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I. NOTA INTRODUCTORIA

La presencia del hombre en la tierra desde hace miles de afios ha produ-
cido cambios en el entorno natural, que han ocasionado desde simples
transformaciones hasta graves catastrofes, que han terminado con algu-
nos tipos de vida.

A nivel mundial, el medio ambiente constituye una unidad en donde
los ecosistemas, tierras y aguas no pueden delimitarse, y puesto que tam-
poco es posible contener en un espacio fisico a los agentes que degradan
el ambiente, es necesaria la cooperacion de los Estados para contrarrestar
los efectos adversos del desarrollo y la actividad humanos, que no cono-
cen fronteras.

Por esta razon, la comunidad internacional ha realizado varios esfuer-
zos tendientes a proteger el espacio en donde se encuentra la vida. Entre
dichos esfuerzos destacamos, por su importancia historica: la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, celebrada en junio de
1972 en Estocolmo, con la participacion de 113 paises, de la que surgid
una declaracion que se convirtié en piedra fundamental de todas las politi-
cas ambientales; la Carta Mundial de la Naturaleza, que a diez afos de la
reunion en Estocolmo ratifico los principios emanados de dicha Conferen-
cia; la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
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Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en junio de 1992, cuyo mayor mé-
rito fue haber instituido principios para lograr un desarrollo sostenible, y
la Cumbre de Johannesburgo realizada en Sudafrica en el afio 2002, con
el fin de promover la implementacion de acciones concretas para dar
cumplimiento a la Conferencia de Rio, en tiempos determinados.

En los anteriores documentos quedo establecido que la conservacion
del medio ambiente se ha convertido en una preocupacion generalizada
en los ultimos tiempos, misma que ha sido incorporada al ordenamiento
juridico nacional e internacional.

Uno de los aspectos que en la actualidad aborda el derecho internacio-
nal del ambiente es la responsabilidad por dafos ocasionados al entorno,
institucion que recoge diversos principios que se han ido desarrollando
paulatinamente a nivel mundial, a fin de contar con instrumentos juridi-
cos que, ante el surgimiento de afectaciones al ambiente, hagan posible
su reparacion previa declaratoria de la responsabilidad del causante.

El objeto de esta exposicion es realizar un analisis de dicha institu-
cion, enfocandola a los dafos transfronterizos, pues como se indico li-
neas atras, es imposible contener a los agentes que degradan el ambiente
dentro de las fronteras de un Estado, destacando los beneficios que esta
institucidon aporta en materia de reparacion de dafios, pero también sefia-
lando cudles son sus limitaciones, pues de este ejercicio pueden resultar
propuestas utiles para su perfeccionamiento.

II. EVOLUCION HISTORICA DE LA INSTITUCION

La responsabilidad del Estado por dafio ambiental ha ido formandose
a través del tiempo con objeto de responder a situaciones practicas. Encon-
tramos su origen en el régimen genérico de responsabilidad del Estado, el
cual tiene como finalidad lograr la eficacia de las normas del derecho in-
ternacional, y se traduce en la subordinacion de toda actividad de los suje-
tos internacionales al derecho, lo que hace posible la existencia del orden
internacional y una convivencia pacifica.'

Para explicar en qué consiste la responsabilidad del Estado debemos
mencionar que este ultimo, en tanto sujeto de derecho internacional, es

1 Sobre este tema véase Llosa Larrambure, Eduardo, “Aportes de América y espe-
cialmente del Pert a los principios de derecho internacional que norma la responsabili-
dad estatal”, Revista Peruana de Derecho Internacional, Lima, t. XLVI, naim. 107, ene-
ro-julio de 1996, pp. 22 y ss.
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titular de derechos y deberes, y en su actuar puede incurrir en alguna
conducta distinta a las normas que lo obligan. La violacion de alguna de
las obligaciones contraidas en el ambito internacional es causa de res-
ponsabilidad, dado que entrafa una afectacion a personas, bienes, o dere-
chos de otro Estado, siempre que €stos sean objeto de proteccion de las
normas internacionales. La responsabilidad implica que al verificarse di-
cha violacion, de conformidad con las normas internacionales existira el
deber de reparar lo causado (hacerse responsable de ello).

Por otra parte, la posibilidad de exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones a que se esta sujeto deriva de la facultad correlativa caracteristica
en las normas juridicas, de lo que se desprende que el mismo Estado tiene
la posibilidad de reclamar por si el efectivo cumplimiento de los dere-
chos de los cuales es titular.

Las obligaciones en materia ambiental y en particular el deber de no
causar dafios al entorno de otro Estado se incorporaron al derecho inter-
nacional en época reciente. A partir de esta recepcion, cualquier conduc-
ta contraria al contenido de dichas obligaciones constituye una violacion
de la norma internacional, de la que deriva el deber de responder por los
dafios causados.

Para establecer la responsabilidad en dicho supuesto se ha desarrolla-
do todo un sistema de proteccion que excede las fronteras estatales, esto
en primer lugar con el fin de determinar a quién es imputable la conducta
que ocasiona dafios al entorno y, por consiguiente, seiialar a quién corres-
ponde la reparacion de lo causado, de acuerdo con el postulado que sefia-
la al responsable el deber de restablecer las cosas al estado que guarda-
rian de no haberse verificado los dafos.

Al respecto, la Corte Permanente de Justicia Internacional establecio,
desde 1928 en el Asunto de la fabrica de Chorzow, que cualquier incum-
plimiento de una norma internacional impone la obligacion de reparar el
o los dafios causados.” Este es un principio general vélido para la materia
que nos ocupa; sin embargo, hubo de desarrollarse con mayor amplitud
gracias al precedente de la Fundicion Trail Smelter (1941), en donde por
primera vez se planteo la proteccion del medio ambiente como un deber
que excede las fronteras de los Estados.?

2 Arellano Garcia, Carlos, Derecho internacional piiblico. Primer curso, 2a. ed.,
Meéxico, Porraa, 1993, p. 213.

3 Remiro Brotoéns, Antonio et al., Derecho internacional, s. n. e., Madrid,
McGraw-Hill Interamericana de Espafia, p. 1126.
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Antes del establecimiento de dicho precedente la contaminacion y sus
efectos se consideraban problemas domésticos, cuya competencia era ex-
clusiva de cada Estado en tanto no ocasionara dafios a terceros;* con todo,
no se habia tenido la oportunidad de llevar ese principio a la practica, y
alin mas, no se tenia claridad sobre los elementos de la responsabilidad,
la importancia del nexo causal, los alcances de la obligacion de reparar
y la obligacién de no causar dafios al territorio de otros Estados, como
consecuencia de la realizacion de actividades licitas en el territorio propio.

A partir de ese momento la proteccion del ambiente mas alla de las
fronteras seria motivo de la firma de tratados cuyo eje central estaria
constituido por la cooperacion entre Estados vecinos unicamente, bajo el
principio sic utere tuo ut alienum non laedas.’

Hasta 1972 la prevencion de la contaminacion de lagos, mares y océa-
nos de origen transfronterizo adquirié un caracter universal al hacer eco
en la Asamblea General de las Naciones Unidas; esto trajo como conse-
cuencia la firma de diversos tratados multilaterales con el proposito de
prevenir, atender y resolver los casos cada vez mas graves y frecuentes
de contaminacion. El principio 21 de la Declaraciéon de Estocolmo de ese
mismo afio sefiald que:

De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios
del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de ex-
plotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y
la obligacion de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro
de su jurisdiccion o bajo su control, no perjudiquen al medio de otros
Estados, o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional.®

Este principio se convirtié en uno de los pilares del derecho ambiental
internacional, y en la actualidad se contiene en multiples tratados y reso-
luciones, de los cuales basta citar la Carta de Derechos y Deberes Econod-
micos de los Estados de 1975, el articulo 20. de la Resolucion de la Co-
misién de Derecho Internacional en sus sesiones de Atenas y El Cairo en

4 Idem.

5 Como veremos mas adelante, este principio constituye una de las obligaciones de
buena vecindad, y su observancia implica el deber de no utilizar el territorio propio en
perjuicio de los demas Estados.

6 Goémez-Robledo Verduzco, Alonso, Responsabilidad internacional por daiios
transfronterizos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, p. 117.
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19797 y la Convencion de Montego Bay sobre Derecho del Mar en 1982,
entre otros.®

Junto al desarrollo convencional encontramos algunos proyectos de co-
dificacion que inciden en la materia. Dichos proyectos no han sido aproba-
dos ni sometidos a su firma para entrar en vigor; sin embargo, por su im-
portancia, dado que recogen normas consuetudinarias vigentes, vale la
pena citarlos en este apartado. Se trata en su orden, del Proyecto de
Articulos sobre la Responsabilidad de los Estados derivada de un Hecho
Ilicito, del Proyecto de la Responsabilidad Internacional por las Conse-
cuencias Perjudiciales de Actos no Prohibidos por el Derecho Internacio-
nal y del Proyecto de Cuerpo de Principios y Normas relativos a la Pro-
teccion del Medio Ambiente contra la Contaminacion Transfronteriza.

El primero de ellos se inici6 a peticion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante la Resolucion 799 (VIII) del 7 de diciembre de
1953, encomendandose dicha codificacion a la Comision de Derecho
Internacional, correspondid ser relatores especiales a Garcia Amador de
1955 a 1963, a Roberto Ago de 1963 a 1979, a Willem Riphagen de 1980
a 1985 y Gaetano Arangio-Ruiz de 1985 a 1994. Aprobada la primera lec-
tura de la parte uno en 1980° y la primera lectura de las partes dos y tres
en 1996, se envio a los gobiernos de los distintos Estados para que formu-
len sus comentarios y observaciones. De aprobarse, este proyecto se apli-
caria para determinar la responsabilidad del Estado por la comision de un
hecho ilicito, para lo cual se considerara al hecho ilicito como la acciéon u
omision imputable al Estado que constituye la violacion de una obligacion
internacional. Este régimen de responsabilidad seria aplicable eventual-
mente en materia ambiental en el caso de que un Estado, mediante una
conducta ilicita, violara una obligacion especificamente prevista en un tra-
tado, cuyo resultado fuera la produccion de un dafio ambiental transfron-

7 Cuya redaccion es la siguiente: “En el ejercicio de su derecho soberano a explotar
sus propios recursos, con arreglo a sus propias politicas ambientales y sin perjuicio
de sus obligaciones contractuales, los estados estaran obligados a asegurar que sus activi-
dades o las realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causaran contamina-
cion alguna”.

8 Jiménez Piernas, Carlos (ed.), La responsabilidad internacional, Aspectos de de-
recho internacional publico y derecho internacional privado, s. n. e., Alicante, Asoc.
Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1990,
p. 140.

9 Pastor Ridruejo, José A., Curso de derecho internacional publico y organizacio-
nes internacionales, 6a. ed., Madrid, Tecnos, 1998, p. 569.
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terizo (decimos eventualmente, porque es una tendencia generalizada
identificar al dafio ambiental transfronterizo con la realizacion de actos
licitos, es decir, aquellos que no entrafian una violacion a las normas in-
ternacionales, esto ultimo es materia del siguiente proyecto).

Una vez iniciados los trabajos de la Comision de Derecho Internacio-
nal sobre la Responsabilidad por Hecho Ilicito, la propia Comision, en
1978, llegd a la conclusion de que la responsabilidad del Estado no deri-
va de la comision de actos ilicitos de manera exclusiva, puesto que el de-
sarrollo cientifico, tecnolodgico, la explotacion de industrias y otras acti-
vidades licitas traen como consecuencia la posibilidad de que un Estado
incurra en responsabilidad, sin que haya de por medio la violacion de
una obligacién internacional.!® Este tipo de responsabilidad (que como
deciamos se identifica por excelencia con el dafio ambiental transfronte-
rizo), es materia del Proyecto de la Responsabilidad Internacional por las
Consecuencias Perjudiciales de Actos no Prohibidos por el Derecho
Internacional y es aplicable a los dafios causados por el manejo de sus-
tancias e instalaciones peligrosas, ¢ incluso de la energia nuclear, cuando
sus efectos rebasan las fronteras de los Estados. El Proyecto contiene 22
articulos, y ha correspondido ser relatores especiales a Quentin-Baxter
de 1986 a 1992 y a Julio Barboza posteriormente.

En altimo lugar se encuentra el Proyecto de Cuerpo de Principios y
Normas Relativos a la Proteccion del Medio Ambiente contra la Conta-
minacion Transfronteriza, del que sélo se sabe que se encontraba a cargo
de la Academia de Derecho Internacional de La Haya en 1986;!! sin em-
bargo el titulo sugiere que se trata de una codificacion cuyo objeto especi-
fico es la materia que nos ocupa, que sin duda presentara muchas dificulta-
des para su adopcion, ya que no existe consenso sobre la obligatoriedad de
los actuales principios de derecho ambiental internacional.

En sintesis, podemos concluir que en la actualidad es generalmente
aceptado que la responsabilidad por dafio ambiental transfronterizo se
determina cuando existe la posibilidad de imputar a algun Estado la rea-
lizacién de actividades no prohibidas, con consecuencias perjudiciales y
dafiinas en el territorio de otro estado, es decir, responsabilidad objetiva
independientemente de que se hayan o no tomado las medidas necesarias

10 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional publico, México, Harla, 1988, p. 156.

11 Casadevante Romani, Carlos, La proteccion del medio ambiente en el derecho
internacional. Derecho comunitario europeo y derecho espariol, Pais Vasco, Servicio Cen-
tral de Publicaciones del Gobierno Vasco, 1992, p. 39.
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para evitar esos dafios, o de que no se haya cometido una infraccion de
una norma de caracter internacional. Este es un marco general que habra
de aplicarse siempre y cuando no existan disposiciones particulares via
tratado, especificamente previstas por las partes, como en el caso de res-
ponsabilidad por contaminacion debida a hidrocarburos, o dafios prove-
nientes del manejo de la energia nuclear.'?

ITI. FUENTES

Para tener un panorama general de las disposiciones que sobre dafio
ambiental transfronterizo existen en la actualidad y de acuerdo con lo ex-
puesto por Max Sorensen,'® haremos mencion de las fuentes del derecho in-
ternacional, en tanto métodos de creacion de normas juridicas generales y
particulares. Esta referencia nos sera de utilidad, dado que en caso de que un
Estado incurra en responsabilidad por la comision de un hecho ilicito, la mis-
ma se determinara independientemente de la fuente (generalmente conven-
cional o consuetudinaria), de la cual proceda la norma que se ha infringido.

Las fuentes enumeradas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia son: las convenciones internacionales, la cos-
tumbre internacional, los principios generales de derecho, las decisiones
judiciales y la doctrina de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones. A ellas haremos referencia mas adelante; sin embar-
g0, en este momento es oportuno mencionar que existen otros procedi-
mientos de creacidon de normas internacionales, como los actos unilatera-
les de los Estados, y el derecho derivado; este ultimo de particular
importancia en el desarrollo del derecho internacional ambiental.

En términos de Antonio Remiro Brotons,'* el derecho derivado es el
conjunto de actos juridicamente vinculantes, emitidos por organizaciones

12 Sobre este tema volveremos en el apartado que corresponde a los tratados; sin
embargo es conveniente sefialar que los Estados, via convencion, han transmitido la res-
ponsabilidad en este caso al operador o explotador de la actividad, sin que ello signifique
que cada Estado debera asegurar por si el pago, si la garantia del operador no es suficien-
te. Cfr. Teclaff, Ludwick A., “Beyond Restoration. The Case of Ecocide”, Natural Re-
sources Journal, Nuevo México, vol. 34, num. 4, 1994, pp. 942-945.

13 Sorensen Max (ed.), Manual de derecho internacional publico, 6a. reimp., México,
Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 152.

14 Remiro Brotons, Antonio ef al., Derecho internacional, s. n. e., Madrid, Mc-Graw-Hill
Interamericana, pp. 298-302.
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internacionales,'® a quienes los integrantes de cada organizacion en parti-
cular han transferido esta facultad mediante un tratado. El caracter de es-
tas normas es secundario o derivado, ya que se encuentran jerarqui-
camente subordinadas a las normas que las originan, esto es, a las dispo-
siciones del tratado constitutivo de la organizacion que las emite. Por
otro lado, al ser expedidas con base en la facultad que se ha delegado al
organismo internacional por parte de sus integrantes, dichas normas re-
sultan obligatorias para todos los miembros de la organizacion.

Cabe senalar que por sus efectos el derecho derivado se clasifica entre
otros en:

— Actos que implican el deber de examinar de buena fe la posibilidad
de cumplir con su contenido normativo.

— Actos de contenido obligatorio cuya forma de realizacién queda
en manos de los miembros de la organizacion.'

Dentro de la primera clasificacion encontramos a las declaraciones y
recomendaciones de la ONU en materia ambiental, provenientes, por
ejemplo, de conferencias internacionales; mientras que en la segunda te-
nemos al derecho derivado de la Unioén Europea.

En lo que se refiere a las declaraciones de la ONU (y otros organis-
mos internacionales), coinciden los tratadistas en que a pesar de que pu-
dieran carecer de obligatoriedad, pueden generar normas obligatorias a
futuro y ser la base de normas convencionales o consuetudinarias,'” con
lo que contribuyen al desarrollo del derecho internacional. Se conoce a
este tipo de normas como soft-law,'® porque carecen de sancién, y en mu-
chos casos se identifican mas con compromisos politicos o conductas de-
seadas a futuro. Sin embargo, como se ha mencionado, su importancia
radica en que pueden dar origen a normas convencionales o consuetudi-

15 Como la ONU, la Unién Europea, la OCDE, etcétera.

16 Rodriguez Carrion, Alejandro, Lecciones de derecho internacional publico, 3a.
ed., Madrid, Tecnos, 1994, p. 223.

17 UNAM-Comision Federal de Electricidad, El derecho ambiental en América del
Norte y el sector eléctrico mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 1997, pp. 5 y ss.; y Remiro Brotdns, Antonio et al., Derecho internacional, cit.,
nota 3, p. 333.

18 Casadevante Romani, Carlos, La proteccion del medio ambiente en el derecho inter-
nacional, derecho comunitario europeo y derecho espariol, op. cit., nota 11, pp. 103 y ss.
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narias. En caso de dafio ambiental transfronterizo podemos citar como
principios de soft-law:

— El deber de correccion de la fuente de contaminacién, mismo que
propone la eliminacion de los riesgos y la contaminacion preferen-
temente en donde se han generado.

— La equidad intrageneracional e intergeneracional, que establece el
deber de conservacion de los ecosistemas y sus procesos esencia-
les, en beneficio de las generaciones presentes y futuras.

— La igualdad de acceso a la imparticion de justicia, que impone la
obligacion de dar oportunidad a los extranjeros afectados por un
deterioro ambiental, de acceder a los procedimientos administrati-
vos y judiciales del Estado en donde se ha generado el dafio, para
proceder a su reparacion.

— La no discriminacién, en dos vertientes: como complemento del
principio anterior en lo que se refiere a la aplicacion de la legisla-
cion nacional sin distincion a extranjeros; y en segundo lugar co-
mo exigencia de los mismos requisitos que se imponen a las activi-
dades que tienen repercusiones al interior del territorio estatal, a
quienes tienen proyectada la realizacion de actividades peligrosas
cuyos efectos pueden traspasar las fronteras.

— Alerta rapida, que obliga a dar aviso inmediato en caso de acciden-
tes, a quienes puedan resultar afectados.

— La evaluacidn, que crea la posibilidad en caso de la instalacion de
industrias peligrosas que puedan causar dafio transfronterizo, de po-
der someter el proyecto a un examen comun de los interesados sin
que exista la obligacion de adoptar las recomendaciones planteadas.

Es conveniente establecer, ademas, que algunos otros principios, como
el de prevencion, precaucion, etétera, que en otro tiempo fueron soft-law,
ya han sido adoptados dentro de la costumbre internacional, por conside-
rar que reunen los requisitos para ello; por lo tanto, seran materia del in-
ciso correspondiente.

En cuanto a la Union Europea,"” se conoce al derecho derivado con el
nombre de reglamentos, directivas y decisiones, los cuales son emitidos a
fin de dar cumplimiento a los objetivos de esta organizacion. Estas normas

19 Que se cita, por ser el tipo de organizacion de integracion mas desarrollada.
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tienen eficacia directa ante las autoridades administrativas y organos judi-
ciales de la comunidad, dado que no requieren de actos posteriores para su
aplicacion. En materia ambiental, a manera de referencia y dada la impor-
tancia de estas disposiciones en el desarrollo del derecho internacional,
conviene mencionar al Régimen de Responsabilidad Civil por Dafos Cau-
sados por Residuos (Propuesta de Directiva de 1o. de septiembre de 1989),
que establece la responsabilidad objetiva para el productor y eliminador de
residuos, al tiempo que garantiza una indemnizacién en caso de dafios al
medio ambiente;?° EI Libro Verde sobre la Reparacioén de los Daiios al Me-
dio Ambiente (Directiva del 17 de marzo de 1993) que determina la exis-
tencia de responsabilidad objetiva o subjetiva para la reparacion de los da-
flos al medio ambiente y sefiala mecanismos de indemnizacion colectiva
con ese fin;?! y EI Libro Blanco sobre la Responsabilidad Ambiental’*
(Propuesta de Directiva del 9 de febrero de 2000) que busca ser la Directiva
Marco Comunitaria en Materia de Responsabilidad Ambiental, para uni-
ficar los distintos regimenes nacionales de responsabilidad, y poner énfasis
ademas en la proteccion al ambiente sin dejar de atender los dafios a per-
sonas y bienes. En este sentido, se pronuncia por la responsabilidad objeti-
va para todas las actividades riesgosas y por la responsabilidad sin culpa
en casos de dafios a la biodiversidad causados por actividades no peligro-
sas, y al ser un régimen unico, podria ademas dar solucion a los dafios trans-
fronterizos.

Hechas estas observaciones, podemos desarrollar las fuentes conteni-
das en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

1. La doctrina y los principios generales de derecho

En la actualidad, la doctrina en materia de derecho internacional ambien-
tal se ha desarrollado considerablemente; a pesar de ello, su caracter como
fuente es relativo o auxiliar, dado que el estudio, analisis e interpretacion del
derecho que realizan los publicistas mas autorizados no contribuyen de ma-

20 Hannequart, Jean-Pierre, El derecho comunitario en materia de residuos, Barce-
lona, Prom, 1996, p. 161.

21 [bidem, pp. 169 y ss.

22 Las observaciones y comentarios a esta propuesta se enviaron a la Unidad de
Asuntos Juridicos de la Direccion General de Medio Ambiente, Seguridad Nuclear y
Proteccion Civil de la Comision Europea hasta el 1o. de julio del afio pasado, por lo que
el proceso para su adopcion aun no se ha concluido.



LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR DANO AMBIENTAL 477

nera directa a la creacion de la norma internacional, inicamente “... arrojan
luz sobre el derecho internacional y vuelven maés facil su formacion...”,”®
sobre todo cuando son propositivos.

En este sentido, citamos por su obra especializada en derecho interna-
cional ambiental a los profesores Dupuy, Alexander Kiss, José Juste
Ruiz y Ramén Martin Mateo, quienes han desarrollado la institucion de
la responsabilidad por dafio ambiental, a través de aportaciones sustanti-
vas sobre la responsabilidad objetiva. Incluso, el profesor Kiss, por su re-
conocida experiencia en la materia participé como asesor de Hungria en
el asunto Gabcikovo-Nagymaros, en donde se argumento entre otras cosas
la existencia de un estado de necesidad ecologico como excluyente de
responsabilidad, y la terminacion del tratado suscrito por los intere-
sados, debida a la aparicion de normas consuetudinarias de derecho in-
ternacional del medio ambiente.>* En este y otros asuntos también son de
importancia las aportaciones del juez Weeramantry, de la Corte Interna-
cional de Justicia, quien a través de opiniones disidentes se ha pro-
nunciado sobre el desarrollo sostenible y algunos principios de derecho
ambiental consuetudinario.”

Por otra parte, el juez italiano A. Postiglione, en atencion a la comple-
jidad de la proteccion ambiental universal, ha propuesto la creacion de
un tribunal internacional para el medio ambiente. Segin su particular
punto de vista, el tribunal seria un 6rgano permanente de las Naciones
Unidas, compuesto por quince jueces elegidos por la Asamblea General
para un periodo de siete afios.?

Por ultimo, dentro de las aportaciones de la doctrina al derecho inter-
nacional podemos sefialar la Declaracion de Limoges, emitida el 15 de
noviembre de 1990, en el marco de la Reunidon Mundial de Asociaciones

23 Sepulveda, César, Derecho internacional, 20a. ed., México, Porrtia, 1998, p. 107.

24 Rodrigo Hernandez, Angel, “La aportacion del asunto Gabcikovo-Nagymaros al
derecho internacional del medio Ambiente”, Anuario de Derecho Internacional Publico,
Pamplona, nim. XIV, 1998, pp. 795 y ss.

25 Respecto del primero, sefiald que se trata de un concepto que en la actualidad tie-
ne valor normativo y en lo que hace a los segundos, manifestd que al dictarse la senten-
cia se desaprovecho la oportunidad de determinar su naturaleza, ya que en la actualidad
tienen gran aceptacion, aunque no se conoce el grado en que obligan.

26 Rodrigo Hernandez, Angel, “La aportacion del asunto Gabcikovo-Nagymaros al
derecho internacional del medio ambiente”, op. cit., nota 24, p. 787.
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de Derecho Ambiental, en donde se hace referencia en los siguientes tér-
minos a la responsabilidad sin culpa (objetiva) por dafios al entorno:?’

El principio de la responsabilidad objetiva por dafios ecologicos debe
ser afirmado por todos los textos nacionales e internacionales como un prin-
cipio general, salvo lo que concierne a la responsabilidad penal. Este princi-
pio no sélo debe aplicarse a las actividades peligrosas. Debe aplicarse en
todos los supuestos de dafios ecologicos.

Sobre los principios generales de derecho, en tanto postulados de apli-
cacion universal, aceptados en todos los sistemas juridicos y cuya ob-
servancia es obligatoria ya que “...constituyen principios de justicia o
de logica juridica implicitos en la idea misma del Derecho...”,”® podemos
mencionar a los siguientes en materia de dafio ambiental a nivel interna-
cional:

— La obligacion de reparar el dafio. Establecida por la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional desde 1928 en el asunto de la Fa-
brica de Chorzow, este principio sefiala “... que el incumplimiento
de un compromiso entrafia la obligacién de efectuar una repara-
cion en forma adecuada...”.?® Por lo tanto, siempre que se causen
dafios al medio ambiente de otro Estado existird la obligacion por
parte del Estado de origen, de reparar dichos dafios de manera que
se restablezca la situacion que habria existido de no verificarse los
mismos (reparacion in natura).

— La responsabilidad objetiva. M. Kelston, Goldie, Guiseppe Tesauro
y Alonso Gomez-Robledo coinciden en que la misma es un princi-
pio de derecho internacional que debe aplicarse cuando una acti-
vidad riesgosa ha ocasionado dafios.*® Consiste en que no es necesa-
rio que el Estado haya violado una norma de derecho internacio-
nal, para que se le impute responsabilidad y por lo tanto asuma la
obligacion de reparar los dafios ocasionados al ambiente. Se basa
en el razonamiento de que si no es posible prohibir ese tipo de activida-

27 Cabanillas Sanchez, Antonio, La reparacion de los darios al medio ambiente, s. n.
e., Pamplona, Aranzadi, 1996, p. 43.
28 Remiro Brotons, Antonio et al., Derecho internacional, op. cit., nota 14, p. 330.
29 Sorensen Max (ed.), Manual de derecho internacional publico, op. cit., nota 13,
. 534.
b 30 Goémez-Robledo Verduzco, Alonso, Responsabilidad internacional por daiios
transfronterizos, op. cit., nota 6, pp. 17y ss.



LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR DANO AMBIENTAL 479

des, si pueden reducirse los posibles dafios a través de este tipo de
responsabilidad.

— La buena vecindad. Complementa el principio anterior, ¢ implica
la no creacion de situaciones de peligro del territorio de un Estado
al territorio de otro, con la consecuente aplicacion en materia am-
biental, ya que ningiin Estado podra generar dichas situaciones en
perjuicio del entorno de los Estados vecinos.

— La negociacion. Entendida como la obligacion de conciliar me-
diante concesiones mutuas, cualquier tipo de intereses contrapues-
tos que deriven del hecho de compartir fronteras, y en particular
cuando la controversia se refiera a la materia ambiental.

— El agotamiento de los recursos locales. Como principio de derecho
internacional general, debera ser observado por la parte afectada a
fin de obtener la reparacion de los dafios al medio ambiente, a tra-
vés de los mecanismos que para tal efecto estén previstos en el sis-
tema juridico interno del responsable. Esto, a fin de que se acuda
unicamente al ambito internacional cuando se hayan agotado los
recursos sin que se haya obtenido la reparacion, cuando no existan
los procedimientos internos ad hoc, sean ineficaces; o cuando los
dafios hayan sido de tal magnitud que afecten el interés colectivo
de uno o mas Estados.

Los principios a que hemos hecho referencia, al ser ampliamente
aceptados en todos los sistemas juridicos por considerarse fundamenta-
les, son el eje central de muchos tratados, ademas de que se constituyen
en auxiliares de los juzgadores al momento de resolver casos concretos,
ya que pueden aplicarse de manera directa al asunto cuando no hay al-
guna regla (convencional o consuetudinaria) formulada.’! Esta es su ma-
yor utilidad, sin perjuicio de que a la vez son el origen de muchas practi-
cas consuetudinarias y principios de soft-law.

2. La costumbre internacional

La costumbre internacional es la practica uniforme y reiterada de de-
terminados actos por parte de los Estados, con la plena conviccion de
que dicha préactica es juridicamente obligatoria. Su importancia reside en

31 Sepulveda, César, Derecho internacional, op. cit., nota 23, p. 105.
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que es un proceso dinamico de creacion de normas internacionales, de
acuerdo con las necesidades de la comunidad internacional.

En materia ambiental, el contenido de estos actos uniformes y reitera-
dos ha sido plasmado en convenios, resoluciones, recomendaciones y de-
claraciones, que son frecuentemente invocadas en la jurisprudencia inter-
nacional. Sin embargo, presentan algunos problemas para su estudio y
aplicacion, porque muchos de ellos son de reciente adopcion, ademas de
que no existe un criterio uniforme para considerar a las mismas practicas
como costumbre internacional. Podemos mencionar, por ejemplo, que
mientras Carlos Casadevante’ enumera como normas consuetudinarias
la obligacion de prevenir, la diligencia debida, la utilizacién equitativa y
razonable de los recursos naturales, la buena fe, la negociacion, la repa-
racion, el deber de no causar dafios, la no discriminacion, igualdad de ac-
ceso y trato, y la evaluacion del impacto ambiental, Cesareo Gutiérrez
so6lo menciona el uso diligente del territorio, la informacion y notifica-
cion, y el uso equitativo de los recursos compartidos.>?

A continuacion desarrollamos algunos de ellos:

— La debida diligencia.** Expresada en la frase sic utere tuo ut alie-
num non laedas, es el deber que tienen los Estados de no permitir
que en su territorio o bajo su jurisdiccion se realicen actividades
(por si o por otras personas) que causen dafios al medio ambiente
de otros Estados mas alla de las fronteras.*> El obrar con la debida
diligencia implica adoptar las medidas necesarias para que en caso
de que se realicen actividades peligrosas se tomen todas las medi-
das necesarias para reducir el riesgo y asegurar una reparacion si
llegaran a producirse danos. Existe ademas la posibilidad de que

32 Casadevante Romani, Carlos, La proteccion del medio ambiente en el derecho in-
ternacional. Derecho comunitario europeo y derecho espaiiol, op. cit., nota 11, p. 55-97.

33 Cfr. Gutiérrez Espada, Cesareo, “La contribucion del derecho internacional del
medio ambiente al desarrollo del derecho internacional contemporaneo”, Anuario de De-
recho Internacional Publico, Pamplona, nim. XIV, 1998, p. 145.

34 La Corte Internacional de Justicia en la opinion consultiva sobre la legalidad de la
amenaza o el uso de las armas nucleares, del 8 de julio de 1996, declaré que este princi-
pio tiene caracter consuetudinario. Cfi~. Rodrigo Hernandez, Angel, “La aportacion del
asunto Gabcikovo-Nagymaros al derecho internacional del medio ambiente”, Anuario de
Derecho Internacional Publico, op. cit., nota 24, p. 792.

35 En los ultimos afios este principio acufiado en el asunto de la Fundicién Trail
(1941), se ampli6 al deber de proteccion del medio ambiente, del &mbito transfronterizo
de terceros Estados, a las zonas situadas mas allé de toda jurisdiccion estatal.
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esta obligacion se adapte a las circunstancias de cada caso, de ma-
nera congruente con la realidad internacional y compatible con las
diferencias economicas, sobre todo para los paises en vias de desa-
rrollo. Por otra parte, debe comprender también el grado en que un
Estado se ha preocupado por disponer de un sistema juridico efi-
ciente, para asegurar el cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales que ha asumido.

— El principio quien contamina, paga.*® Su significacion se centra en
el deber que tiene la persona (fisica o juridica) responsable de ge-
nerar polucion, de absorber en todo o en parte los costos de las me-
didas de prevencion y lucha contra la contaminaciéon. Su aplica-
cion es general en el derecho ambiental.

— El principio de precaucion. Implica la adopcion de las medidas ne-
cesarias para evitar dafios al ambiente, desde que existen indicios
de que una actividad determinada causa riesgos, aunque no se ten-
gan certeza de que los dafios llegaran a verificarse. Por ello se de-
termina que la actividad riesgosa debera realizarse bajo el mas es-
tricto control. Cabe mencionar que el cumplimiento de este deber
no excluye la responsabilidad cuando se han verificado los dafios.

— La prevencion.’” Como obligacion, ha sido recogida en el Princi-
pio 21 de la Declaracion de Estocolmo. Establece que la contami-
nacion, mas que combatirse, debe evitarse, para no tener que llegar
a sufrir las consecuencias de una actividad danina. Coinciden mu-
chos autores en que dicha obligacioén deriva de la casuistica inter-
nacional, refiriéndose en particular a la resolucion del caso Trail
Smelter.

— EI deber de cooperacion. Este principio, de reciente adopcion, pone
de manifiesto la necesidad de la colaboracion en todos los niveles
y sentidos, para prevenir o combatir la contaminacion. Implica el
intercambio de informacion en caso de realizacion de actividades
riesgosas, asi como antes y durante la realizacion de las mismas, y
en ninguna manera excluye la responsabilidad.

36 Sobre éste y los principios siguientes cfi. Hannequart, Jean-Pierre, El derecho co-
munitario en materia de residuos, op. cit., nota 20, p. 71.

37 Segun algunos autores, este principio hace posible una proteccion mas eficaz del
medio ambiente. Cfr. Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de derecho internacional
publico, 10a. ed., Madrid, Tecnos, 1994, t. I, p. 589.
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— La utilizacion equitativa y razonable de los recursos naturales.®®
Complementa al principio de la debida diligencia, al sefialar que
todos los Estados pueden participar de los beneficios de un recurso
natural compartido, en una proporcidon razonable para que cada
uno de ellos pueda satisfacer sus necesidades.

En conclusion, cabe sefialar que es obligatorio para los Estados obser-
var los principios establecidos por la costumbre internacional, siempre
que ésta contenga los elementos materiales (practica uniforme y reitera-
da) y psicoldgico (conviccion de obligatoriedad) sefialados.

3. La jurisprudencia y los fallos judiciales

Una de las fuentes en donde mas se ha tenido la oportunidad de desa-
rrollar la institucion de la responsabilidad del Estado por dafio ambiental
transfronterizo es la jurisprudencia.

A través de la aplicacion de la norma al caso concreto, no sélo se re-
suelven conflictos particulares, sino también se contribuye ademas a fijar
el contenido y alcance de otras fuentes de derecho internacional, como la
costumbre y los principios generales. De ahi que se considere a las deci-
siones judiciales como método auxiliar en la creacion de la norma interna-
cional. Por otra parte, las caracteristicas mencionadas hacen posible que
esas decisiones puedan ser utilizadas a manera de referencia en casos futuros.

El precedente clasico en materia de dano ambiental transfronterizo es
la resolucion del asunto de la Fundicion Trail Smelter, que data de 1941,
afio en que un tribunal arbitral resolvié el asunto que le plantearan los
Estados Unidos y Canada, referente a la contaminacion generada en te-
rritorio canadiense por una fundicién. Dicha contaminacioén ocasiond da-
fios a tierras y cultivos en los Estados Unidos. Este asunto se constituyo
en la piedra angular de la institucion de la responsabilidad del Estado y
posteriormente del derecho internacional del ambiente. S6lo a manera de
referencia debemos sefialar que dio origen a la responsabilidad objetiva,
y establecid por primera vez el deber de proteger el ambiente de manera
integral de los dafios que se le pudieran causar a consecuencia de activi-
dades realizadas en un territorio ajeno.

38 Casadevante Romani, Carlos, La proteccion del medio ambiente en el derecho in-
ternacional. Derecho comunitario europeo y derecho espaiiol, op. cit., nota 11, p. 60.
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En 1949 la Corte Internacional de Justicia tuvo también la oportuni-
dad de pronunciarse sobre el deber de todo Estado de impedir la utiliza-
cion de su territorio para fines contrarios a los derechos de terceros Esta-
dos. El asunto que motivo esta determinacion fue planteado por la Gran
Bretafia, quien solicitd que se declarara la responsabilidad de Albania
por los danos causados a buques britanicos debidos a la explosion de un
campo de minas en aguas territoriales de Albania (Estrecho de Corfl).
La responsabilidad que se imput6 a dicho Estado no fue por el hecho de
haber colocado las minas, sino porque la colocacion no pudo haberse he-
cho sin su conocimiento, por lo cual era responsable de advertir sobre los
riesgos, a fin de evitar el surgimiento de dafios. Este es un principio que
en la actualidad impera en el caso de actividades ultrarriesgosas que po-
nen en peligro el medio ambiente, ya que la responsabilidad se imputa al
Estado, aun cuando ¢l no haya realizado la conducta generadora de da-
flos por si, puesto que, como se verd mas adelante, se tiene la obligacion
de velar por que en el territorio propio no se realicen actividades que
puedan ocasionar dafios al territorio de otros Estados (debida diligencia).

Otro precedente de importancia es el asunto del Lago Lannoux, donde
el tribunal arbitral al que se someti6 la cuestion sefialdo en 1957 que para
haber podido resolver a favor de Espafia, se debid argumentar que los tra-
bajos a realizarse por Francia tendrian como consecuencia “...una conta-
minacion definitiva de las aguas del Rio Carol; o que las aguas residua-
les (de la hidroeléctrica proyectada) tendrian una composicidén quimica,
una temperatura o alguna caracteristica que pudiese ocasionar perjuicio a
los intereses espafioles”.3’ De esta forma se admitié implicitamente el de-
ber de un Estado de abstenerse de realizar una conducta que pueda dafiar
el medio ambiente de otro.

Los tres precedentes citados, como se ha mencionado, constituyeron
la fuente de los Principios 21 de la Declaracion de Estocolmo, y 2 de la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

Otros asuntos en donde se ha aplicado el principio sic utere tuo ut
alienum non laedas en materia ambiental, o la responsabilidad por dafio
ambiental transfronterizo, son:

— El caso W. Poro vs. Houillires du Bassin de Lorraine, en donde el
propietario de un hotel en Kleinblittersdorf, Alemania, present6 en

39 Gémez-Robledo Verduzco, Alonso, Responsabilidad internacional por daiios
transfronterizos, op. cit., nota 6, p. 49.
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1957 una demanda por los dafios ocasionados a la agricultura y a
los centros de recreo de esa localidad, a consecuencia de las ema-
naciones provenientes de la compafia minera French Lorraine
Bassin Mining Company ubicada en territorio francés. La resolu-
cion (de acuerdo con las reglas de derecho internacional privado)
condeno a la responsable a la reparacion de los dafios, en tanto que
una comision intergubernamental ad hoc ordend la instalacion de
equipo anticontaminante, financiado por los gobiernos aleman y
francés, de acuerdo con lo establecido en el anexo 8 (Del Control
de Contaminacion Transfronteriza) del Tratado SAAR de 1956.

El asunto Garrison Diversion** entre Canada y Estados Unidos, en
el que Canada solicit6 en 1970 la revision del proyecto que preten-
dia desviar el rio Missouri hacia la parte este y central de Dakota
del Norte, ya que éste afectaria la calidad de las aguas de los rios
Souris, Assimiboine y Rojo, que corren hacia Canada. En este asun-
to se argumentd con base en el Tratado de Aguas Fronterizas de
1909, que “...1as aguas no pueden ser contaminadas en ningtin lado
a efecto de lesionar la salud o la propiedad en el otro...”, y la Co-
mision Internacional Conjunta que actud con base en el tratado
mencionado determind que una parte del proyecto afectaria los in-
tereses de Canada, por lo que no deberia ser construida.

El caso Montedison, en el cual la Corte Italiana sentencid en 1974
al presidente del consejo y a cuatro ejecutivos de una fabrica de
dioxido de titanio, a tres meses y veinte dias de prision por el ver-
tido de desechos industriales en aguas internacionales. En el mismo
asunto, Francia condené en 1976 a la fabrica Montedison al pago de
13 millones de dolares por concepto de danos.

El asunto de las Minas de Potasio de Alsacia, en donde una funda-
cion multinacional para la defensa del medio ambiente y un holan-
dés propietario de un invernadero localizado en la parte baja del
Rhin presentaron en 1974 una demanda en contra una compaiiia
minera localizada en Francia, por haber contaminado las aguas del
rio a consecuencia del vertido de desechos. Este asunto dio origen
a dos conferencias interministeriales, a partir de las cuales se acor-
d6 llevar a cabo medidas conjuntas para controlar la contamina-
cion del rio.

Sobre este y otros asuntos cfi. Diaz, Luis Miguel, Responsabilidad del Estado y

contaminacion. Aspectos juridicos, México, Porria, 1982, pp. 90-123.
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En cuanto a la responsabilidad en particular, en 1993 el Estado de
Nauru solicit6 a la Corte Internacional de Justicia que determinara la res-
ponsabilidad internacional de Australia “... por los dafios causados al
medio ambiente en la explotacion de los fosfatos y por el incumplimien-
to de la obligacion de rehabilitacion de las tierras establecida por la Re-
solucion 2111 (XX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, asi
como por la violacion del principio de equidad intergeneracional inclui-
do en el articulo 50. del Acuerdo de Fideicomiso sobre Nauru”. *' Este
asunto se solucioné mediante un acuerdo extrajudicial (consistente en el
pago de 107 millones de dolares australianos y ventajas comerciales), pe-
ro resalta el hecho de que la Corte se haya declarado competente para co-
nocer este tipo de controversias, en donde se solicita por parte de un
Estado determinar la responsabilidad por dafio ambiental en general.

En 1995 se sometio también a la Corte Internacional la controversia
surgida por los ensayos nucleares llevados a cabo por Francia en el Paci-
fico. Nueva Zelanda solicito al tribunal que se pronunciara sobre la obli-
gacion de los Estados de no causar daio ambiental a espacios mas alla de
su jurisdiccion nacional, y aunque tampoco hubo una resolucion sobre el
fondo del asunto, la Corte reiter6 la obligacion de respeto y proteccion
del medio ambiente natural.

Mencidn aparte merece la sentencia de la Corte Internacional, del 25 de
septiembre de 1997, relativa al asunto Gavcikovo-Nagymaros, en donde
se planted la siguiente cuestion:

Hungria y Eslovaquia (Checoslovaquia en ese entonces), mediante un
tratado del 16 de septiembre de 1977 acordaron llevar a cabo un proyecto
para la construccion y funcionamiento de un sistema de presas, a fin de
producir energia de manera conjunta, mejorar la navegacion en el Danu-
bio, mantener la calidad de las aguas y proteger el medio ambiente.

Hungria suspendio y abandono las obras bajo el argumento de la exis-
tencia de un estado de necesidad ecologico (excluyente de responsabili-
dad), ademas de sefialar que la ejecucion del tratado podia implicar la
violacion de normas consuetudinarias ambientales surgidas de manera
posterior. Eslovaquia, por su parte, construyd un dique en Cunovo, con
lo que desvio las aguas del rio y violento el derecho de uso de Hungria a
una parte equitativa y razonable de un curso de agua internacional. Por

41 Rodrigo Hernandez, Angel, “La aportacién del asunto Gabcikovo-Nagymaros al
derecho internacional del medio ambiente”, Anuario de Derecho Internacional Publico,
op. cit., nota 24, pp. 770-794.
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esta causa, Hungria, mediante un comunicado verbal, dio por terminado
el tratado en mayo de 1992.

Uno de los puntos que la Corte debia resolver era si la suspension y
abandono de la aplicacion del tratado constituian la violacién de una
obligacidn internacional (un acto ilicito), con la consecuencia de haber
incurrido en responsabilidad por incumplimiento; todo ello debido a la
aparicion de normas consuetudinarias posteriores. Por haberse suspendi-
do el tratado, y haber privado a Hungria del uso equitativo y razonable
de un curso de agua internacional, se determin6 que si existio una viola-
cion, por lo que las partes habian incurrido en responsabilidad y deberian
fijar las bases para determinar la indemnizacién correspondiente a los
dafios y perjuicios. Respecto al incumplimiento debido a la posterior
aparicion de normas consuetudinarias, la Corte resolvié que, efectiva-
mente, nuevas disposiciones consuetudinarias habian surgido, pero que
en ningin momento eran incompatibles con el tratado, e incluso podrian
complementarlo, ademas de que es preferible aplicar las disposiciones de
un tratado, a las normas consuetudinarias posteriores.

Resaltan en esta resolucion, la prioridad que se da a las normas con-
vencionales sobre las practicas ambientales consuetudinarias, ademas de
no haberse probado el estado de necesidad ecolégico como excluyente
de responsabilidad por hecho ilicito argumentado por Hungria, al sefialar
que para dicho Estado el realizar el proyecto implicaria atentar contra el
medio ambiente, cuya proteccion es un interés fundamental.

De suma importancia a su vez fue el hecho de que la Corte dejo entre-
ver que la obligacion de no causar dafios, la necesidad de la evaluacion
de los riesgos ecologicos de una actividad determinada y el deber de
conciliar desarrollo y medio ambiente, tendria muy pronto (si no es que
ya lo tiene), un caracter de derecho consuetudinario.

Para concluir, haremos referencia a la opinién consultiva de la Corte
Internacional de Justicia a solicitud de la OMS en 1996, sobre la legalidad
de la amenaza o el uso de las armas nucleares, en donde se sefiala que la
obligacion general de que los Estados velen por las actividades realizadas
dentro de su jurisdiccion o bajo su control no dafien el medio ambiente de
otros Estados o zonas que estén fuera de su jurisdiccion nacional, forma
parte ya del corpus del derecho internacional del ambiente.*? De esta ma-

42 Benadava, Santiago, Derecho internacional publico, 5a. ed., Santiago de Chile,
Editorial Juridica Cono Sur, 1997, p. 223.
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nera se ratifico el principio de buena vecindad o debida diligencia, y se
afirmé su vigencia en materia de dafios producidos al ambiente de otros
Estados; ademas de que se amplio este deber hacia otros espacios que no
estan bajo la jurisdiccion estatal, como la Antartida, los fondos y oceani-
cos, los mares internacionales y la estratosfera, de entre otros.

Como podemos observar, las decisiones judiciales han contribuido a
fijar y establecer el contenido de la obligacion de no causar dafios al am-
biente mas alla de las fronteras del Estado en donde se realizan activida-
des riesgosas, para no incurrir en responsabilidad internacional.

4. La resolucion del caso Trail Smelter

Se habia ya manifestado que el Caso de la Fundicién Trail* es funda-
mental en el desarrollo de la responsabilidad del Estado por dafio am-
biental transfronterizo. Coinciden los autores en sefialar ademas, que es
el precedente clasico en la materia, e incluso

Alexandre Kiss ha expresado que dificilmente no podria insistirse dema-
siado sobre la importancia del caso Trail, ya que para comenzar el acuer-
do de arbitraje en si es de gran relevancia, en la medida en que en él se
consagra un instrumento de responsabilidad del Estado por actos de conta-
minacion, cuyo origen se encuentra dentro de su propio territorio, ocasio-
nando dafios en el territorio de terceros Estados, lo que demuestra la insu-
ficiencia de la técnica de la responsabilidad para solucionar el diferendo,
necesitando ir mas alld. Vale decir hacia una reglamentaciéon comun y
cooperacion entre los Estados interesados.**

43 Cuyos antecedentes son algunos fallos de la Suprema Corte de los Estados Uni-
dos, y en particular el asunto Georgia vs. Tennessee Copper Co. y Ducktown Sulphur,
Copper & Iron Co. en 1906, en donde Georgia solicitd que se prohibiera a los demanda-
dos establecidos en Tennessee descargar gases nocivos al ambiente, ya que éstos eran
llevados por las corrientes de aire hasta su territorio, en donde habian ocasionado dafos a
bosques, huertos, cultivos y otros. Ademas de condenar a los demandados a la reparacion
de los dafios se afirm6 que sus actividades en lo futuro no deberian ocasionar dafio ni
riesgo de dafio al territorio de Georgia. Cfr. Barros, James y Johnston, Douglas M., Con-
taminacion y derecho internacional, trad. de Flora Setaro, Buenos Aires, Editorial Mary-
mar, 1977, pp. 4, 51 y ss.

44 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional piiblico, op. cit., nota 10, p. 294.
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La resolucion de este asunto no solo es fundamental en el desarrollo
de la institucion, sino que contribuyo a su establecimiento, al determinar
que es una obligacion del Estado vigilar que la realizacion de actividades
dentro de su territorio, no causen dafios a otros Estados. La situacion se
verifico de la siguiente manera:*

Cerca del nacimiento del rio Columbia, en Canada, en un sitio llamado
Trail, se instald en 1896 una fundicion de zinc y plomo, misma que dia-
riamente emanaba grandes cantidades de bioxido de azufre de alta con-
centracion. La distancia entre esta poblacion y la linea fronteriza con los
Estados Unidos era de 11 millas a través del curso del rio. A partir de
1925 y hasta 1931 se verificaron danos en tierras y cultivos del Estado
de Washington, mismos que parecia se debian a las emanaciones de bio-
xido de azufre provenientes de la Fundicion Trail. Dadas las circunstan-
cias, en 1927 Estados Unidos propuso a Canada remitir la cuestion a
una comision internacional conjunta, la cual, después de recibir prue-
bas e informes cientificos, determind que se pagaria una compensacion
de 350,000 dolares por los dafios ocasionados hasta enero de 1932, ade-
mas de que se debian tomar medidas para reducir las emanaciones. Dos
aflos después seguian verificandose dafios, por lo que el asunto se some-
tid a arbitraje, mediante la firma de un acuerdo.

El tribunal arbitral debia resolver las siguientes cuestiones: si los da-
fos sufridos en Washington procedian de la Fundicion Trail. De ser afir-
mativo el primer punto, si era procedente exigir a la fundicién que se
abstuviera de causar danos, y finalmente, qué medidas o régimen deberia
adoptar a partir de entonces la fundicidén y cual seria la indemnizacion
correspondiente.

Al respecto, se determino que los dafos si eran a consecuencia de las
emanaciones de la fundicion (las corrientes superiores de aire habian
arrastrado los contaminantes); por lo tanto, la fundicion debia abstenerse
de causar dafios hasta el 1o. de octubre de 1940, y ante la imposibilidad de
adoptar un régimen permanente para el funcionamiento de la fundicidn,
se determind que debia restringir su produccion, y se establecid un pro-
grama de evaluaciones periddicas en el sitio, a cargo de expertos y con-
sejeros técnicos.

45 Goémez-Robledo Verduzco, Alonso, Temas selectos de derecho internacional pu-
blico, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1986, pp. 237 y ss.
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Al senalarse el deber de la fundicion de no causar dafios en lo futuro,
se abordaron en la siguiente conclusion los aspectos de la institucion de
la responsabilidad del Estado, que han hecho célebre el laudo arbitral:

Ningtn Estado tiene el derecho de usar o permitir el uso de su territorio de
manera tal que por emanaciones de gases se ocasionen dafos dentro del
territorio de otro Estado, o sobre las propiedades o personas que ahi se en-
cuentren, cuando se trate de consecuencias graves y el dafio sea determi-
nado mediante pruebas ciertas y concluyentes.*®

Esta conclusion nos lleva a pensar que la prohibicion de determinadas
actividades que se consideran nocivas para el entorno seria practicamente
imposible, dado que implican un beneficio para la comunidad; por ejem-
plo, producen satisfactores y generan fuentes de empleo; por lo tanto, es
necesario sujetar su ejercicio a un régimen de responsabilidad (objetiva),
ya que por lo general se trata de actividades con un alto potencial de ries-
go que puede llegar a ocasionar dafios de gravisimas consecuencias.*’

La trascendencia de la resolucion ha hecho que sea tomada como refe-
rencia en las resoluciones sobre asuntos de materia ambiental, e incluida
en todos los tratados sectoriales que existen en la actualidad, en donde se
le cita incluso de manera textual.

5. Los tratados

La celebracion de tratados ha sido la forma mas conveniente de preve-
nir dafios que afecten el territorio de otros Estados y de establecer los
mecanismos para resolver conflictos sobre el particular. Se observa que
en el ambito bilateral (donde hay fronteras compartidas) se tienen mayo-
res posibilidades de cooperacion y disponibilidad, por lo que esta institu-
cion se ha desarrollado con mas amplitud.

Regularmente estos tratados contienen disposiciones de cardcter gene-
ral, por lo que son desarrollados a través de protocolos, e incorporados al
sistema juridico de los Estados parte, en donde muchas veces requieren

46 Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, Responsabilidad internacional por daiios
transfironterizos, op. cit., nota 6, p. 40.

47 En la actualidad estos dafios no s6lo implican un menoscabo material o patrimo-
nial individual, sino también catastrofes ecoldgicas con efectos adversos sobre el medio
ambiente y la colectividad.
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de implementacion legislativa y administrativa, para lograr su aplicacion
interna. Cuando existe un nivel mas amplio de cooperacién entre los in-
teresados, se ha logrado que en dichos tratados se contemple la confor-
macién de comisiones, comités, grupos de trabajo, paneles y mecanismos
de solucion de conflictos.

IV. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA INSTITUCION
DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR DANO AMBIENTAL

La responsabilidad internacional es aquella institucion que establece
la obligacion de reparar a un sujeto de la comunidad internacional el da-
fio que se le ha causado, por el hecho de haber infringido una norma
(también de caracter internacional) en su perjuicio. La mayoria de los au-
tores coinciden en los siguientes elementos:

— Existencia de una conducta, traducida en una acciéon u omision,
que viola una norma juridica internacional.

— Imputabilidad de dicha conducta al Estado como persona juridica.

— Produccién de un dafio o perjuicio a consecuencia de la comision
de la accion u omision imputable al Estado.

No obstante, para determinar las consecuencias juridicas de la conduc-
ta imputable al Estado y las sanciones aplicables habra que hacer refe-
rencia a estos elementos de una forma mas detallada. Para ello habremos
de mencionar a los sujetos que pueden llevar a cabo la conducta violato-
ria de la norma internacional, al hecho que constituye en si la violacion
de dicha norma, al dafio o consecuencia de la conducta y a la reparacion.
Esto en primer lugar de manera genérica y después en relacion con el da-
flo ambiental transfronterizo.

Sujetos

En tanto la conducta que infringe la norma internacional debe ser im-
putada a un sujeto en particular para que constituya un elemento de la
responsabilidad, debera asentarse desde ahora que el Estado es el sujeto
que realiza dichas conductas contrarias al contenido de la obligacion in-
ternacional. Pero no es tan sencillo determinar que un hecho corresponde
al Estado como persona juridica, porque el Estado, al no actuar por si, lo
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hace a través de sus 6rganos de competencia. Este es el primer problema
que habra de surgir para determinar la responsabilidad. En segundo lu-
gar, es posible que la conducta contraria a la norma internacional pro-
venga de un particular, por lo que habra de preguntarse si la responsabi-
lidad opera de la misma manera. Tratar de dar una respuesta a las dos
cuestiones precedentes sera el objeto de los siguientes apartados.

A. El Estado

Si se considera que en la responsabilidad internacional, por un lado,
existe un sujeto que ha violado una norma cuya observancia estaba obli-
gado a cumplir; y por otro un sujeto en perjuicio del cual se ha cometido
la infraccion, el que a su vez tiene el derecho a exigir que se le repare el
dafio derivado del incumplimiento de la norma juridica, podemos esta-
blecer que el Estado, como sujeto de derecho internacional por excelen-
cia, es a quien ha de ser imputada la responsabilidad derivada de una
conducta contraria a lo que de €l exige la norma internacional. Esta con-
ducta, que se convierte en una accion u omision, en primera instancia so-
lo puede ser realizada por los 6rganos del Estado, puesto que al tratarse
de una persona juridico-colectiva, el Estado actiia a través de personas fi-
sicas, las cuales representan a los 6rganos de competencia.

No se trata unicamente del 6rgano encargado de las relaciones interna-
cionales, ya que otros 6rganos en su actuar pueden violar normas de de-
recho internacional, con lo que afectan los derechos de otros Estados. La
practica internacional ha demostrado que se trata en si de todos los orga-
nos del Estado que actien con ese caracter en cualquier nivel, de otras
entidades facultadas para ejercer prerrogativas de poder publico, de 6rga-
nos puestos a su disposicion por otro Estado, de movimientos insurrec-
cionales que se conviertan en gobierno del Estado, e incluso de personas
que de iure o de facto actien en su nombre.*®

Por tanto, concluimos dando respuesta a la primera cuestion que nos
planteamos, que las conductas que ocasionan un menoscabo material o
patrimonial a otro Estado provienen de alguno de los 6rganos de compe-
tencia o de algiin otro de los sujetos citados en el parrafo anterior. A estos
ultimos se les hace esa imputacion por cuestiones de seguridad en las re-

48 Jiménez Piernas, Carlos (ed.), La responsabilidad internacional, aspectos de de-
recho internacional publico y derecho internacional privado, op. cit., nota 8, p. 115.
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laciones internacionales, ya que el Estado tiene la obligacion de prevenir,
reprimir o sancionar las conductas de cualquiera de ellos que puedan com-
prometerlo en el ambito internacional. Esta regla se aplica por lo tanto en
los dafios al medio ambiente mas alla de las fronteras del Estado, causados
por una conducta proveniente de alguno de los sujetos mencionados.

B. Los particulares

Siempre se ha discutido si al individuo puede atribuirse la comision de
una conducta por la que deba responder el Estado. El derecho ambiental
internacional es tan s6lo una de las materias que nos da algunas directri-
ces para establecer que esto si es posible.

Pensemos en el supuesto en el que una industria altamente contami-
nante vierte sus desechos en un curso de agua que corre por varios terri-
torios; a consecuencia de ello se presenta una alteracion en la calidad de
las aguas, lo cual hace imposible su normal utilizacion. Al tratar de hacer
responsable a alguien de los efectos adversos del vertido de desechos,
del deber de evitar que dicha conducta continte, y de la reparacion con-
siguiente, la primera persona que viene a la mente es el duefio o respon-
sable de la industria en cuestidén. Esto, porque nos pareceria poco atinado
presentar al Estado de origen una solicitud de reparacion, dado que po-
driamos pensar que no es posible que el Estado se encuentre al tanto de
lo que hagan o dejen de hacer sus gobernados.

Sin embargo, no hemos reparado en que al interior de los Estados
existe una normatividad que establece el régimen y niveles permitidos de
descargas, y ademas toda una serie de disposiciones que regulan el esta-
blecimiento y funcionamiento de industrias, por lo que debieron de ha-
berse expedido a favor de la industria licencias o autorizaciones con tal
fin; con ello el Estado se encuentra enterado de la actividad industrial
que se realiza al interior y de acuerdo con el principio sic utere tuo ut
alienum non laedas, el Estado es responsable de la conducta del particu-
lar, por encontrarse la persona fisica o colectiva bajo su jurisdiccidén o
control y no ser posible en el ambito internacional presentar una recla-
macion en contra del particular, a menos que se trate de una conducta
que se encuentre tipificada como crimen.*’

49 Los crimenes son violaciones a las obligaciones esenciales para la salvaguarda de
los intereses fundamentales de la comunidad conocidas como obligaciones erga omnes,
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Se asignara pues la responsabilidad al Estado, como ya habiamos men-
cionado, por la falta de prevencion o represion de la conducta mencionada
o por omitir la diligencia debida. Apoya esta afirmacion el contenido de
muchos textos internacionales, que imponen al Estado obligaciones en re-
lacion con los actos de particulares, como vigilar, controlar, evitar, pre-
venir o impedir, se genere la contaminacion, asi como la practica diplo-
matica; por ejemplo, en la indemnizacion otorgada a Yugoslavia por
Austria en 1959, por la contaminacion causada por el vaciado de los em-
balses de centrales hidroeléctricas en el rio Mura.>

En sintesis, cuando la contaminacion transfronteriza proviene de la
actividad de un particular, el Estado sera responsable de los dafios causa-
dos, por haber omitido prevenir o sancionar esas actividades realizadas
en su territorio, o bajo su jurisdiccion, siempre que los dafios causados lo
sean a otro Estado y no a un particular.

Dicha responsabilidad se identifica con las consecuencias perjudicia-
les de actos no prohibidos por el derecho internacional, como la utiliza-
cion de la energia nuclear, la explotacion y transporte de hidrocarburos,
y el tratamiento de residuos peligrosos, de entre otros, cuyos efectos reba-
san la jurisdiccion nacional, en donde ademas el Estado es el unico que
puede garantizar una reparacion efectiva,’' y se le ha denominado respon-

por lo que se autoriza a cualquier Estado de la comunidad a reclamar la responsabilidad,
aunque no haya sido directamente lesionado a consecuencia de dicha violacion. El ar-
ticulo 19 del Proyecto de Responsabilidad Internacional del Estado por Hecho Ilicito
enuncia dentro de los crimenes “...1a violaciéon grave de una obligacion internacional de
importancia esencial para la salvaguardia y la protecciéon del medio humano, como las
que prohiben la contaminacion masiva de la atmosfera o de los mares”. Esta mencion
obedece al deber del cuidado del medio ambiente, como imperativo de solidaridad para
las generaciones presentes y futuras, y en tanto que se trata de una obligacion que tutela
un interés fundamental de la comunidad internacional, se busca castigar con mayor rigor
al responsable, a través de la imposicion de otro tipo de sanciones junto al deber de repa-
racion. De hecho, existe un antecedente en donde la Organizacion de las Naciones Uni-
das a través de resoluciones ha establecido mecanismos de reparacion y sanciones a Irak,
por haber incurrido en responsabilidad por dafio ambiental al verter grandes cantidades
de petrdleo crudo al mar, e incendiar mas de 500 pozos, con lo que ocasiond una conta-
minacion masiva de los mares y de la atmdsfera en la Guerra del Golfo. Cfr. UNAM-Pe-
troleos Mexicanos, La responsabilidad juridica en el daiio ambiental, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 161.

50 Diaz, Luis Miguel, Responsabilidad del Estado y contaminacion. Aspectos juridi-
cos, op. cit., nota 10, pp. 98 y 99.

St Ibidem, pp. 125-130.
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sabilidad objetiva. Esta es la regla general, porque si hay una disposicion
especifica en un tratado que haga recaer la responsabilidad de un dafio
ambiental transfronterizo sobre un particular, como en el caso de conta-
minacion por hidrocarburos o por energia nuclear, dicha responsabilidad
serd asumida por quien explote esa actividad, de acuerdo con lo aplicable
a las partes conforme al contenido del tratado, reservandose al Estado
una responsabilidad subsidiaria o suplementaria.

En lo relativo a la legitimacion del Estado para solicitar una reparacion
a nombre de uno de sus nacionales, segtin lo establecido por el Tribunal de
La Haya en el asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina:

Es un principio elemental de derecho internacional el que autoriza al Esta-
do a proteger a sus nacionales lesionados por actos contrarios al derecho
internacional cometidos por otro Estado, del que no han podido obtener
satisfaccion por las vias ordinarias. Al encargarse de la causa de uno de
los suyos, al poner en movimiento a su favor la accion diplomatica o la ac-
cion judicial internacional, este Estado hace valer, a decir verdad, su pro-
pio derecho, el derecho que tiene a hacer respetar en la persona de sus
stbditos el derecho internacional...””

Por lo que no existe ningiin problema para realizar la reclamacion a
nombre de sus nacionales, y en particular, en caso de dafio ambiental
transfronterizo.

C. La violacion a la obligacion internacional

Como ya se menciond, para que el Estado incurra en responsabilidad es
necesario que la conducta realizada implique una infraccion de una obliga-
cion internacional. Esta obligacion puede estar contenida en un tratado, o
derivar de la costumbre internacional.

Para una mejor comprension de este tema vamos a referirnos a la cla-
sificacion que agrupa a las normas internacionales en normas primarias y
normas secundarias.

Las normas primarias son aquellas que imponen derechos y obligacio-
nes a los sujetos de la comunidad internacional; en todo caso se trata de

52 Pastor Ridruejo, José A., Curso de derecho internacional publico y organizacio-
nes internacionales, op. cit., nota 9, p. 568.
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conductas juridicamente deseables para hacer posible la convivencia pa-
cifica entre dichos sujetos. Cuando en la practica, un sujeto no realiza lo
dispuesto por la norma, es necesario recurrir a las normas secundarias, ya
que su contenido precisamente establece las sanciones que se han de
aplicar debido al incumplimiento; de esta manera se garantiza la sujecion
de todas las conductas al derecho.

La responsabilidad, entonces, se encuentra ubicada dentro de las nor-
mas secundarias, y habra que hacer uso de ellas cuando por parte de un
sujeto internacional exista la comision de una conducta distinta a lo que
de ¢l exige la norma internacional; es decir, cuando haya una violacion de
una obligacion internacional.*?

De ello se concluye que el propio derecho internacional nos da los ele-
mentos necesarios para saber cuando una conducta es contraria a lo exigi-
do por la norma internacional; por lo tanto, no es relevante si la misma
conducta es considerada como una obligacion en el derecho interno. Lo
que si es indispensable es que la obligacion se encuentre en vigor para el
Estado en cuestion; de lo contrario seria imposible exigir su cumplimiento.

Lo anterior resulta aplicable a la materia ambiental. En tal caso existe
como norma primaria la obligacion internacional de no causar dafios al
ambiente de otro Estado. Si llega a observarse una conducta con un resul-
tado distinto, habra lugar a la aplicacion de una norma secundaria, esto es,
de una sancidn, a través de la determinacién de la responsabilidad.

En resumen, se observa que en la actualidad la responsabilidad por
dafio ambiental transfronterizo se debe a dos causas:

— A la infraccion de una obligacion especifica contenida en un trata-
do, como el deber de vigilancia, de informacion, de precaucion,
etcétera.

— A la produccion de un dafio a causa de la realizacion de una activi-
dad permitida, pero con riesgo transfronterizo (actividades ultra-
riesgosas).>

53 Ibidem, p. 570.

54 Estas reflexiones de Julio Barboza, el relator especial del Proyecto de Responsa-
bilidad Internacional por las Consecuencias Perjudiciales de Actos no Prohibidos por el
Derecho Internacional, se contienen en Jiménez Piernas, Carlos (ed.), La responsabilidad
internacional. Aspectos de derecho internacional publico y derecho internacional privado,
op. cit.,nota §, pp.240 y 249.
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Para una mejor comprension de ambos tipos de responsabilidad (sub-
jetiva y objetiva), nos hemos de referir en seguida a los actos licitos e ili-
citos como generadores de la responsabilidad internacional.

Asi como existen normas primarias y secundarias, en cuanto a su con-
tenido puede haber obligaciones de comportamiento o de resultado. En
el primer caso se constrifie al sujeto a actuar o abstenerse de realizar una
conducta especifica, y en el segundo lo que importa es que se produzca
un efecto, sin importar los medios que se utilicen para ello.

De la infraccion de una obligacion de comportamiento deriva la res-
ponsabilidad subjetiva o por hecho ilicito, y de la infraccion de una obli-
gacion da resultado la responsabilidad objetiva.

Cuando se incurre en una conducta explicitamente prohibida y conte-
nida en una norma de comportamiento, existe responsabilidad subjetiva;
en cambio, si se produce contaminacion transfronteriza decimos que se
ha verificado un efecto distinto al que prevé la norma, que es el deber de
no utilizar el territorio o permitir que se utilice de manera tal que se oca-
sionen dafos mas alla de las fronteras; por lo tanto, estamos frente a una
obligacion de resultado y frente a la responsabilidad objetiva.

Aunque tradicionalmente se ha identificado al dafio ambiental transfron-
terizo con la responsabilidad objetiva, en la actualidad se acepta también
la posibilidad de incurrir en responsabilidad subjetiva, y para la determi-
nacion de una u otra habrd que atender a la produccion de dafios o a la
existencia de la violacion de una obligacion internacional.

En cuanto a la responsabilidad por hecho ilicito, es conveniente preci-
sar que deriva de un comportamiento del Estado distinto a lo que de ¢l
exige la norma internacional, comportamiento que no existe en la res-
ponsabilidad objetiva, ya que en esta ultima se prescinde de la culpabili-
dad con la que se actia. En la responsabilidad por hecho ilicito el Estado
afectado debera aportar la prueba de la responsabilidad del sujeto a quien
se presume debe serle imputable el acto u omision, es decir, deberd pro-
bar la existencia de la violacion a la obligacion internacional.

En la actualidad se observa ademas que el deterioro ambiental tam-
bién puede ser producido por la comision de un acto u omision ilicitos,
cuando, por ejemplo, via tratado existe una obligacion especifica de no
causar danos al ambiente de un Estado vecino, supongamos que estas
conductas generadoras de dafio se han verificado de manera frecuente,
por lo que los Estados interesados celebran un tratado en donde se con-
tiene la obligacion de no causar dafios en lo futuro, asi como otras obli-
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gaciones de comportamiento como el deber de vigilancia, de informa-
cion, de consulta, etcétera.

Sin embargo, esta afirmacion parece crear confusion sobre el tipo de
responsabilidad que se habrd de determinar (subjetiva u objetiva). Para
ello es conveniente mencionar que si partimos de la premisa que dice
que toda conducta regulada juridicamente solo puede estar prohibida o
permitida, en la responsabilidad por hecho ilicito tenemos que el agente
realiza una conducta contraria a una norma juridica, y en la responsabili-
dad objetiva la responsabilidad deriva de haberse producido dafios por
una conducta licita, la cual no contraviene una norma, y se desarrolla de
acuerdo con las exigencias del derecho vigente.

La clave entonces se encuentra en los dafios producidos: si se deben a
una actividad ilicita habra lugar a la responsabilidad subjetiva, y si se de-
ben al riesgo o a actividades peligrosas nos encontraremos frente a la
responsabilidad objetiva.>> Como ejemplo de esto ultimo se cita el Libro
verde de la Comision Europea para Reparar los Daiios Ambientales, que
propone los dos sistemas de responsabilidad: por infraccion de la norma
o culpa, y sin violacién de una norma o responsabilidad objetiva.’® Sin
embargo, la razon del establecimiento de cualquier tipo de responsabili-
dad es el deber de reparar los dafios causados, lo cual en materia ambien-
tal reviste gran importancia, ya que muchas veces las consecuencias de
las actividades que producen el dafio son irreversibles.

Sobre la responsabilidad objetiva debemos senalar ademas que pro-
viene de actividades realizadas en un territorio o bajo la jurisdiccion de
un Estado que pueden ocasionar dafios a la comunidad internacional,
mismos que no pueden ser eliminados ni con el mayor cuidado. Estas ac-
tividades implican riesgos excepcionales por su propia naturaleza o por
el modo de su realizacion, y de ellas deriva la modificacidén de procesos
bioldgicos, cambio en el medio natural de otro Estado, etcétera. Estas ac-
tividades traen como consecuencia la posibilidad de que un Estado incu-

55 Apoya esta afirmacion lo sefialado por Maria Teresa Ponte, ya que, por ejemplo,
en el caso de la contaminacion de los cursos de agua internacionales, la violacion de
obligaciones especificas por parte de los Estados riberefios deviene en responsabilidad
por hecho ilicito. Cfr. Jiménez Piernas, Carlos (ed.), La responsabilidad internacional.
Aspectos de derecho internacional publico y derecho internacional privado, op. cit., nota
8, pp. 230y ss.

56 Soler Manuel A. (coord.), Manual de gestion ambiental, Barcelona, Ariel, 1997,
p- 335.
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rra en responsabilidad, sin que haya de por medio una conducta ilicita. A
este tipo de responsabilidad se le conoce como responsabilidad objetiva
o responsabilidad sin culpa, derivada de las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacional.

Respecto de dichas actividades, hay que resaltar que su ejercicio no
constituye un ilicito, pues estin permitidas por la norma internacional, e
incluso su desarrollo es importante y benéfico para satisfacer necesida-
des colectivas. En cambio, son altamente peligrosas, crean un riesgo
apreciable para el medio ambiente de otros Estados, y por mas rigurosas
que sean las medidas de precaucion y seguridad no deja de existir la po-
sibilidad de que ocasionen dafios graves mds alld del Estado de origen
(danos que por supuesto tendran que ser reparados).

La razén de sancionar este tipo de actos es proteger el ejercicio de un
derecho, en este caso la libre realizacion de actividades industriales; res-
pecto de otro, no ser perjudicado en la persona, bienes, propiedades, etcé-
tera, de esta forma se pueden conciliar ambos intereses contrapuestos.’’
Esto se logra en gran medida al dar cumplimiento a la debida diligencia,
requisito indispensable durante la realizacion de actividades licitas; impli-
ca que el Estado tenga a su disposicion todo un aparato interno (legal, ju-
dicial y administrativo) para anticiparse al hecho perjudicial, y que corres-
ponda al grado de peligrosidad de las actividades ejercidas. Si llegaran a
verificarse dafios y el asunto se planteara ante un tribunal internacional, se
evaluaria en qué medida se cumplié con este deber, no para excluir la res-
ponsabilidad, sino para determinar los alcances de la reparacion en aten-
cién a la eficacia del comportamiento estatal,’® ya que la responsabilidad
se determina por haberse producido un dafio serio o sensible.

Lo anterior nos lleva a pensar que la responsabilidad por acto licito no
se determina de manera automatica. Cuando se han verificado los dafios,
la parte afectada podra acudir en demanda de la reparacion con sélo de-
mostrar la existencia de dafios causados probablemente a consecuencia
de las actividades riesgosas realizadas en otro Estado; a este Gltimo corres-
pondera la carga de la prueba, ya que en la préctica seria dificil que fuera
aportada por la victima, lo que significa que debera evidenciar que su ac-
tividad no fue la causa de los dafios, por haber tomado todas las medidas

57 Anibal Alterini, Atilio (dir.), La responsabilidad, homenaje al profesor doctor Isi-
doro H. Goldenberg, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 342.

58 Goémez-Robledo Verduzco, Alonso, Responsabilidad internacional por daiios trans-
fromterizos, op. cit., nota 6, p. 70.
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procedentes para evitarlos; lo anterior, como ya deciamos, con el fin de
determinar la reparacion, ya que la responsabilidad no podra ser dese-
chada, salvo que se haya verificado alguna circunstancia excluyente de
ilicitud;*’ si la hubo, serd el momento de hacerla valer. Por otra parte, pa-
ra imputar la responsabilidad deberd estar ampliamente comprobado el
nexo causal entre el dafio y la actividad del agente, esto es, no debe ha-
ber alguna duda de que los dafios originados son a consecuencia de la ac-
tividad desarrollada. A falta de normas convencionales, la responsabili-
dad debera ser determinada en funcién de la practica consuetudinaria
reconocida por la jurisprudencia y los Estados.®

D. El dario

El dafio es no es solamente un menoscabo material o patrimonial, por-
que puede haber actos que lesionan intereses no materiales, los cuales son
imposibles de valuar en dinero, porque no implican una pérdida pecuniaria.

Aunque algunos autores no lo consideran como un elemento de la res-
ponsabilidad, su importancia es esencial para determinar la reparacion,
ya que ésta depende del tipo de dafio y/o en su caso de los bienes dafia-
dos; es, por lo tanto, la base misma para la determinacion de la reparacion
o la sancion.®! Por otra parte, de lo expuesto en las modalidades de la
violacién a la obligacion internacional concluimos que en la responsabi-
lidad subjetiva no es necesario que se produzcan dafios a consecuencia
de la violacion de la norma, pero en caso de la responsabilidad objetiva,
precisamente la verificacion de los dafos es la causa de determinacion de
la responsabilidad, pues ésta surge cuando el dafo ha sido causado, al no
basarse en meras especulaciones, en este Gltimo caso el establecimiento
del nexo causal entre el acto imputable al Estado y el dafo es, entonces,
la razén de la reparacion y un presupuesto de la responsabilidad junto al
caracter riesgoso de la actividad.

En cuanto a su caracter, el daflo ambiental es un dafio material, en tanto
que implica una pérdida o menoscabo de alguno de los elementos del am-

59 Que como sabemos son el consentimiento, las contramedidas, el caso fortuito, la
fuerza mayor, el peligro extremo, el estado de necesidad y la legitima defensa.

60 Casadevante Romani, Carlos, La proteccion del medio ambiente en el derecho in-
ternacional, derecho comunitario europeo y derecho espariiol, op. cit., nota 11, p. 120.

61 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional publico, op. cit., nota 10, pp. 148 y 149.
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biente, y en el dafio ambiental transfronterizo su origen estd en un terri-
torio ajeno.

El articulo 20. del Proyecto sobre Responsabilidad Internacional por
las Consecuencias Perjudiciales de Actos no Prohibidos por el Derecho
Internacional menciona que el dafio transfronterizo es aquel “...causado
en el territorio o en otros lugares bajo la jurisdiccion o el control de un
Estado distinto del Estado de origen, tengan o no esos Estados fronteras
comunes”.%

Hasta hace poco tiempo el dafio transfronterizo se centraba en el he-
cho de que los perjuicios se produjeran en el o los Estados que compar-
tieran fronteras con el Estado en que se realizaba la actividad riesgosa;
sin embargo, se han incluido en este concepto los dafios que pueden oca-
sionarse a otros sitios mas distantes o los causados en zonas que no estan
bajo la jurisdiccion de ningin Estado. Asi lo establece, por ejemplo, el
Convenio de Ginebra sobre Contaminacion Atmosférica Transfronteriza
a Gran Distancia firmado por los integrantes de la Union Europea, Cana-
da y Estados Unidos.* De ello podemos concluir que en la practica con-
vencional se observa esta tendencia, mientras que en la costumbre inter-
nacional todavia se considera la vecindad como elemento determinante
en los dafios transfronterizos, sin que esto signifique que se deja de pro-
teger de manera eficaz al ambiente de otros Estados distintos a los Esta-
dos colindantes.

En lo que se refiere al dafio ambiental, se trata de la pérdida o menos-
cabo sufrido en el medio a consecuencia de la violaciéon de una norma
juridica, o del ejercicio de actividades riesgosas o dafiinas. En el derecho
interno, a través de la doctrina® se sefialan las caracteristicas del dafio
ambiental:

— Esta vinculado a procesos tecnolégicos.

— Sus efectos, que se entienden como alteraciones al ecosistema, a
las especies vivas y sus relaciones, a los recursos naturales, el
agua, la tierra, la atmdsfera, etcétera), se producen mas alla de la
vecindad.

62 Fernandez Tomas, Antonio, Derecho internacional publico, casos y materiales,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 323.

63 Casadevante Romani, Carlos, La proteccion del medio ambiente en el derecho in-
ternacional. Derecho comunitario europeo y derecho espaiiol, op. cit.,nota 11, p. 206.

64 Campos Diaz, Mercedes, La responsabilidad civil por daiios al medio ambiente.
El caso del agua en México, México, UNAM, 2000, pp. 102-108.
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— El dafio es colectivo en cuanto a sus causas y efectos (existe una
pluralidad de autores y de sujetos afectados).

— Sus consecuencias son irreversibles.

— Afecta el patrimonio o los bienes y derechos del sujeto en forma
individual.

— Lesiona al medio ambiente como bien de interés publico.

Por tanto, de la conjuncion de ambos elementos podemos establecer
que el dafio ambiental transfronterizo constituye una pérdida o menoscabo
en el ambiente de un Estado, a consecuencia del ejercicio de actividades
riesgosas realizadas en otro Estado cuyos efectos rebasan sus fronteras, o a
consecuencia de la violacion de una obligacion internacional.

A pesar de lo anterior, no existe un parametro para determinar cuando
habrd lugar a la responsabilidad internacional por dafio ambiental trans-
fronterizo. En la actualidad so6lo existe el deber de no ocasionar dafios
serios o sensibles; esto es, que no tengan las dimensiones de una catas-
trofe, por lo que la doctrina sugiere la adopcion de estandares, para tener
un punto de referencia a partir del cual se determine cuando existe un da-
flo que puede dar lugar a la responsabilidad del Estado, asi como facilitar
la labor del juez y la carga de la prueba.®®

E. La reparacion del daiio como consecuencia del mismo

Al deberse los dafios a una acciéon u omision que violan una norma
internacional, o al ejercicio de actividades riesgosas, existe en el &mbi-
to internacional el deber de reparar; este es un principio de derecho in-
ternacional. Al reparar el dafio, el Estado en general se libera de la res-
ponsabilidad, ya que la funcion mas esencial de la responsabilidad es la
reparatoria.

El Tribunal Permanente de Justicia Internacional, en el asunto de la
Fabrica de Chorzow desde 1928 establecid “...que el incumplimiento de
un compromiso entrafia la obligacion de efectuar una reparacion en forma
adecuada...”.%® Por ello, siempre que se causen dafios al medio ambiente

65 Casadevante Romani, Carlos, La proteccion del medio ambiente en el derecho in-
ternacional. Derecho comunitario europeo y derecho espaiiol, op. cit., nota 11, p. 136.

66 Cfr. Sorensen, Max (ed.), Manual de derecho internacional puiblico, op. cit., nota
13, p. 534.
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de otro Estado existira la obligacion de reparar dichos dafios por parte del
Estado que los ha causado.

En el derecho ambiental internacional, la indemnizacion, en tanto una
especie de reparacion, comenz6 a practicarse a partir de la década de los
sesenta, a consecuencia de los desastres ecologicos ocasionados por la
explotacion de hidrocarburos.®” Desde entonces la reparacion es un prin-
cipio aceptado, pero de dificil determinacion.

De acuerdo con el asunto de la Fabrica de Chorzow, la reparacion debe,
hasta donde sea posible, borrar todas las consecuencias del acto ilicito y
restablecer la situacion que con toda probabilidad habria existido si no se
hubiera cometido dicho acto.

La reparacion es un término genérico que comprende la restitutio in
integrum, la indemnizacion y la satisfaccion.

La restitutio in integrum o in natura es la reparacion ideal, ya que su
objeto es que las cosas se vuelvan al estado que tenian hasta antes de ha-
berse verificado la violacion de la obligacion o el surgimiento de los da-
fos. En la mayoria de los casos esto es practicamente imposible, pero en
materia ambiental el problema es mas complicado, por la misma natura-
leza de los daiios; por ello frecuentemente se acude a la indemnizacion.
Ademas de lo anterior, en ocasiones se deja subsistente la causa de los
dafios, como en el caso de responsabilidad objetiva, ya que la actividad
generadora del dafio representa un interés para el Estado. Por ello, algu-
nos autores consideran que no hay una reparaciéon como tal, sino una
compensacion.

Cuando la responsabilidad proviene de un acto ilicito, se sugiere como
restitutio in integrum que se dé cumplimiento a la obligacion que se dejo
de observar o que se revoque el acto ilicito.

La indemnizacion o pago sustitutorio generalmente se otorga cuando
existe la imposibilidad fisica o juridica de volver las cosas a su estado an-
terior. Consiste en el pago de una cantidad que corresponda al valor que
tendria la restitucion en especie a la fecha del resarcimiento.® Como re-
cordamos, éste fue el tipo de reparacion que se otorgd en el asunto de la
fundicion Trail y el asunto Gakcicovo-Nagymaros. Sin embargo, el in-
conveniente que presenta es que muchas veces la cantidad suele ser nego-

67 Jiménez Piernas, Carlos (ed.), La responsabilidad internacional, aspectos de dere-
cho internacional publico y derecho internacional privado, op. cit., nota 8, p. 142.
68 Sorensen, Max (ed.), Manual de derecho internacional publico, op. cit., nota 13, p. 535.
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ciada, y no solo esto, sino que el destino de la misma es decidido por el
Estado a quien se otorga, por lo que es muy dificil que sea utilizada es-
pecificamente para restaurar el ambiente. En la indemnizacion se puede
incluir el pago de una cantidad por las pérdidas sufridas, es decir, las uti-
lidades dejadas de percibir (lucro cesante).

Por otro lado, la satisfaccion se utiliza en aquellos casos en que el da-
flo producido es un dafio no material o moral y se utiliza en algunas oca-
siones junto a alguna de las anteriores.

Las circunstancias particulares para la reparacion del daiio ambiental
son de suyo complejas, ya que por una parte, el medio ambiente no es
susceptible de valoracion econdmica, y en caso de la pérdida de especies
o de sitios naturales, los dafios son irreparables. Ademas de lo anterior,
cuando se trata de responsabilidad objetiva, por ejemplo, es practicamen-
te imposible proceder al cierre de las empresas, porque producen bienes
0 servicios, crean empleos y promueven el desarrollo y la economia; por
otra parte, muchas veces la expedicion de licencias y otras autorizaciones
de caracter administrativo exigidas al interior del Estado, se argumen-
tan para excluir la responsabilidad. También existen dificultades para de-
terminar a partir de qué referencia se habrad de considerar un dafio como
sustancial, precisar si se obrd con la debida diligencia, imputar la con-
ducta a un Estado, demostrar el nexo causal, etcétera.

Sin embargo, para todos esos inconvenientes existen soluciones, co-
mo las siguientes: si las industrias siguen con su actividad, entonces se
sugiere como medida adicional a la reparacion, que se establezca un ré-
gimen temporal de funcionamiento para la empresa, susceptible de ser
evaluado para, en lo posible, evitar dafios en lo futuro;* la expedicion
de licencias al interior del Estado nunca serd excluyente de responsabi-
lidad, y el dafio sustancial serd fijado por el tribunal que conozca del
asunto en el dmbito internacional, atento a circunstancias particulares,
como la diligencia debida, la naturaleza de la actividad, el grado de
riesgo, etcétera. El mismo tribunal tendra que establecer a la vez las ga-
rantias necesarias para impedir que se viole nuevamente la obligacién o
se produzcan dafios.”

69  Este régimen se implant de alguna forma en el Caso Trail.
70 Lavilla Ruvira, Juan José y Méndez, M. José, Todo sobre el medio ambiente, Bar-
celona, Praxis, 1996, p. 594.
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En otro orden de ideas, es generalmente aceptado que ante la imposi-
bilidad para determinar la responsabilidad por existir alguna excluyente
de ilicitud, siempre se estara obligado a la reparacion del dafio.”!

El Convenio sobre Responsabilidad Civil por Dafos que Derivan del
Ejercicio de Actividades Peligrosas para el Medio Ambiente contempla
por su parte medidas de restauracion del medio ambiente, para en lo po-
sible regresar las cosas a su estado natural,’” lo que demuestra, como de-
ciamos en el primer capitulo, que para resolver el problema lo mas im-
portante es tener voluntad para ello.

En cuanto a las cuestiones que podriamos llamar procesales, tenemos,
en primer lugar, que para acceder a la reparacion del dafio ambiental
transfronterizo es necesario que los dafios se hayan propagado a través del
propio medio.”® En segundo lugar, correspondera a la parte afectada la carga
de la prueba en caso de hecho ilicito, y al Estado de origen en caso de pro-
duccién de dafios. Como tercer punto, en caso de que no se llegue a deter-
minar la responsabilidad, la obligacion de reparar los dafios si éstos se han
verificado, podra ser establecida. Cuarto, aunque se haya observado la
diligencia debida, se podrd determinar la responsabilidad. En quinto lu-
gar, el afectado no debera soportar todas las pérdidas sufridas. Sexto, cuan-
do el Estado de origen se reserve informacion sobre los efectos y riesgos de
su actividad en perjuicio de la parte afectada, se puede acudir a presuncio-
nes de hecho o indicios para determinar si su actividad fue la causa de los
dafios.”* Séptimo, las reglas que regiran la reparacion son las del derecho in-
ternacional vigente entre los Estados involucrados, mismas que prevaleceran
sobre el derecho que rige las relaciones entre el Estado responsable y el par-
ticular o particulares que han resentido el dafio.”” Por ultimo, si el afectado
por los dafios es un particular, después de agotar los recursos internos, de-

71 Asi lo prevé el articulo 34 del Proyecto de Responsabilidad por Hecho Ilicito.
Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional publico, op. cit., nota 10, p. 172.

72 Hannequart, Jean-Pierre, El derecho comunitario en materia de residuos, op. cit.,
nota 20, p. 177.

73 Cabanillas Sanchez, Antonio, La reparacion de los dafios al medio ambiente, op.
cit.,nota 27, p. 128.

74 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional pitblico, op. cit., nota 10, p. 297.

75 Fernandez Tomds, Antonio, Derecho internacional publico, casos y materiales,
op. cit., nota 62, p. 205.
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bera acudir a la proteccion diplomatica para evitar el enfrentarse a la inmu-
nidad del Estado de origen.”

Para concluir este apartado habremos de presentar algunas propuestas
que se considera pueden contribuir a lograr una reparacion adecuada.

En el derecho interno habran de existir los mecanismos necesarios
para que en caso de dafio ambiental transfronterizo los nacionales y ex-
tranjeros puedan reclamar ante los drganos internos el establecimiento de
medidas de prevencion y la reparacion de los danos, ya que en el &mbito
internacional a veces se dificulta la determinaciéon de la responsabili-
dad. Estos también serian los mecanismos idoneos para hacer posible la
determinacion de la responsabilidad.

Si a través del derecho internacional se obtiene una indemnizacion,
ésta debera destinarse a restaurar el medio ambiente; de esta forma se
evitaria que la indemnizacion pudiera utilizarse para otros fines.

De conformidad con el Principio 13 de la Declaraciéon de Rio, los
Estados deberan cooperar de manera efectiva en el ambito internacional
para el desarrollo de la responsabilidad como institucion y para el esta-
blecimiento de mecanismos tendientes a obtener la reparacion del dano
ambiental transfronterizo.

Se sugiere proceder al establecimiento de medidas precautorias, como
la obligacién de no causar dafios en lo futuro, cuando esté plenamente
comprobado que los dafios no son ocasionales, sino permanentes.

De todo lo expuesto concluimos lo siguiente:

— La responsabilidad del Estado por dafio ambiental transfronterizo
es una institucion del derecho internacional publico mediante la
cual un sujeto de la comunidad internacional cuyo ambiente ha
sido dafiado ya sea a consecuencia de una actividad riesgosa extra-
territorial o bien, en virtud de la violaciéon de una obligacion in-
ternacional, puede exigir del sujeto que permiti6 la actividad gene-
radora de dafos o del autor del acto ilicito, la reparacion de lo cau-
sado mas alla de los limites de su jurisdiccion.

— El desarrollo de esta institucion ha hecho posible que en la actuali-
dad no sdlo se proteja a los Estados vecinos o colindantes de aquel
en cuyo territorio han tenido su origen los dafios, sino que ahora
protege otras zonas distantes.

76 Seara Vazquez, Modesto, Derecho internacional publico, 16a. ed., México, Po-
rraa, 1997, p. 348.
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— La responsabilidad objetiva otorga una mejor proteccion al entorno
y representa mayores ventajas para la parte afectada, puesto que la
sola existencia de los dafios derivados de una actividad peligrosa
obliga a la reparacidn, sin que sea necesario acreditar la violacion
de una obligacién internacional.

— Se advierte que en los ultimos tiempos se busca prevenir el surgi-
miento de dafios; no obstante, la responsabilidad no deja de tener
una importancia esencial, ya que los dafios al ambiente llegan a ve-
rificarse con tal frecuencia y magnitud que es necesario proceder a
su reparacion. En lo que se refiere a esta ultima, deberd privilegiar-
se la restitutio in integrum, y cuando ello no sea posible, se proce-
derd a la indemnizacion, la cual debera destinarse a acciones para
la restauracion del ambiente.
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