensation act of 1979-
H.R.5577”, H. Con, Res. 188. Serial No. 96-41, U. S. Government printing office, Wash-
ington, 1980, pp. 81-94.

35 Siqueiros, José Luis, “La responsabilidad civil de Petréleos Mexicanos en el caso del
pozo Ixtoc I, El Foro, Organo de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, sexta época,
nttm. 18, jul-sep., Méx'co, 1979, p. 59.

36 fbidem, pp. 54-35.

37 Fender, “Trouble over...”, of. cit.,, p. 300, nota 105. Fender sostiene ademés que
los tribunales norteamericanos en casos recientes han tenido gue reconocer la evolucién

constante de las pricticas comerciales a nivel internacicnal como por ejemplo ¢n 1975 en
el caso Alfred Dunhill of London v/s Republic of Cuba. Ibidem.

88 Hearings before the Committee on Merchant . .., serial 96-19, op. cit,, pp. 258-263,
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ternacional consuetudinario establece que todo Estado. es responsable por los
dafios causados extraterritorialmente por actividades privadas realizadas dentro
de su jurisdiccién o bajo el control estatal.®

Ahora bien, Jo que es importante determinar, en opinién de Handl, es si
dicha obligacién puede constituir la base para la construccién de una “respon-
sabilidad objetiva’ (strict liability) o si por el contrario se requiere ademis del
dafio puro y simple, de la incidencia del elemento adicional de la negligencia
(liability for fault) para que pueda responsabilizarse a un Estado en aquellos
casos en que se registren dafios por contaminacién transfrontera.*

Handl no piensa que actualmente el derecho internacional general contem-
ple en realidad una responsabilidad absoluta u objetiva (absolute or strict lia-
bility} en los incidentes de contaminacién transfrontera.

Lo anterior se desprende claramente, en su opinién, de los debales en el
sena.del comité preparatorio encargado de la redaccidn del texto de la Decla-
racién de Estocolmo de 1972 en donde se sostuvo (en particular en relacién al
Principio 21) que la negligencia era un “prerrequisito” necesario para que en
un caso determinado pudiera validamente invocarse la responsabilidad de un
Estado por daflos extraterritoriales al medio ambiente.* ‘

Por dltimo cabe destacar que Handl encuentra el articulo 23 (“violaci6n
de una obligacién internacional de prevenir un acontecimiento dado”) del Pro-
yecto sobre Responsabilidad de los Estados redactado por la Comisién de Dere-
cho Internacional, como una prueba mdis de que en los casos de contaminacién
transfrontera la violacién de dicha obligacién no se produce por la mera y
sola realizacidén de! even‘o en cuestidn, sino que debc mostrarse Ta negligencia
imputable al Estado.*?

Ahora bien, si el anterior andlisis se aplica al caso del Ixtoe I, la pregunta
eevidente es saber si de parte del gobierno mexicano hubo negligencia en el acci-
dente del pozo petrolero. Para esto habria que investigar los procedimientos que
emprende el gobierno para las actividades de exploracién y explotacién de pozos
petroleros mar adentro, los estindares y reglamentos para la operacién de los
mismos, el grado real de supervisidn y de control y su coincidencia o no con

% Ihidem, pp. 259-260. Igualmente para mostrar la posicién del gobierno mexicano,
Handl cita al delegado mexicano Gonzilez Martinez quien en las discusiones en la Asamblea
Gencral sobre el Principio 21 de Ia Declaracién de Estocolmo afirmé: “. .. it was the res.
ponsab’lity of all states to avoid activities within their jurisdiction or control which might
causc damage to the environment heyond their national frontiers and to repair any damage
caused”, United Nations Doc.A/c2/8. R., 1470, 7 (1972).

0 FHearings before the Committee on Merchant. .., serial 96-19, op. cit., p. 260.

41 Ibidem, p. 260. De igual manera para Handl es claro que la C.LJ. en el Caso del
Canal de Corfd, no establecié una responsabilidad objetiva en contra de Alban‘a.

32 Ibidem, p. 261, Articulo 23: “Cuando el resultado exigido de un Estado por una
obligacién internacional sea prevenir, por el medio que clija, que se produzea un acenteei-
miento dado, sélo habrd violacién d= esa obligacién si el Estado, mediante el comper-
tameento observado, no logra ese resultado”, Imforme de la Comisién de Derecho Inter-
nacional, Doc. of. 35 per. de sesiones. Suplemento ndm, 10 (A/35/10), 1980, p. 69.
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dichas leyes y reglamentos, Ademds, podria también pedirse la investigacion
acerca de los esfuerzos de México para controlar y mitigar los efectos produ-
cidos por el Ixtoc I.

La determinacién de la posible negligencia del gobierno mexicano es desde
luego resultado de una investigacién imparcial de los hechos, pero Handl se
inclina por pensar que una investigacién de tal género sobre la causa del acci-
dente podria ruy bien concluir en algo similar al dictamen de la *“Comisibn
Real Noruega” quien después de la investigacidn del accidente del “Ekofisk” en
1977, establecié que la causa subyacente del accidente era “...consecuencia de
un inadecuado e insuficiente sistema administrativo y de organizacién para ase-
girar una operacidn exitosa de excavacién™.®?

2. Significado y contenido de la obligacién general de la debida diligencia

La obligacién general de debida diligencia se deriva esencialmente de la
costumbre, y consiste en el cuerpo general de reglas de comportamiento que
se esperan de un “buen gobierno”.

El resultado de ello es que el deber de diligencia es un concepto relativo vy
flexibie, cuyo modo de aplicacién varia con las situaciones de hecho dentro
de las cuales los Estados son requeridos a cumplir con dicha obligacién.

De igual forma dicha obligacién varia de conformidad con las posibilidades
practicas de supervisién de los Estados para asegurar que las actividades de
sus 6rganos, o personas localizadas en su territorio, no causen perjuicios a ter-
ceros.t*

Aun cuando la Organizacién pard la Cooperacién Econémica y el Desarrollo
admite la flexibilidad de la obligacién de diligencia y por tanto susceptible de
aplicaciones diversas, no obstante llega a la conclusién de que la obligacién estd
constituida por un cierto nimero de reglas mtedias o “estdndares” de ccmpor-
tamiento, que los Estados deben observar, y que podemos resumir en tres pun-
tos principales:

1. Dehen poseer de una manera permanente el aparato juridico y material
suficiente para asegurar normalmente el respeto de sus obligacicnes in-
ternacionales.

2. Dcben dotarse en el campo de Ia proteccion del medio ambiente de la
legislacién y reglamentacidon administrativa, civil y penal necesarias.

43 (itado por Handl cn Hearings before the Committe on Merchant. .. serial 96-19,
op. ¢it, p. 261.

4 Informe de la Organisation for Economic CO-CQperation and Derelopment: “Qbser-
vations on the concept of the international responsability of States in relation to the protec-
tion of the environment”, 1977.
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"3. De conformidad con el principio de la buena fe, el Estado no debe
contentarse con peseer nada més dicho aparato legal y administrativo,
sino que debe hacer uso de él con diligencia y vigilancia apropiadas a
las circunstancias s

Luego entonces la cbligncidén general de no-contaminar veudria a individua-
lizarse en una obligacién de diligencia, adaptable a las circunstancias, e im-
plicando asi un deber de prevencién de no producir daiios o perjuicios a terce-
ros de naturaleza substancial *®

Que la obligacién se califique como una ohligacidn de compostaraients, de-
ber de diligencia, parece desprenderse claramente del anélisis de la Declaracién
de Estocoimo en donde se sostuvo que la Declaracién deberia excluir toda res-
ponsabilidad basada en la idea del riesgo y deberia enfatizar que solamente la
negligencia de un Estado, imputable ya sea a su inaccién o a su incapacidad
de cumplir con deberes especificos, podria comprometer su responsabilidad den-
tro de} marco del derecho internacional.®?

Si un Estade pruba que la polucién transfrontera fue causada por un even-
1o o factor completamente imprevisible (en particular un accidente natural), y
por tanto independiente de su voluntad y mds alla de su control, podria en-
tonces repudiar toda responsabilidad.t®

El derecho internacional general parecerfa que delegara en la competencia
del Estado soberano las modalidades de ejercicio de dicha obligacién, y los tri-
bunales internacionales serian los competentes para determinar en caso de con-
troversia si e] Estado actué de conformidad con la obligacién de “debida dili-
gencia’ 1?

Si la obligacién de no-contaminar se limita a una obligacién de diligencia,

46 Ibidem, pp. 384-3835,

% Tnstitut de Droit International, Annuaire, vol. 58/Tomo 1, Session d’Athénes 1979,
travaux preparatoires, p. 227, En este contexto, si la obligacién de no contaminar se le
considera como una “estricta obligacién de resultade”, el Estado que causara una conta-
minacién transfrontera podria ser responsable desde el momento en que se constatara un
dafio cicrto y sustancial,

47 Ver Documento A/CONF. 48/P.C. 12 annex. I, p. 15 par. 65. Concepciones pré-
ximas a una responsabilidad objetiva, como Ia de la delegacién canadiense, no fueron
retenidas. Ver Sohn, L. B., “The Stockclm Declaration on the human environment”, Harvard
International Law Journel, vol. 14, 1873, p. 494,

4% Dupuy, Picrre, “International Liability of States for Damage Caused by Transfron-
tier Pollution”, Legal aspects of transfrontier pollution, Paris, O.E.D.C., 1977, p. 354. Sin
embargo pareceria que podria invocarse la responsabilidad de un Estado, si se prueba que
su legislacién esti en desacuerdo con los criterios normalinente adoptados por otros Estados,
o bien si se pruzla que se ignoran los estindares definidos conjuntamente por paises gue
estin cooperando en el seno de organizaciones internacionales, Fhidem, p. 354, pota 2.

49 Ver Ago, R. “Quatridme rapport sur la responsabilité des Ltats”, €.D.J.,, Doc.
A/CN. 47384, pp. 73 ss.; Dupuy, Pierre, La responsabilitd internationale des Etats pour les
dommages d'erigine téchnologique et industriélles, profacio de 8. Bastid, Paris, Pedons,
1976, p. 261
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‘el Estado deberia vigilar, con una “diligencia razonable”, el que su territorio no
sea utilizado como origen o fuente de contaminacién para otros Estados o in-
cluso para ambitos que no caigan dentro de nitguna jurisdicciébn nacional
precisa.’®

3. La contaminacién transfrontera y la violacicn de la obligacién de la debida
diligencia

Nosotros pensamos, contrariamente a la opinién de Giinther Handl3' que
de acuerdo al derecho internacional en vigor, dificilmente podria adjudicirsele
al gobierno mexicano una responsabilidad por negligencia en el caso del Ixtoc I,
en virtud de que actualmente si hay un caso de contaminacion transfrontera. la
invocacién de la responsabilidad no es efectiva si no se prueba gue el Estado
cayd muy por debajo de los estindares de comportamiento requeridos.. De aqui
que Pierre Marie Dupuy sostenga que la consecuencia de este estado de cosas
es que, a menos que Ja obligacién del Estado esté claramente especificada en
un tratado previo, se deberid hacer referencia a un “promedio estindar” que el
juez o el &rbitro fijardn de acuerdo a la prictica mis comiin seguida por los
Estados en sus relaciones internacionales.® :

Es por ello por lo que, segin P. M. Dupuy, el mayor inconveniente del pre-
sente sistema sobre responsabilidad en este campo estriba en la dificultad de
aportar evidencia manifiesta de que la contaminacién transfrontera que causa
dajios al Estado “B” se originé efectivamente en el territorio del Estado “A”,
y luego de ello probar fehacientemente que la polucién proveniente de “A” es
causada por la indebida negligencia de la parte de “A”.5

Por otro lado debe subrayarse que seria un gran error querer considerar
la obligacién que tienen los Estados de proteger y preservar el medio marino en
forma aislada y sin conexién con el muy importante principio segin el cual los
Estados poseen el derecho inalienable y soberano de explotar sus recursos natu-
rales, principio este {ltimo que puede considerarse de mayor jerarquia en el
sentido que posee, como dice Tullio Treves,** una mayor solidez en el derecho
internacional contemporineo.

30 Ver también, Duppy,, P., “Due diligence in the International Law of Liability™
Legal aspects of transfrontier pollution, Paris, D. E. C. D., 1977, p. 370. El principio de
la obligacién de diligencia, concebido como la contraparte del ejercicio exclusivo de Ia
jurisdiccién territorial del Estado, fue establecide por Max Huber en el Caso de la Isfa
de Palmas, ante la Corte Permanente de Arbitraje, Recucil des Sentenes Arbitrales, vol. 11

p. 839,
51 Vid, supra, pp. 17 a 19,
52 Dupuy, P., “Due diligence...”, op. cit.,, p. 362,

53 Ibidem, p. 363.
54 Ver Treves, Tullio, “La pollution résultant de I'exploration et de Pexploitation des
fonds marins”, Annuaire Frangais de Droit International, Paris, 1978, p. 832. La indiso-
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Por dltimo, en relacién con este punto es de gran importancia resaltar que
si hemos considerado, junto con la doctrina y prictica mayoritarias, que el
deber de no-contaminar es una obligacién de diligencia, ésta no podria evaluar-
se en forma monolitica, sino por el contrario con Ia flexibilidad que le es inhe-
rente a este género de obligaciones, en concordancia con las condiciones propias
de cada Estado en particular.

De lo anterior se infiere que la obligacién que tienen los Estados de ase-
gurar que las actividades que se llevan a cabo dentro de su jurisdiccién no
causen dafios al medio de otros Estados, debe ser adaptable a las circunstancias
y caracteristicas particulares que presentan los paises en vias de desarrollo.

Esto Gltimo quedd consagrado en el Informe de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Medio Humano de 1972, en particular en su articulo 23:

Sin perjuicio de los criterios que puedan acordarse por la comunidad inter
nacional y de las normas que deberdn ser definidas a nivel nacional, en to-
dos los casos serd indispensable considerar los sistemas de valores prevale~
cientes en cada paxs y la aplicabilidad de unas normas que si bien son vilidas
para los palses mds avanzados pueden ser inadecuadas y de alto costo
social para fos paises en desarrollo.®

Otros muchos principios, resultado de esta Conferencia, insisten sobre la
necesidad de que los paises industrializados aporten un apoyo decidido a los
paises en vias de desarrollo, mediante asistencia financiera y teunolégica, en
sus politicas ambientales.®®

Es claro que esta Conferencia de Estocolmo de 1972 no pretendié consagrar
algo asi como un “derecho de contaminar” en favor de los paises en vias de
desarrollo, como tampoco un categérico doble estindar de normas y principios
aplicables en el terreno de la prevencién y control de la contaminacién.

lubilidad de estos dos principios ha sido subrayada en los trabajos de la Tercera Conferen-
cia de Naciones Unidas sobre Derecho de Mar: asi, en el Proyecto de Convencién de 1981
en su articulo 193 se estipula que: *Los Estados tienen el derecho soberano de explotar
sus recursos naturales con arreglo a su politica en materia de medio ambiente y de con-
formidad con su deber de proteger y preservar el medio marino”. Doc. A/CONF. 62/L.
78, agosto 28, 1981.

55 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio humano, A/CONF.
48/14/Rev. 1, N. York, 1973, p. 5.

58 Principio 9: *Las deficiencias del medio originadas por las condiciones del subde.
sarrollo y los desastres naturales plantean graves prohlemas, y 1a mejor manera de subsanarlas
es ¢l desarrollo acelerado mediante la transferencia de cantidades considerables de asistencia
financiera y tecnol®gica que comp!emcnte ]os esfuerzos internos de los paises en desarrollo
y la ayuda oportuna que pueda requerirse,”

Principio 11: ‘“Las politicas ambientales de todos los Estados deberian estar encamina-
das a aumentar el potencial de crecimiento actual o futuro de los paises en desarrollo y
no deberian menoscabar ese potencial ni obstaculizar el logro de mejores condiciones de
vida para todos, v los Estados y las organizaciones internacionales deberian tomar las
disposiciones pertinentes con miras a llegar a un acuerdo para hacer frente a las consecuen-
c'as ecandmicas que pudieran resultar, en los planos nacional e internacional, de la apli-
cacién de medidas ambientales”, ibidem, p. 4.
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Pero lo que es cierto es que la Conferencia de Estocolmo al consagrar tante
espacio a los paises en vias de desarrollo en la forma y espiritu que lo hizo,
pretendié dejar claramente asentado que la regla de la “diligencia debida™ de-
bia ser adaptable a las circunstancias concretas en las cuales se encuentran los
paises en vias de desarrollo.*”

II1. 1A NOCION DE “ACTIVIDAD ULTRARRIESGOSA™
¥ LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

1. Tesis sobre la naturaleza de las operaciones de exploracion y explotacién
ofishore

La otra alternativa posible para responsabilizar a México, por las conse-
cuencias del Ixtoc I, podria basarse en la naturaleza de las operaciones de ex-
ploracién y explotacién offshore como actividades que se considerasen siendo
anormalmente peligrosas o “ultrarriesgosas” en el campo del derecho interna-
cional,

Punto crucial a esto, dice Giinther Handl, es la respuesta a la pregunta
de si en derecho internacional consuetudinario existiria alguna base para im-
poner por dicho género de actividades una responsabilidad por dafios causados
independientemente de toda culpa o negligencia.

Ademis de que existen ejemplos muy conocidos en €l terreno nuclear y es-
pacial de convenciones que consagran un régimen de responsabilidad objetiva
{strist liability), Handl asegura que hay que tomar también en cuenta, como
algo muy significativo, el reciente esfuerzo de la Comisién de Derecho Inter-
nacional para la codificacién de la “responsabilidad internacional por las con-
secuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional”.™

Pareceria, dice Handl, que habria, prima facie, evidencia de la existencia de
un maduro cuerpo de reglas en derecho internacional consuetudinario para
imponer responsabilidad por dafios transnacionales independientemente de toda
culpa o negligencia de parte del Fstado operante.

57 Igualmente en el terrenc de Ia contaminacién de rios y lagos bajo el derecho inter-
nacional, ¢! jurista J. Sette-Camara ha considerado, en el seno del Instituto de Derecho
Internacional, que del lege ferenda deberia pensarze en aplicar a los Estados en desarrollo
cierios principios especiales en el terreno de la contaminacién. Ver Annuaire de UInstitut
de Droit Internaiional, session d’Athénes, 1979, pp. 307-309,

58 Hearings before the Commitiee on Merchant ..., serial 96-19, ep. cit., p. 261,
(. Handl no parece hacer la distincién entre strict lability y absolute liability, que aun
cuando uno y otro concepto designan una responsabilidad objetiva, sin embargo la pri
tnera nocién admite causas excluyentes de responsabilidad. Ver en este sentido, Goldie,
L. F. E. “Liability for damage and the progressive development of international law"”.
International Comparative and Law Quarterly, vol. 14, oct. 1965, en particular, pp.
1200-1217.
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Siguiendo la doctrina de origen anglosajén, en particular la de autorcs ta-
les como Wilfred Jenks y john Kelson, ¢l proponer una respensabilidad objetiva
es la naturaleza riesgosa de la actividad en cuestidn,™

Cuando el riesgo de dafio sea, por su carécter transnacional, mayor en grado
e ineluctable a pesar de todo cuidado razonable, el Estado que ejerce control
seria original y estrictamente responsable en la eventualidad de un dafio de
efecto extraterritorial.

A la luz de experiencias como el accidente de la plataforma *‘SBanta Barba-
ra” de 1569 o el del “Ekofisk” de 1977, Handl piensa que no cabe duda alguna
de que las operaciones de explotaciéa en la bahia de Campeche caen dentro de}
marco de actividades ultrarriesgosas.s®

Por otra parte asevera ¢! profesor Handl que ademas del hecho de que el
principio de la responsabilidad objetiva se refleja en buen nimero de legisia-
ciones nacionales referentes a las actividades de exploracién y explotacién off-
shore, el reconocimiento de la naturaleza ultrarriesgosa de tales actividades emer-
ge claramente de instrumentos tales como el acuerdo contractual firmado entre
varias compafifas petroleras “Offshore Polluiion Liability Agreement” (OPOL)
de 1974, o de la “Convencién de Londres sobre la responsabilidad civil por
dafios debidos a la contaminacién por hidrocarburos derivada de la explotacién
de los recursos minerales del subsuelo marino” de 1976.%

Como conclusién de todo lo anterior Giinther Handl cree que es licito afir-
mar que si bien no existe una Convencidn de aplicabilidad general que imponga
un régimen de responsabilidad objetiva para aquellas actividades de explora-
cién y explotacién petrolera cffshore, sin embargo ante una jurisdiccién inter-
nacional puede alegarse, dentro del mencionado campo, la existencia de un
principio de responsabilidad objetiva con fundamento en una norma emergente
de derecho internacional consuetudinario.®?

2. Significado de “actividad ultrarriesgosa” en derecho interngcional

La doctrina segiin la cual debe ser imputable una responsabilidad objetiva
a todo Estado que haya provocado dafios “excepcionales” orasionados por acti-

50 Hearings before the Committee on Merchant..,, serial 96-19, op, cit., p, 261.

% Ibidem, pp. 261-262,

€1 Ibidem, p. 262. En el acuerdo contractual O.P.O.L. en vigor desde el 1° de
mayo de 1975, son partes contratantes las campafiias explotadoras de instalaciones
offshore en los limites de la jurisdiccién del Reine Unido, y posteriormente también
de Dinamarca, Francia, Irlanda, Paiscs Bajos, Repiblica Federal Alemana y Noruega.
La Convencién de Londres del 17 de dic’embre de 1976, tiene un Ambito de aplicacién
regional limitado a Mar del Norte, a partes del Atlintico Noroeste y del Biltico. Ambos
instrumentos admiten causas excluyentes o exonerativas de responsabilidad. Ver el texto
en Churchill, Nordquist, Lay, New Directions in the Low of the Sea, London, Dobs
Fexry, 1973-75, 1977, vol. VI, p. 507 y vol. VI, p. 335.

2 Hearings before the Commitiee on Merchant, .., serial 19€-19, vp. cit, p. 262.
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vidades sujetas a su control territorial, v sin que inedie negligencia de su parte,
es una doctrina que, ademds de no pertenecer al derecho internacional positivo,
plantea hasta ahora innumerables objeciones de fondo.®

Por actividades “ultrarriesgosas” se debe entender, segin Wilfred Jenks, to-
das aquellas actividades que implican un riesgo de causar un dano de carcter
substancial en escala internacional, sin que dicho riesgo pueda ser eliminado
por el ejercicio de la mayor diligencia o precaucién (the utmost care). En este
tipo de actividades se enco.trarian aquellas que puedan ocasionar un cambio
substancial al medio ambiente, contaniinacién seria del agua o atmdsfera, la
perturbacién del equilibrio de las fuerzas y presiones geofisicas, la modificacién
del proceso biolégico, etcétera

Esta forma de proceder, como lo ha demostrado Pierre-Marie Dupuy —po-
siblemente hoy en dia la mas grande autoridad en la materia—, es doblemente
contingente, ya que en primer lugar el control de las tecnologias empleadas
evoluciona a un ritmo considerable (una actividad que se considera hoy de un
gran riesgo, puede mafana ser una actividad de rutina), y en segundo lugar,
la evolucion de los conocimientos cientificos permitird poner en evidencia la
existencia de otra serie de consecuencias perjudiciales, vinculadas a actividades
que se consideran hoy en dia como inofensivas®

Ahora bien, desde otra perspectiva podria pensarse que en el terreno in-
ternacional de la reparacién por dafios causados como consecuencia de activi-
dades licitas pero que comportan riesgos excepcionales, no deba ser tanto el
tipo de actividad (ultra-hazardous) que deba ser tomado en consideracién, sino
mas bien la importancia del dafio resentido.

A este respecto el profesor Philippe Cahier® ha considerado que desde el
momento en que el dafio se repercute en el territorio de un Estado exiranjero
esto implicaria que se trata de un dafio importante o substancial, y por lo
tanto esto seria prueba suficiente de que nos encontramos frente a una acti-
vidad comportando riesgos excepcionales y dando lugar a una accién en re-
paracién.

Sin embargo igualmente este criterio plantearia en el terreno de la conta-
minacién marina problemas de dificil solucién, ya que si el dafio, aun cuando
se hubiere producido por una actividad ultrarriesgosa, se probara que fue re-
sultado de una negligencia patente del Estado en cuya jurisdiccién se desarrolld
la actividad, entonces ya no podria hablarse de responsabilidad objetiva (estric-

63 Ver en relacién con esta doctrina: Jenks, Wilfred, “Liability for ultra-hazardous
activities in international law", Recueil des Cours de la Academie de Droit Interna-
tional, t. 117, 1966, pp. 105-193; Kelson, John, “State responsability and the abnormally
dangerous activities”, Harvard International Law Journal, vol. 13, 1972, pp. 197-244.

64 Jenks, Wilfred, op. cit., p. 195.

85 Dupuy, Pierre, La responsabilité. .., op. cit,, pp. 207-208.

88 (lahier, Philippe, “Le probléme de la responsabilité pour risque en droit interna-
tional”, Les relations internationales dans un monde en mutation, Gentve, Sijthoff, 1976

pp. 409-434.
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ta o de caricter absoluto}, sino que el juez tendria que utilizar el marco clisico
de la responsabilidad internacicnal y constatar la comisién de un hecho ilicito.

Es por ello que P. M. Dupuy asevera que desde el punto de vista del juez
interaacional y aun cuando la victima esté dispensada de aportar la prueba de
una negligencia estatal en el terreno de la responsabilidad objetiva, el juez o
Arbitro deberd siempre examinar la eventual deficiencia de la diligencia del
Estado, ya que si dsta se verificase, el carfcter tedricamente licito de Ja accién
perjudicial se vera entonces desnaturalizado.® :

De aqui entonces que dificilmente podria ser licito que el jurista ensayara
de encerrar en categorias mas o menos rigidas actividades cuya naturaleza alea-
toria se deriva precisamente de su evolucién tecnclogica.

Esto no quiere decir que a priori sea imposible, segiin P. M. Dupuy, que la
responsabilidad por riesgos excepcionales pueda encontrar en algin caso una
expresidn extracontractual; pero la experiencia de los derechos nacionales invita
a una gran prudencia ya que si efectivamente nos ensefia que la aparicién del
régimen del riesgo es concomitante al desarrollo de actividades que presentan
peligros particulares, también nos ensefia que la institucién de esta responsabi-
lidad es dificilmente concebible en la ausencia de lex specialis.®

Hasta ahora este género de responsabilidad objetiva ha sido invocado, dentro
del marco del derecho internacional convencional, para otorgar compensacién
principalinente por dafios causados por dos tipos de actividades que conllevan
riesgos excepcionales: la utilizacién pacifica de la energla atémica y la explora-
citn del espacio més allé de la atmésfera terrestre.®

‘No existe, dice P. M. Dupuy, en el derecho internacional positivo, principio
consuetudinario o principio general de derecho, que prevea tal género de res-
ponsubilidad por las actividades que comportan riesgos excepcionales o dafios
al medio ambiente.™
~ Igualmente en el terreno del derecho fluvial, un Estado al que le es impu-
table un dafio por polucién, serd responsable de acuerdo a las reglas consuetu-
dinarias internacionales, si uno de sus érgancs cometié una infraccién 2 una
norma internacional.

No hay ninguaa necesidad, afirma Jauques Ballenegger, que cn dicha hipé-
lesis se constate una iniencién dolosa; pero a la inversa, el solo riesgo no es
suficiente para fundamentar la responsabilidad del Estado como sucede en el
caso del derecho espacial

o7 Dupuy, Pierre, La responsability. .., op. cit.,, pp. 236-237.

e8 [bidem, pp. 208-209,

% Dupuy, Pierre, International Liability..., op. cit., p. 365.

70 Dupuy, Pierre, La responsabilité. .., op, ctf., p. 210. Es Onicamente en el terreno
nuclear donde seria legitimo preguntarse si cabria un régimen de responsabilidad obje-
tiva extraconvencional, basado en un “principio general de derecho”, como resultado
de la convergencia de la casi totalidad de las legislaciones nacionales en la materia.
Ibidem, p. 210, nota 7.
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Esto es asi porque la responsabilidad por riesgo es una carga particular que
sélo una convencién internacional puede imponer en términos expresos a un
Estado-parte, en lugar de la aplicacién de las reglas consuetudinarias de la res-
ponsabilidad en derecho internacicnal.™

3. La Comisién de Derecho Internacional y el problema de la codificacién dv
la responsabilidad de los Estados

Por otra parte es clerto que la Comisién de Derecho Internacional ha crea-
do un grupo de trabajo que viene funcionando desde 1978 presidido por el
internacionalista Quentin-Baxter como relator especial, con cbjeto de examinar
el tema de la “responsabilidad internacioral por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacional”, habiéndose ya asentado las
bases fundamentales acerca del método que deberd seguir el grupe de trabajo
en el desarrollo futuro de sus andlisis e informes scbre ¢l tema en cuestién,™

Sin embargo es de suma importancia poner de relieve que la misma Comisi6n
de Derecho Internacional en su Proyvecto de articulos sobre la Responsabili-
dad de los Estados por hecho ilicito, ha enmarcado ya el dafio al medio ambiente
dentro de la categoriz de los hechos mas emineutemente ilicitos, esto es, dentro
del género gravisimo de “crimen internacional”:

ARTICULO 19: ... Un crimen internacional puede resultar, en particular:
d) de una violacién grave de una obligacién internacional de importantia
esencial para la salvaguardia y la proteccién del medio humano, como las
que prohiben la contaminacion masiva de la atmésfera o de los mares.™

Independientemente de la serie grave de problemas que se originan con la
inclusién en derecho internacional de dos categorias bien distintas de hechos

-

 Ballenegger, Jacques, La Pollution en droit international, Gendve-Paris, Edit. Droz,
1975, p. 35; Sorensen Max (editor), Manual of Public International Law, London/N
York, 1968, p. 539.

"2 La inclusién de dicho tema habfa sido prevista desde 1974 en el Programa Ge-
neral de Trabajo de la Comisién en cumplimiento de la2 Resolucién 3071 (XXVTIIT)
de la Asamblea General del 30-XI1-1973. Ver A.C.D.I, 1974, vol. IT (1*), p. 310;
“Rapport du Groupe de Travail sur la responsahilité internationale pour les consequences
prejudiciables decouvlant d'activités qui ne sont pas interdites par le droit internat'onal”,
A.C.DI vel. IT (20}, 1978, Doc. A/CN 4/L284 et Corr. 1; Doc, A/CN.4/344 y Add
1 y 2 (328) 1930; Gémez-Robledo Verduzco, A. “Consideraciones sobre la responsabi-
lidad internacional del Estado sin hecho ilicite y la polucién marina”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, 11J, México, UNAM, 1982. p, 7.

73 Ver Informe de Iz Comisidn de Derccho Intermacional, 33: periodo, supl. N. 10
{A/35/10), p. 68. Para los debates en el seno de !la C.D.I. sobre la distincién entre
“delitos y crimenes internacionales” ver Yearbook of the International Law Commission,
1976, vol. I, Doc A/CN.4/SER.A, p. 61-91 y p. 238-246 y vol. II (part one}, Doc
A/CN.4/SER.A/1976 Add 1, pp. 24-54.
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ilicitos, los crimenes y los delitos,* y aun y cuando la Comisién de Derecho
Internacional no haya definido el régimen de responsabilidad *“penal” que sze
vaya a asociar a la comisidn de dichos “crimenes internacionales”, lo que es
claro, y contundente es que en virtud del articulo 19, inciso ¢} la contamina-
cin maritima es un hecho ilicito, de una ilicitud particulanmente grave.™

Una vez expuesio jo anterior se ncs presentaria el siguiente problema de
cardcter juridico:

Por una parte hemos visto cémo la Comisidn de Derecho Internacional ha
aprobado y adopiado el texto del articulo 19 del Proyecto sobre Responsabilidad
de los Estados, y en el cual se califica el fenémeno de la contaminacién marina
como ‘“‘crimen internacional” y por lo tanto debiéndnle ser aplicable un régi-
men dz respensabilidad por hecho ilicito,

Por otra parte, sin embargo, hemos visto que la misma Comisién de De-
recho Internacional ha creado un grupo de trabajo para emprender la codifi-
cacién de la responsabilidad por consecuencias perjudiciales de actos no prohi-
bidos por el derecho internacional, debiendo ser aplicable en esta segunda hi-
pétesis un régimen de responsabilidad objetiva, es decir, una responsabilidad
sin hecho ilicite,

Ahora bien, si la Comisién de Derecho Internacional llegare a determinar
en e! future desarrollo de sus trabajos, y como parece quererlo indicar el pro-
fesor Flandl, que la naturaleza de las operaciones de exploracién y explotacién
offshore deben ser catalogadas como actividades “ultrarriesgosas”, se plantearia
entonces el problema de la compatibilidad o incompatibilidad de dos regimenes
de responsabilidad que en esencia se revelan no sélo diferentes sino incluso ex-
cluyentes entre si: la responsabilidad clisica por hecho ilicito aplicable a la
contaminacién definida como “crimen internacional”, y la responsabilidad ob-
jetiva por hecho no-ilicito aplicable a aquel tipo de actividades no prohibido
por el derecho internacioral, pero que de alguna manera se consideran de ca-
ricter ultrarriesgoso. : :

En estas circunstancias seria entonces posible poder concebir que un Es-
tado “A” que alegue haber sufrido dafios substanciales por contaminacién ma-
rina originada dentro de la jurisdiccion de un Estado “B”, pudierz invocar
en contra de este titimo la aplicabilidad de un régimen de responsabilidad co-
rrespondiente ya sea al de la responsabilidad objetiva, o bien a aquel pertene-

1 Ver Gounelle, Max, “Quelques remarquves sur la notion de ‘crime international’
et sur Iévolution de la responsabilité internstionale de PEtat”, Mélanges offerts a Paul
Reuter, Paris, Pedone, 1981, pp. 315-326.

76 El internacionalista Jorge Castafieda en los debates sostenidos en el seno de la
Comisién de Derecho Internacional, no se mostrd muy satisfecho de la redaccién det
articulo 19, en particular de su inciso d): “If there was to be a list, it should, for
example, mention deliberate action to alter the climate, which would undoubtedly cons-
titute an international crime”, ver Yearbook of the International Law Commission, vol.
I, 1975, op. cit., N. 35, p. 243
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ciente al de la responsabiiidad por acto ilicito, dependiendo en cada caso con-
creto del hecho de saber si la actividad al origen de la contaminacién en cues-
tién se encuentra una actividad tipificada o no como de caricter ultrarriesgoso?

En lo particular pensamos que el problema del dafio al medio ambiente,
concretamente el problema de la contaminacién, es un punto que no vemos
cbmo podria sustraerse a su examen el grupo de trabajo encargado del andlisis
de la responsabil'dad por actos no prohibidos por el derecho internacional, méxi-
me si su relator especial, €l profesor Quentin-Baxter, ha precisade que “...una
caracteristica propia de este tema es que se refiere fundamentalmente a los pe-
ligros que surgen dentro de la jurisdiccién de un Estado y que causan efectos
nocivos mas all4 de lzs fronteras de ese Estade”.™

Sin embargo, seria por demas aventurado querer ofrecer aqui una forma
de solucién tinica y categérica al problema arriba expuesto; pero sea cual fuere
la via que pueda emprender en el futuro el derecho internacional positivo, lo
que queda por ahora muy claro es que en el estado actual del derecho vigente,
un régimen de responsabilidad objetiva en el terreno internacional permanece
como un régimen “derogatorio” que no encuentra expresién fuera del marco
unico de la celebracién de tratados especificos.

IV. Observaciones finales

Si es clerto que todavia no existe un real y bien definido conjunto de re-
glas de derecho consuetudinario que regule todas las cuestiones que puedan
surgir como consecuencia de la contaminacién marina,” esto es tanto méis cier-
to por lo que respecta a la contaminacién resultante de la exploracién y explo-
tacién de los fondos marinos y su reglamentacién a nivel internacional ™

Sin embargo se puede afirmar que la tendencia actual en este campo estd
marcada por una definicién y descripcién cada vez més rigurosa de las obliga-
ciones, de caricter sobre todo preventivo, que los Estados deben cumplir en el
terreno del control de la contaminacién del medio marino.

Esta tendencia se encuentra claramente reflejada en los trabajos emprendidos
por la Tercera Conferencia de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

16 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, Doc. of. 35 per de ses., supl
10 (A/35/10), 1980, p. 387.

77 Ver Moore, Gerald, “Legal aspects in marine pollution”, en Johnston {editor),
Marine Pollution, London-N. York, Academic Press, 1976, p. 594.

78 Treves, Tullio, op. ¢it., p. 849. En tanto que T. Treves se inclina por pensar
que las reglas elaboradas por la Tercera Conferencia sobre Derecho del Mar en relacién
con la contaminacién provocada por la explotacién de los fondos marinos no tlenen to
davia un staetus consuetud nario, Claude Douay piensa que ya se ha creado un nuevo
derecho positive de la preservacién del medio marino, integrado en el nuevo derecho
del mar, Douay, “lLe dreit de Ia mer et la preservation du milieu marin”, Revws
Générale de Droit International Public, tomo 84, 1981, pp. 178-215.
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Uno de los resultados mdas importantes que se pude dar a conocer al final
de la primera parte del octavo periodo de sesiones de la Tercera Conferencia
en Ia ciudad de Ginebra {19-TIT al 27-1V-79), fue el hecho de que después
de seis afios de negeoclacienes se habia podide llevar a cabo Ia terminacién de
ua verdadero cddigo juridico para Ia prevencién de la contaminaciin de los
mares y de proteccién del medio ambiente.™

Asi, en particular el articulo 194 de dicho proyecto estipula que los Estados
adoptarin toda medida neccesaria para garantizar que “las actividades bajo su
jurisdiccién o control se realicen de tal forma que no causen perjuicios por
contaminacién a otros Estados ni a su medio ambiente, ,.”, y que dichas me-
didas deberdn incluir, entre otras, las destinadas a reducir en el mayor grado
posible:

¢) La contaminacién procedente de instalaciones y dispositivos utilizados

en la exploracion y explotacién de los recursos naturales de los fondos ma-
rinos y su subsuelo, en particular las medidas para prevenir accidentes y ha-
cer frente a casos de urgencia, garantizar la seguridad de las operaciones en
el mar y reglamentar el disefio, la construccidn, el equipo, el funcionamiento
y la dotacidén de tales instalaciones o dispositivos.

Por tltimo y dentro del marco de las relaciones México-Estados Unidos,
cabe hacer destacar que dentro del espiritu del nuevo derecho del mar, el go-
bierno mexicano celebré con el gobicrno estadounidense un acuerdo de coope-
racion sobre la “Contaminacién del Medio Marino por Derrames de Hidrocar-
buros y otras Substancias Nocivas™, celebrado el 24 de julio de 1980 y entrando
en vigor el 30 de marzo de 198! después de haberse efectuado el canje de
notas respectivo.®®

Este acuerdo por el que las partes se comprometen a desarrollar (articulo
1IT) sistemas operativos para la deteccién de posibles “incidentes contaminan-
tes” {derrame actual o potencial de hidrocarburos u otra substancia nociva en
el mar, articulo II) se aplica al “medio marino” de una o de las dos partes,
definiéndose este término como “...el area del mar, incluida la costa adyacente,
que se encuentra del lado de su frontera maritima establecida con la otra parte
o con otros Estades y dentro de las doscientas millas niuticas medidas desde
las lineas de base donde se mide su mar territorial” (articulo VII),

Independientemente del hecho de que dicho acuerdo entre los gobiernos
mexicano y estadounidense no afecta los derechos y obligaciones de las partes
conforme a otros tratados ni sus posiciones respecto con el derecho del mar
(articulo IX}, este instrumento delimita y determina técnicamente los rasgos
fundamentales de una accién conjunta en materia de prevencién y control de

7 Ver Informe presentado por el presidente de la Tercera Comisién, embajador A.
Yankov. Doc. A/CONF, 62/1.34.

80 Draft Convention on the Law of the Sea A/CONF.62/1.78, 28-VIII-1981.
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la contaminacién en el “medio marino”, y puede llegar a tener la ventaja, entre
otras cosas, de proporcionar, en caso de una controversia juridica, un criterio
mis preciso para la determinacién, en este campo, de las obligaciones de com-
portamiento del Estado en €l derecho internacional.

El ya Proyecto de Convencién sobre el Derecho del Mar adoptado en la dé-
cima sesibn de la Tercera Conferencia en agosto de 1981 ¥ consagra su parte
XII a las reglas sobre proteccién y preservacion del medio marino en un total
de 45 articulos repartidos en once diversas secciones.

A partir de la seccién cinco de esta parte XII, relativa a las reglas interna-
cionales y legislacién nacional para prevenir, reducir y controlar la contamina-
cién del medic marino, se encuentran disposiciones que establecen reglas bas-
tante precisas y rigurosas en relacién con la materia.

En lo que respecta concretamente a la contaminacién proveniente de la ex-
ploracién y explotacién de los fondos marinos dentro del dAmbito de jurisdiccién
de los Estados, el Estado riberefio deberi dictar las leyes y reglamentos para
prevenir, reducir y controlar la contaminacién del medio marino resultante di-
rectz o indirectamente de las actividades relativas a los fondos marinos en Ins
limites de su jurisdiccién nacional,

A diferencia del régimen de derecho del mar consagrado por las Conven-
ciones de Ginebra de 1958, que en términos muy generales describia ciertas
obligaciones del Estado costero en relacién con la prevencién de la contamina-
cién resultante de las operaciones de exploracién y explotacién® el Proyecto
de Convencién de la Tercera Conferencia es mucho muy detallade al respecto.

Alonso Gémez RoBLEDO

81 Por ejemplo la Convencién sobre la Plataforma Continental de 29 abril 1958
{en vigor desde el 1 de junio de 1964), en su art. 5, parr., 7, establecc: “El Estado
riberefio estd obligado a adoptar en las zonas de seguridad, todas las medidas adecua-
das para proteger los recursos vivos del mar contra agentes nocives”.

82 Ver Digrio Oficial, 18-V-1981. Este acucrdo de conformidad con su articulo XI

. .estard en vigor por cinco afios y continuard su vigencia después del periodo hasta que

una Parte notifique a la otra, por eserito, y seis meses de anticipacidn, su 1ntenc16n
de dar por terminado el Acuerdo”.





