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|. INTRODUCCION

La naturaleza compleja del derecho intermacional ambiental se manifiesta
de manera muy evidente al entrar al terreno de la responsabilidad
intemacional. En este &mbito cabe distinguir la responsabilidad intema-
cional originada por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
y la que surge por la comision de un hecho ilicito intemacional.

El Proyecto de Responsabilidad de los Estados por Hechos llicitos
(PREHI), cuyos articulos constituyen una codificacion de normas consue-
tudinarias existentes en la materia, se inicia en 1949. En 1955, se nombra
como relator especial a Garcia Amador de 1956 a 1961, periodo en el cual
presenta seis informes que abordaban la responsabilidad indirecta del
Estado. Posteriormente se nombran como relatores especiales a Roberto
Ago, Willem Riphagen y Gaetano Arangio Ruiz.

El proyecto consta de tres partes: la primera referente al origen de la
responsabilidad internacional; la segunda alude al contenido, formas y
grados de la responsabilidad intemaciondl; y la tercera, la cuestion de la
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14 LORETTA ORTIZ AHLF

solucion de las controversias y el modo de hacer efectiva la responsabilidad
intemacional.

La Comisién de Derecho Intemacional en su 320. periodo de sesiones
aprobd provisionalmente, en primera lectura, la primera parte del
proyecto y el 7 de junio de 1996, durante la 2438a, sesion, concluyd
la primera lectura de la segunda y tercera, solicitindose en la sesion
del 26 de juio de 1996, que por conducto del secretario general, se
enviara el proyecto a los gobiernos para que éstos formularan sus
comentarios y observaciones.

Por otro lado, el Proyecto de la Responsabilidad Internacional por las
Conseciencias Perjudiciales de Actos no Prohibidos por el Derecho
Interacional (PRIANP) se restringe a un ambito de aplicacion especifico,
por cuanto a que no es aplicable en el caso de violaciones a normas de
derecho convencional o consuetudinario.

El PRIANP esta estructurado en tres capitulos: el primero delimita el
ambito de aplicacién del proyecto, define los distintos términos utilizados
y enurcia los principios generales; el segundo alude a la aplicacion del
principio de prevencion; y el tercero versa sobre la indemnizacion u otras
formas de reparacion por los datos que se produzcan.

Este trabajo parte del estudio de los dos proyectos mencionados; para
posteriormente referirse, asu aplicacion en el ambito del medio ambiente.
Ambos instrumentos recogen las normas consuetudinarias vigentes en la
materia.

I1. RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS POR HECHOS ILICITOS

La responsabilidad intemacional, sefiala el Proyecto, nace de la reali-
zacién de un hechoilicito, el cual se compone de los siguientes elementos.

1. Un acto u omisién imputable al Estado; y
2. Laviolacion de una dbligacién de derecho internacional, originada
en el acto u omision del Estado.

El primero de ellos, considerado el elemento subjetivo, consiste en el
compartimiento imputable a un Estado; el segundo denominado elemento
objetivo, implica la violacion de una obligacion intemacional del Estado.
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Estos elementos han sido confirmados por la practica de los estados, la
jurisprudendia y la doctrina como requisitos esenciales para el nacimiento
de la responsabilidad intermacional.

No se incluyd el dafio como elemento constitutivo independiente, a
juicio del relator especial, Roberto Ago, ya que esta contenido en las reglas
primarias y no en las secundarias relativas a la responsabilidad del Estado;
por tanto, el elemento dafio estard implicito en el primer elemento
constitutivo. Por su parte, Jménez de Aréchega, comentando el informe
del proyecto establece:

...el dafo no forma parte de las reglas primarias, esta vincuado con las reglas
secundarias de responsabilidad del Estado, puesto que se refiere a su imple-
mentacion en el plano diplomético y judicial. El requisito del dafio es, en
realidad, una expresién de un principio juridico fundamental que prescribe,
que nadie tiene accidn sin un interés de caracter juridico. El dafio sufrido por
un Estado es siempre el elemento que autoriza a un Estado en particular, a
formular una reclamaciénn contra otro y a pedir reparacion.

Esta Ultima postura tiene un fuerte apoyo en la doctrina; es dificil pensar
en las modalidades de la reparacion intemacional sin hacer referencia al
dario. Asi, la determinacidn de la forma de reparar dependera del tipo del
dafo y de los bienes dafiados; de no ser el dafio un elemento constitutivo,
la base para la determinacion de las sanciones seria inexistente.

1. Hecho de un Estado

El proyecto considera hechos del Estado los siguientes:

a) El comportamiento de cualquiera de sus 6rgancs bien sea Poder
Constituyente, Legidativo, Judicial o cuaquier otro en el marco de la
estructura organica del Estado.

b) El comportamiento del Estado, realizado através de cualguier rgarno
de una entidad publica territorial.

¢) El comportamiento de una entidad que no forma parte de la estructura
misma del Estado o0 de una entidad publica territorial, pero que esth
facutada por el derecho intemo para ejercer prerrogativas del poder
publico.

Las organizaciores estatales son muwy complejas. por un lado existen
Organos centralizados, y por el otro, entidades descentralizadas que
ejercen prerrogativas del poder publico. Estas también pueden obligar con
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su comportamiento al Estado, aunque gocen de personalidad juridica
propia.

d) Los actos realizados por una persona o grupo de personas a las que
no se les ha dado formalmente la investidura de érganos propios del
Estado, pero que de hecho actan por él o ejercen prerrogativas del poder
publico.

Se citan como ejemplo de estas situaciones las que se dieron durante la
segunda guerra mundial, cuando las autoridades del Estado en ciertas
zonas desaparecieron huyendo del agresor. Ante esta situacion algunos
individuos se hicieron cargo provisionalmente de la administracion,
realizando actos que implicaban el gjercicio de las prerrogativas del poder
pdblico. Para atribuir dicho comportamiento al Estado, la comision
considera indispensable:

1. Que las personas de quien se trate ejerzan efectivarmente prerrogati-
vas del poder publico;

2. Que este comportamiento se haya adoptado en virtud de la ausencia
de las autoridades oficiales, y

3. Que existan circunstancias que justifiguen el ejercicio de dichas
prerrogativas.

€) Los actos no autorizados y ultra vires de un érgano del Estado cuando
haya actuado en esa calidad.

f) El comportamiento de érganos puestos a su disposicién por otro
Estado o por una organizaciéon intermacional, siempre que ese érgano haya
actuado en ejercicio de prerrogativas de poder publico del Estado a la
disposicion del cual se encuentra.

g) Por dtimo, el comportamiento de un movimiento insurreccional que
Se convierta en nuevo gobiemo de un Estado, o bien el comportamiento
de un movimiento insurreccional que dé lugar a la creacién de nuevo
Estado.

Corviene sefialar gue si los actos uomisiones gue violan una norma de
derecho intemacional corresponden a un movimiento insurreccional que
no ha alcarzado el triunfo, No son imputables al Estado; al igud qLe el
comportamiento de los particulares, siempre gue el Estado haya actuado
conla debida diligercia, es decir, tratando de evitar dichos actos y en caso
de no ser esto posible, imponiendo las penas correspondientes a los
causantes del dario.
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2. Violacién de una obligacion internacional

Ensuarticulo 16, el proyecto sefiala: ‘*Hay violacion de una obligaciéon
intemacional por un Estado, cuando un hecho de ese Estado no esta de
conformidad con lo que de él exige esa obligacién.”

La obligacion intemacional puede derivar de una costumbre, tratado o
cualquier otra fuente de derecho intemacional, siendo indispensable para
fincar responsabilidad intemacional, que la obligacién se encuentre en
vigor.

La comision distingue dos clases de violaciones: una gque implica la
comisién de un crimen intemacional y otras que constituyen los delitos
intemacionales.

Un crimen intemacional se define como una violaciéon por un Estado de una
obligacion tan esencial para la salvaguarda de los intereses fundamentales de
lacomunidad intermacional, que su violacion esta reconocida como crimen por
esa comunidad en su conjurto.

Los ejemplos que se indican son violaciones graves de abligaciones
intemacionales de importancia esencial para:

a) El mantenimiento de la paz y la seguridad intermacionales, cono la
gue prohibe la agresion;

b) La salvaguarda del derecho a la libre determinaciéon de los pueblos,
como la que prohibe el establecimiento o mantenimiento por la fuerza de
una dominacion colonial;

¢) Lasalvaguarda del ser humano, con las que prohiben la esclavitud,
el genocidio y el apartheid;

d La salvaguarda y proteccion del medio humano, cono los que
prohiben la contaminacién de la atmasfera o de los mares.

Por su parte, los delitos internacionales son ofensas de menor gravedad
que los anteriores. Las consecuencias tanto de los crimenes como de los
delitos son enunciadas en la segunda parte del proyecto.

3. Circunstancias excluyentes de la ilicitud del hecho

La primera parte del proyecto menciona también las circunstancias que
excluyen la ilicitud de un hecho refiriéndose al consertimiento, las
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contramedidas, caso fortuito y fuerza mayor, peligro exterro, estado de
necesidad y legitima defensa.

Cabe aclarar que para la comision, dichas circunstancias excluyen la
ilicitud del hecho de que se trate. Cuando se presenta cualesguiera de las
circunstancias mencionadas, el Estado no tiene gue observar la obligacion
intemacional que en situacién normal deberia cunplir.

a) Consartimiento. Para que opere como causa excluyente de ilicitud
se requiere gue se manifieste en forma dara y anterior a la comisiéon de
hecho a que se refiere. No operara como causa excluyente de ilicitud, en
el supuesto de que sean exigibles obligaciones internacionales que deriven
de normeas ius cogens.

b) Contramedidas. Son sanciones que el derecho intemacional permite
sean egjercidas por un Estado afectado por el incumplimiento de una
obligaciéon intemacional. Deben guardar proporcion, en razén de que
constituyen una sandon por la violacion cometida.

En circunstancias nommales estas represalias, o contramedidas, consti-
tuirian un acto ilicito, pero al convertirse en un medio de sancidén pierden
auilicitud.

c) Fuerza mayor y caso fortuito. Es necesario, en opinidn de la
comision, para que opere como causa excluyente:

1. Que la fuerza irresistible o el acontecimiento exterior imprevisible
sean de tal magnitud que hagan que sea materialmente impoasible que
el Estado adopte un comportamiento acorde con la obligacion
intemacional.

2. Que €l acontecimiento exterior en cuestionn no sea previsible.

3. Que el Estado que alegue caso fortuito o fuerza mayor no haya
contribuido, intencionalmente o por negligencia, a la realizacion de
la circunstandia de que se trate.

El caso fortuito o fuerza mayor se diferencia del peligro externo y del
estado de necesidad en que en estas Ultimas circunstandias, el Estado tiene
una gpcion entre dos 0 mas comportamientos, aungue sulibertad de elegir
esta coartada, en el primer caso, por el peligro que puede sufrir el
individuo-6rgano del Estado o las personas que se encuentren a su cuidado;
y el segundo, por el peligro que puede representar a un interés fundamental
del Estado. Por el contrario, la fuerza mayor y caso fortuito hacen que al
Estado le sea materialmente impoasible cumplir su obligacién
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d Peligro extrermo. Solo opera si se encuentra en peligro la vida del
individuo-6rgaro del Estado, o la del conjunto de personas que se
encuentran a su cuidado; no operara cuando el propio individuo-érgarno
del Estado haya provocado dicha situacion de peligro.

€) Estado de necesidad. Bajo esta circunstandia el Estado voluntaria-
mente decide no cumplir con su obligacién con el fin de salvar al Estado
de un peligro grave e inminente que amenaza algdn interés esencial del
misno.

La Comisién establece como condiciones necesarias para que pueda
operar esta circunstancia excluyente de ilicitud:

a’) Queel interés del Estado que se encuentra amenazado por un peligro
grave e inminente, sea efectivamente esencial para el propio Estado;

b’) Que el comportamiento del Estado haya sido el Unico medio para
salvar el interés esencial amenazado; y

¢’) Que el interés que se sacrifique por la violacion de una obligacion
intemacional en estas circunstandas, No sea un interés esencial del Estado
lesionado.

Ademés, la Comisidn consideré conveniente excluir su gplicacion en
los casos en gue el comportamiento sea contrario a una nonma ius cogens,
cuando mediante un tratado expreso o implicitamente se prohiba la
aplicacion de la circunstanda y cuando el Estado que alegue el estado de
necesidad haya provocado dicha situacién con su comportamiento.

f) Legitima defensa. El proyecto exige para que opere como causa
excluyente de ilicitud, que se gjercite conforme a la Carta de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas. Los reguisitos exigidos son:

— atague anmado por parte de un tercer Estado;

— las medidas de legitima defensa, impuestas por el Estado atacado,
deberan comunicarse inmediatamente al Consejo de Seguridad;

— lasmedidas adoptadas no deben afectar, de maneraalgunala autoridad,
y responsabilidad del Consgjo de Seguridad en materia de manteni-
miento de la paz y seguridad intemacionales.

En el caso de gue opere el consentimiento, la fuerza mayor o caso
fortuito, el peligro extremo y el estado de necesidad, no se exime a los
estados del pago de uma indemnizacion correspondiente por los datos
causados, aungue opere alguna ce las causas excluyentes sefialadas.
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4. Del contenido, formas y grados de la responsabilidad internacional

Las consecuencias que se originan por la comision de un hecho ilicito
se regulan en ttrminos generales por las disposiciones del proyecto, salvo
que resulte aplicable ura norma especial.

Por otro lado, las nommas consuetudinarias vigentes sobre la materia
seguiran aplicandose independientemente de que resulten aplicables las
normas convencionales contenidas en el proyecto, o bien las establecidas
en la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas.

El Estado lesionado por la comisién de un hecho intemacionalmente
ilicito tiene derecho a una reparacion integra del dafo causado mediante
ura restitucién en especie, o bien, indemnizacion. Ademas de obtener las
seguridades y garantias de no repeticion del hecho ilicito.

En la determinacion de la reparacién, se considerara la negligencia o
dolo del Estado lesionado o del nacional del Estado que demande cuando
haya contribuido a ocasionar el dafio. En ninglin caso la reparacion tendra
como resultado el privar a la poblacion de un Estado de sus medios propios
de sulbsistencia.

Ademas de la reparacion del dafio en especie o indermnizacion que cubra
los datos, cabe mencionar la satisfaccién como un medio de reparacion
de los datos de caracter moral, la cual podra otorgarse nmediante disculpas,
pago de datos y perjuicios o aplicacién de medidas disciplinarias a los
fundonarios publicos responsables en el caso de que se trate de una ofensa
grave.

El proyecto, con respecto a la restitucion en especie, sefiala:

El Estado lesionado podra obtener del Estado que haya cometido el hecho
intemacionalmente ilicito la reparacién en especie, es decir, el restablecimiento
de la situacién que existia antes de haberse cometido el hecho ilicito, siempre
que y en la medida en que esa restitucion en especie:

a) No sea materialmente imposible;

b) No entrafie laviolacién de unaabligacion nacida de una normaimperativa
de derecho intemacional general;

¢) No entrafie una carga totalmente desproporcionada en relacion con la ventaja
que se derivaria para el Estado lesionado de la obtencién de la restitucion en
especie en vez de la indemnizacion; o

d No comprometa gravemente la independencia politica o la estabilidad
econdmica del Estado que haya cometido el hecho intemacionalmente ilicito,
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siendo asi que el Estado lesionado no resultara afectado del mismo modo si
no obtuviese la restitLcion en especie.*

Ahora bien, s el dafo no es reparado mediante restitLcion en especie,
se cubrird una indemnizacion por todo el dafio econémico valorable que
haya sufrido el Estado lesionado, incluyendo intereses y las ganancias
gue se dejaron de percibir.

Ademas de las consecuencias antes sefialadas, si el hecho intermacio-
nalmente ilicito constituye un crimen intemacional, las limitaciones im-
puestas para obtener una reparacion en especie o satisfaccion, establecidas
en los articulos 43 y 45 del proyecto desaparecen.

Por otro lado, se establecen cono obligaciones de los estados parte en
caso de cometerse un crimen intermacional, las siguientes:

a) No reconocer la legalidad de la situacion creada por el crimen
intemacional.

b) No prestar ayuda, ni asistencia al Estado que haya cometido el crimen
intemacional a mantener la situacion creada por dicho crimen.

c¢) Cooperar con otros estados en el desempefio de las obligaciones que
imponen los apartados a) y b).

d) Cooperar con otros estados en la aplicacién de medidas destinadas
a eliminar las consecuencias del crimen.

5. Solucion de controversias

De conformidad con la Carta de la Organizacion de las Naciores
Unidas, el proyecto sefiala como mecanismos para la solucion de contro-
versias, la negociacién, los buenos dficios, la mediacién, la conciliacion
y el arbitraje.

En caso de presentarse una controversia a peticion de cualquiera de las
partes, tratardn de solucionar el conflicto en forma amigable. Si no se
logra un aclerdo, terceros estados podran ofrecer sus buenos dficios o
mediacion.

Tanto los buenos dficios como la mediacion son medios para facilitar
el acuerdo entre las partes. Los buenos dficios, cono surombre lo indica,
corsisten en la participacion con buena voluntad de uno o varios estados
afin de invitar a las partes en conflicto a llegar a un acuerdo. El caso de

1 Ver articuo 43, Informe de la Comisién de Derecho Internacional, op. cit., p. 152.
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la mediacidn es similar, pero con la diferencia de que ademas de invitar
a las partes a solucionar sus diferencias, les son propuestas soluciones
especificas que las partes pueden aceptar o no.

Los buenas dficios y lamediacion pueden iniciarse a requerimiento de las
partes o sin él; en este Ultimo supuesto, no debe entenderse que los buenos
oficios o la mediacion constituyen actos de intervencion en los asuntos
intemos de los estados, sino considerarse como actos amistosos, segln lo
especifica la Corvencién de la Haya para la Solucion Pacifica de los
Cortflictos Internacionales.

Transcurridos tres meses desde la primera solicitud de negociaciones,
si la controversia no se ha solucionado por acuerdo ni se ha establecido
una modalidad de solucién por tercero, cualquier parte en la controversia
podrd someterla a conciliacion de conformidad con el procedimiento
establecido en el anexo | del proyecto.

También se prevé que en caso de no llegar a una solucion a los seis
meses, 0 transcurridos tres meses del informe de la comision, las partes
podran recurrir para solucionar su controversia al arbitraje, de conformi-
dad con el anexo 11 del proyecto.

I1l. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSECUENCIAS
PERJUDICIALES DE ACTOS NO PROHIBIDOS

Al lado de la responsabilidad por hechos ilicitos, en los Utimos afios
se ha planteado, en un proyecto distinto, la responsabilidad por las
consecuencias perjudiciales por actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional. La Comision de Derecho Intemacional se centrd en un principio
en las actividades que surgen dentro de la jurisdiccion de un Estado y que
son sus;oepubl&s de causar un dano mas alla de las fronteras de dicho
Estado.

Este régimen de responsabilidad puede considerarse excepcional en el
sentido de que s6lo se origina cuando las actividades licitas que se realizan
son riesgosas. Debe tererse en cuenta que la caracteristica de esas
actividades es que, por mas rigurosas gue sean las nonmas de precaucion
y de seguridad, no deja de existir la posibilidad de ocasionar dafios graves.

2 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, vol. I, 1a. parte, Naciones Unidas, 1981,
p. 134.

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/jTVhQg

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

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL EN MATERIA AMBIENTAL 163

En estos supuestos, es el Estado responsable el que debe aportar las
pruebas con el fin de demostrar que su actividad no fue la causa de los
datos ocasionados, ya que de otra forma tendra que reparar los dafios y
perjuicios.

El plan esquematico incorporado al tercer informe del relator espe-
cial Quentin-Baxter contiene, entre otras, una seccién 5 en la que se
establece:

1. El finy el objeto de los presentes articulos es garantizar a los estados
autores, en relacion con las actividades realizadas en su termitorio o
bajo sucontrol, toda libertad de eleccién que sea compatible con una
proteccion adecuada de los intereses de los estados afectados.

2. Una proteccién adecuada requiere medidas de prevencion para evitar
en lo posible un riesgo de pérdida o dafio y, cuando elo o sea
posible, medidas de reparacion, pero los niveles de proteccion
adecuados deben determinarse teniendo debidamente en cuenta la
importancia de la actividad y su viabilidad econémica.

3. Cuando ello sea compatible con los articulos anteriores, no deben
hacer soportar a una victimainocente las consecuencias de la pérdida
0 el dafo que se le hayan causado; los gastos de uma proteccion
adecuada deben repartirse teniendo debidamente en cuenta la distri-
bucién de beneficios de las actividades, y los niveles de proteccion
deben fijarse teniendo en cuenta los medios de qLe disponga el Estado
autor y las normas aplicables en el Estado afectado y en la préctica
regional e intemacional.

4. Cuando un Estado autor no haya puesto a dispasicion de un Estado
afectado informacion que sea més asequible al Estado autor, relativa
ala naturaleza y efectos de una actividad, ni los medios de verificar
y evaluar esa informacion, el Estado afectado estara facutado para
recurrir ampliamente a presurciores de hecho e indicios o pruebas
circunstanciales para determinar si la actividad causa o puede causar
una pérdida o un dario.®

3 Informe sobre la Responsabilidad Internacional por las Consecuencias Perjudiciales de Actos
no Prohibidos por el Derecho Internacional, doc. ACN. 4/346 y Add 1 y 2. Cfr. Informe de la
Comision Derecho Intemacional, suplemento niim. 10 (A49/10), Naciones Unidas, 1994, pp. 288y
ss.
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En la redaccion del Proyecto de Responsabilidad de los Estados por
Actos no Prohibidos, los miembros de la Comision de Derecho Intema-
cioral encontraron dificuitad en definir los conceptos de actividades
peligrosas, riesgo y dafio.

Asi, por ejemplo, algunos miembros de la Comisién de Derecho
Intermacional proponian elaborar una lista de actividades peligrosas sujetas
a este régimen de responsabilidad. Otros miembros, en cambio, corvinie-
ron con €l relator especial en gue ciertas actividades que actualmente se
consideraban peligrosas, quiza dejarian de serlo en un futuro cercano,
razdn por la cud se prefirié definir el concepto de actividades o situeciones.

Por lo que se refiere al riesgo, el relator especial sefiala que a su juicio
era necesario introducir el concepto de riesgo y su previsibilidad para
limitar el alcance del teme; ya que éste no versa sobre todo tipo de actividad
que pueda ocasionar un perjuicio transfronterizo, se requiere gque dicha
actividad ocasione un riego apreciable.

En cuanto al dafo, muchos miembros de la Comisién de Derecho
Interacional, coincidieron en gue faltaban criterios para determinar el
grado necesario para aplicar las disposiciones del proyecto. Alguos de
ellos manifestaron que la cuestién del umbral del dafio todavia no se habia
resLelto satisfactoriamente, ya que el concepto de dafo sensible ayudaba
en algo, pero no era suiciente.*

Al lado del planteamiento de la CDI, encontramos tendencias a unificar
en un solo sistema la responsabilidad internacional, es decir, gque no
distinguen la responsabilidad creada por la comisién de un hecho ilicito
intemacional o por la realizacion de una actividad licita pero que ocasiona
danos a terceros estados mas alla de sus fronteras.

Al andlizar los proyectos de la CDI, Luis Miguel Diaz comenta:

La Comisién debe ver la forma en que la responsabilidad intemacional opera
y no las causas por las cuales un Estado puede ser intemacionalmente
responsable. La materia previa al surgimiento de la responsabilidad interma-
cional, consistiria en criterios para determinar cuando deben surgir relaciones
juridicas nuevas como consecuencia de que un Estado haya sido declarado
intemacionalmente responsable. Esta tarea no se refiere a la propia responsa-
bilidad. En otras palabras, 1o que sucede es que dependiendo de la razén que
originé la responsabilidad intermacional, ésta da pauta al tipo de consecuencias

4 Ver Informe de la Comisién de Derecho Interacional, suplemento nim. 10 10 (A/49/10),
Naciones Unidas, 1994, pp. 310y ss.
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que se siguen. Sin embargo, la Comisién, expresamente ha declarado que fue
un error clasico, que habia persistido en los intentos de codificacion de esta
materia en prestar demasiada atencion a las normas, cuya violacion origina la
responsabilidad intemacional. Esto es a lo que la Comisién acertadamente
denomina nonmas primarias.

La comision destaca el error del pasado, pero con fundamento en ese
error: al considerar a la nonma primaria, crea dos categorias de reglas
sobre responsabilidad. No defire a la norma primaria, pero con base en
ella establece sistermas de normas secundarias diversss.

El objeto de una codificacion sobre responsabilidad internacional debe
concentrarse en el contenido y consecuencias de la responsabilidad. Este
enfogue no debe permitir dos categorias de reglas: unas aplicables cuando
el origen es una violacidon de la obligacion intemacional. Otras reglas
cuando el origen de la responsabilidad no presupone violaciones de
obligaciones intemacionales. Debe corformarse, por el contrario, un
sistea unitario que tenga capacidad para explicar todos los casos que el
derecho positivo internacional sobre responsabilidad pueda incluir. En
todo caso, son nommas del mismo sistema —derecho intermacional — las
que estan de por medio.”

Luis Miguel Diaz continla sefialando que el elemento unificador en la
responsabilidad intemacional, es la existerncia de un dafio. De esta forma,
concluye que Unicamente seria responsable un Estado cuando éste ocasione
un dafo, y que *‘el més dificil obstaculo seria el de ponerse de acuerdo en
lo gue significaria el dafio’”.

En sentido opuesto, Dupuy afirma, que las obligaciones en materia de
derecho ambiental no dan lugar a una obligacion de resultado, de la que
pudiera deducirse una presuncion absoluta de responsabilidad, con la
consiguiente desaparicion de la categoria misma de ** actividades ilicitas’’,
en el sentido de gue todo acto gue cause un dafo haria incunir a Estado en
responsabilidad.®

De igudl forma, Quentin-Baxter sefiala que sin discutir la autoridad del
principio de que es ilicito causar dafios a otros estados, se estd, en general
de acuerdo, en que no es posible atribuir unvalor absoluto a un principio
tan genérico. ‘' Tiene que ser dividido en sistemas de nonmas casuisticas

5 Diaz, Miguel, Responsabilidad y contaminacién, México, Porrda, 1982, pp. 35y ss.
6 Dupuy, La responsabilé intermationale des Etats pour les dammages d’origine technoligique et
industriel, Paris, p. 40.
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paraadecuarlo a las necesidades de determinadas actividades y compaginar
dichas actividades con los intereses de los demés”’.’

Para la redaccién del Proyecto la Comisién de Derecho Intermacional
se apoyb en la préactica de los estados y en las decisiones judiciales,
citandose entre otros, el Asunto del Estrecho de Corf(, en el gue la Corte
observé que no habia principios reconocidos de derecho intemacional
“‘sobre la obligacién de todo Estado de no permitir la utilizacion de su
territorio para actos contrarios a los derechos de los demés Estados’’.®

Otro precedente analizado por la comision fue el de la Fundicion de
Trail, en el cud se llegé a una conclusion andloga al sefialar.

De acuerdo con los principios de derecho internacional y la legislacion de los
Estados Unidos, ninglin Estado tiene el derecho de usar o permitir el uso de
su territorio en forma que el territorio de otro Estado o las personas o bienes
que alli se encuentren sufran dafios por efecto del humo, cuando ello tenga
consecuencias graves y quede demostrado el dafio mediante pruebas claras y
convincentes.®

También la CDI se apoy6 en principios y resoluciones en el ambito del
derecho intermacional ambiental, sefialandose por ejemplo, el principio 21
de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humarno referente

al derecho de los Estados a explotar en forma soberana sus recursos naturales,
con arreglo a su nommatividad ambiental y con 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 0 zonas situadas fuera de toda
jurisdiccién nacioral.

Se recurri6 al principio general del derecho sic utere tuo ut alienum
non lae das (usa tus bienes de manera que no causes dafnos a los bienes
gienos). En relacion con esta maxima sefiala Lauterpacht ** que es aplicable
a las relaciones entre los Estados no menos que a las relaciones entre
individuos”*.*°

7 Informe sobre la Responsabilidad Internacional por las Consecuencias Perjudiciales de Actos
no Prohibidos por el Derecho Internacional, Doc. AACN. 4/346 y Add 1y 2, Anuario de la CDI,
1981, vol. 1, 1a. parte, Naciones Unidas, p. 134.

8 Ver Informe de la Comisién de Derecho Internacional, quincuagésimo primer periodo de
sesiones, suplemento nim. 10 (A /51/10), Naciones Unidas, Nueva Y ork, 1996.

9 |bidem.

10 Oppenheim, Intemational Lawv, octava edicién revisada por H. Lauterpacht, vol. I, pp. 346y 347.
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Como se menciond, el texto del proyecto esta dividido en tres partes,
con relacion a la primera, referente al ambito de aplicacion, son de especial
relevandia los articulos 10. y el 20. por cuanto a que delimitan el primero
el ambito material de validez y el segundo, el territorial.

De esta forma, sefiala el articulo 10.:

L os presentes articlos se aplican a

a) las actividades no prohibidas por el derecho intemacional que
entrafian un riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible; o

b) otras actividades no prohibidas por el derecho intermacional que no
entrafian al riesgo mencionado en el apartado a) pero que causan tal dafio
por sus consecuencias fisicas.™

Asi, se distinguen dos categorias de actividades no prohibidas por el
derecho intermacional; las primeras, que entrafian un riesgo de causar un
dario transfronterizo sensible y las segundas, que no entrafian un riesgo
pero que causan tal dafo.

En lo referente al ambito de validez territorial, éste se delimita en el
articulo 20., a definir los términos riesgo, dafio, estado de origen y estado
afectado de la siguiente manera:

a) Se entiende por ‘‘ riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible’”’,
el que implica pocas probabilidades de causar un dafo catastréfico y
muchas probabilidades de causar otro dafio sensible;

b) Se entiende por dario transfronterizo el dafo causado en € territorio,
en otros lugares bajo la jurisdiccion o el control de un Estado distinto del
Estado de origen, tengan o no fronteras comunes esos estadas;

) Se entience por ‘' Estado de origen’, el Estado en cuyo territorio o
bajo cuya jurisdiccion o control se realizan las actividades a que se refiere
el articuo 10.;

d Se entience por ‘‘Estado afectado’’, el Estado en cuyo territorio se
ha producido el dafio transfronterizo sensible o que tiene jurisdiccion o
control sobre cualquier otro lugar en que se ha producido el dafio.*

Vincuado con el ambito de aplicacion se sefiala en el articulo 8o., que
si el PRINAP no es aplicable, ello no es obstaculo para que se aplique el
PREHI si se cometieron hechos ilicitos.

Se sefialan como obligaciones de los estados parte las siguientes:

1 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, suplemento nim. 10 (A/51/10), Naciones
Unidas, Nueva Y ork, 1996, pp. 258-259.

12Op. cit., p. 259.
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a) Prevenir o minimizar el riesgo de causar un dafo transfronterizo
sensible (articulo 30.).

b) Si se produce un dafo transfronterizo minimizar sus efectos (articulo
40.).

¢) Responder por los dafios transfronterizos sensibles ocasionados por
una ce las actividades mencionadas en el articulo 1o. (articulo 50.).

d Cooperar con los organismos intermacionales en la prevencion o
minimizacién de dafos transfronterizos (articulo 60.).

€) Solicitar si se realiza alguna ce las actividades contempladas en el
ambito de aplicacion del proyecto una autorizaciénn previa (articulo 90.).

f) Antes de otorgar la autorizacion se procedera a determinar el riesgo
que entrafia la actividad, paralo cud, los estados realizaran unaevaluacion
de los posibles efectos de la actividad sobre las personas, bienesy el medio
ambiente (articuo 100.).

g) Si alguna actividad de las mencionadas en el ambito de aplicacion
material del Proyecto se realiza sin autorizacion, ordenara el Estado que
se cubran los requisitos legales para obtenerla y hasta que se obtenga la
misma, el Estado podra permitir que contintie la actividad de que se trate
si se responsabiliza por el riesgo (articulo 11).

h) Al adoptar las medidas para prevenir y minimizar el riesgo de dafios
transfronterizos, los estados velardn por que el riesgo o se traslade de
manera directa o indirecta de una zona a otra o0 se transforme el tipo
de riesgo (articulo 12).

i) Si la evaluacién ordenada por el Estado indica que existe un riesgo
de causar dafios transfronterizos sensibles, el Estado de origenlo rotificara
sin dilacién a los estados que puedan resultar afectados y les transmitira
la informacion tcnica disponible, sefialando un plazo razonable en que
deberan responder (articuo 13).

j) Durante el desarrollo de las actividades riesgosas, los estados
interesados deberadn intercambiar oportunamente toda la informacionn
pertinente para prevenir o minimizar todo riesgo (articulo 14).

K En la medida de lo posible y por los medios que correspondan, los
Estados afectados facilitaran al publico que pueda resultar afectado, por
aguna de las actividades sefialadas en el articulo lo., informacion
referente al riesgo y los dafios que pueden derivarse. Sin embargo, la
informacién vinculada con la seguridad nacional del Estado de origen, 0
para la proteccion de secretos industriales podra no ser transmitida
(articulos 15y 16).
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1) El Estado donde se realice alguna ck las actividades mencionadas no
discriminara por motivo de nacionalidad o residencia, a las personas que
resulten afectadas por un dafio transfronterizo, para terer acceso a los
procedimientos judiciales 0 de otra indole, o el derecho a solicitar la
indemnizacion u otra forma de reparacion (articuo 20).

Ademés de las obligaciones antes sefialadas se establecen en el Proyecto
mecanismos de solcion de diferencias, los derechos del Estado afectado
y la cuantia de la indemnizacion u otra forma de reparacion.

De esta forma, se sefiala en el articulo 17, gque los estados realizaran
corsultas a peticién de cualquiera de ellos, para adoptar medidas con el
fin de minimizar o prevenir el riesgo de dafios transfronterizos y buscar
sol uciones basadas en un equilibrio equitativo de intereses. Si las consultas
No conducen a una solucion acordada, el Estado de origen, debera sin
embargo, considerar los intereses de los estados que puedan resultar
afectados y podra proseguir la actividad por su cuenta y riesgo.

El Estado que solicite las consultas proporcionard una evaluacion
técnica de las razones en que funde su opinidn. Si la actividad corresponde
alas previstas en el apartado a) del articulo 1o., el Estado que solicite las
corsultas podra reclamar del Estado de origen el pago de una parte
equitativa del costo de la evaluecion.

L os factores que deben considerarse para lograr unequilibrio equitativo
de intereses son los siguientes:

a) El grado de riesgo de daffio transfronterizo sensible y ladisponibilidad
de medios para impedir o minimizar ese riesgo o reparar el dario.

b) La importancia de la actividad, teniendo en cuerta sus ventajas
generales de caracter social, econdmico y técnico para el Estado de origen
en relacion con el dafo potencial para los estados que puedan resultar
afectados.

c) El riesgo de que se cause un dafo sensible al medio ambiente y la
disponibilidad de medios para prevenir o minimizar ese riesgo o rehabilitar
el medio ambiente.

d) La viabilidad econdmica de la actividad en relacién con los costos
de la prevercion exigida por los estados que puedan resultar afectados y
con la posibilidad de realizar la actividad en otro lugar o por otros nedios
0 de sustituirla por otra actividad.

€) El grado en que los estados que puedan resultar afectados estén
dispuestos a contribuir a los costos de la prevencion.
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f) Las normas de proteccion que los estados que puedan resultar
afectados apliquen a la misma actividad o actividades comparables y las
nomas impuestas en la practica regional o intemacional comparable.

Ahora bien, en caso de ocasionarse danos transfronterizos, el Estado
de origen y el Estado afectado rnegociaran a peticién de uno u otro, la
naturaleza y la cuartia de la indemnizacion u otra forma de reparacion por
los dafios sensibles causados por una de las actividades mencionadas,
partiendo del principio de que la victima de un dafio no debe soportar toda
la pérdida y de acuerdo a los siguientes factores de negociacion:

a) En caso de actividades del apartado @) del articulo 10., lamedidaen
que el Estado de origen haya cumplido sus obligaciones de prevencion
contempladas en el capitulo I1.

b) En el caso de actividades del apartado a) del articulo 10., la medida
en que el Estado de origen haya ejercido la debida diligencia para prevenir
0 minimizar el dafio.

¢) La medida en que el Estado de origen haya sabido, o haya tenido los
medios de saber, que una ce las actividades a qLe refiere el articuo 1o0.,
se desarrollaba o estaba a punto de desarrollarse en su territorio o de alguna
otra manera bajo su jurisdiccion o control.

d Lamedida en que el Estado de origen participe en los beneficios de
la actividad.

€) La medida en que el Estado afectado participe en los beneficios de
la actividad.

f) La medida en que cualquiera de los dos estados haya dispuesto de
asistercia de terceros estados 0 de organizaciores intemacionales, o la
haya recibido.

g) Lamedida en que las personas lesionadas puedan obtener razonable-
mente indemnizacion, o la hayan recibido, envirtud de un procedimiento
ante los tribunales del Estado de origen o0 de alguna otra manera.

h) La medida en que la legislacion del Estado lesionado disponga el
pago de uraiindemnizacion u otra forma de reparacion por el mismo dafio.

i) Las normas de proteccion aplicadas en relacion con actividad
comparable por el Estado afectado y en la practica regional intemacional.

j) Lamedida en que el Estado de origen haya adoptado medidas para
prestar asistencia al Estado afectado para minimizar la pérdida o el dafio.
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IV. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL Y MEDIO AMBIENTE

De acuerdo con las consideraciones anteriores, puede concluirse que la
responsabilidad por contaminacion o dafios al medio ambiente puede
originarse por la comision de un delito intemacional, bien sea porque se
viole un tratado 0 una norma consuetudinaria. En este supuesto, Unica
mente el o los estados afectados podran exigir responsabilidad intemacional.

Actudmente hay una multiplicidad de tratados de caracter universal,
regional y bilateral en materia ambiental. Al lado de las nommas conven-
cionales se encuentran normas consuetudinarias ambientales que presentan
en términos generales perfiles de caracter negativo.

Se ubica dentro de las normas convencionales y consuetudinarias, la
referente a la obligacion de la debida diligencia, norma que actualmente
se considera incluso como un principio general en la materia.

Al referirse a dicha norma, Alonso Gémez-Robledo comenta:

La obligacién de debida diligenciaes sin lugar adudas una nociénmuy flexible,
susceptible de ser adaptable a las circunstandas en forma muy diversa; sin
embargo, estan también fuera de toda duda que dicha obligacién impone
ineluctablemente a todo Estado el deber de poseer de manera permanente
el aparato juridico y material necesario afin de asegurar *‘ razonablemente”’ el
respeto de las obligaciores intermacionales, debiéndose dotar en el terreno de
la proteccién del medio ambiente, de la legislacion y reglamentacion adminis-
trativa, civil y penal que sean necesarias.

Asi, s la obligacion de no contaminar se reduce a una obligacién de debida
diligencia adaptable a las circunstandias del caso, afin de no producir a terceros
dafios de caracter ‘‘sustandal’’, esto implicara que forzosamente debera de
tenerse en cuenta, en la apreciacion de los deberes de vigilarcia, la situacion
en la cual se encuentran los paises en vias de desarrollo, en particuar si se
tiene que hacer frente a un alto costo econdmico y social para problemas de
contaminacion.”

En caso de que se presenten las circunstancias excluyentes de ilicitud,
como el caso fortuito, fuerza mayor, peligro extremo y estado de
necesidad, mo se exime al Estado, aunque no surja responsabilidad

13 Gomez-Robledo, Alonso, Temas selectos de derecho intemacional publico, 2a. ed., México,
UNAM, 1994, pp. 173y 174.
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intemacional, de la obligacién de reparar los dafos ocasionados de
conformidad con el articulo 34 del proyecto.

Vincdado con las dircunstancias excluyentes de ilicitud, ubicarmos un
incidente reciente dentro de la materia del medio ambiente citado por la
Comision de Derecho Internacional. El 18 de marzo de 1967, el petrolero
Torrey Canyon, que enarbolaba pabellon liberiano y transportaba una carga
de 117,000 toneladas de petrdleo crudo, chocd contra unas rocas sumer-
gidas frente a la costa de Comwall, aungue fuera de las aguss territoriales
britanicas. Se abrié unavia de agua en el casco y después de sélo dos
dias se habian vertido al mar cerca de 30,000 toneladas de petrdleo.

Era la primera vez que se registraba un incidente tan grave y no se sabia
cdmo remediar las consecuencias que amenazaban con ser desastrosas para
las costas inglesas y sus habitantes.

El gobierno britanico recurrié a distintos mecanismos para evitar mas
darios de los gLe ya se habian ocasionado. Utiliz6 primero detergentes
para disolver el petréleo que se habia extendido en el superficie del nmar,
pero sin resultados apreciables; ayudé a la compafia de salvamento
contratada por el propietario del navio para desencallar el barco, pero en
los dias 26 y 27 de noviembre, el Torrey Canyon se partié en tres pedazos
y otras 30,000 toneladas de petrdleo se virtieron en el mar.

La compafiia de salvamento abandond sus esfuerzos, con lo cud el
gobierno britanico decidié bombardear el navio para destruir el petréleo
que quedaba a bordo. El gobierno no expuso una justificacion juridica de
su conducta, pero insistio en varias ocasiones de la existencia de un peligro
extreno y en el hecho de que la decision sobre bombardear el navio no
habia sido adoptada sino después de haber fracasado en todos los demas
medios utilizados.

La Comision de Derecho Intemacional estimo que aundue el propietario
del navio no hubiera abandonado los restos del naufragio e induso, aungque
hubiera tratado de oponerse a su destruccidon, se habria reconocido la
licitud intemacional de la accion realizada por el gobierno britanico en
virtud del estado de necesidad.™

L a reparacion de los dafios ocasionadaos al medio ambiente podria darse
en las modalidades antes sefialadas, puesto que los principios basicos de

14 Ver Fernandez, Tomés Antonio, Derecho internacional publico. Casos y materiales, 3a. ed.,
Madrid, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 279-280.
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la reparacion fueron establecidos por el Tribuna Permanente de Justicia
en el asunto de Chorzow, de la siguiente manera:

...la reparacion debe, hasta donde sea posible, borrar todas las consecuencias
del acto ilicito y restablecer la situacién que con toda probabilidad habria
existido si no se hubiera cometido dicho acto. Restitucion en especie o, si ello
no es posible, pago de una sumaequivalente al valor que tendria la Restitucion
en especie; atribucién s procede de darios y perjuicios por las pérdidas sufridas
que no hayan sido cubiertas por la Restitucion en especie o por el pago
sustitutorio; tales son los principios que deben servir para determinar el importe
de la indemnizacién debida por un hecho contrario al derecho intemacional. ™

En lo referente al régimen establecido para los crimenes intemaciona-
les, en especial el referente al quebrantamiento de una obligacion intema-
cioral de importancia esencial para la salvaguardia y preservacion del
medio ambiente, presenta dificultades de orden tedrico y practico que
impiden a cualquier Estado de la comunidad intemacional exigir dicha
responsabilidad.

Dicheas dificuitades fueron sefialadas por varios estados al presentar sus
observaciores al proyecto, destacan las de la Republica Federal Alemanma
y las de Bulgaria

— Republica Federal Alemana

. Sin embargo, la distincion entre crimenes y delitos puede hallar su
justificacién en el tratamiento de las consecuencias juridicas. La idea de que
la gravedad de la violacién de una obligacién determinara la gravedad de las
consecuencias juridicas esta generalmente admitida. Puede verse otra justifi-
caciéon para distinguir entre crimenes y delitos internacionales en la posibilidad
de que los terceros estados adopten una posicion diferente respecto de un ddlito
intemacional y respecto de un crimen intemacional. Como ha expuesto la
delegacion de la RepUblica Federal de Alemania en el debate sobre el informe
presentado por la Comision a la Asamblea General en su trigésimo quinto
periodo de sesiores, parece que en el mundo actual hay circunstandas, por
excepcionales que sean, en las que un tercer Estado puede tener derecho a
adoptar una posicion no neutral respecto de un hecho intemacionalmente
ilicito, aunque éste no le cause un perjuicio inmediato y no vaya dirigido contra
él. Si seviolan normas de derecho internacional, cuya observancia es de interés
para la comunidad de estados en su totalidad, los terceros estados pueden

15 Affaire relative a I'Usine de Chorzéw (demande en indemnité) (fond), Recueil des arréts, avis
consultatifs de la CPJI (RAAOCPJ), serie A, nim. 17, 13 de septiembre de 1928, pp. 5y 18.
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tener perfecto derecho, aunque no se veaninmediatamente afectados, a adoptar
contramedidas o a participar en ellas.

...Independientemente de cdmo se definan las normas cuya violacion
constituye un crimen intemacional, hay gue poner objeciones al apartado d)
del parrafo 3 del articuo 19. La idea de salvaguardia y proteccion del medio
humano cono deber juridico es relativamente nueva. Comprende un vasto
complejo de mormas y obligaciones caracterizadas, hasta ahora, por una
manifiesta falta de precision y definiciéon.

En muchos casos, hay una constante interaccion entre la aplicacion de las
normas biésicas mas generales del derecho intemacional y las normas gue tienen
un caracter mas especificamente ecoldgico. Parece que es ir demasiado lejos
incluir todo este sector de las relaciones juridicas intermacionales en la esfera
en que un hecho ilicito es por su naturaleza misma un crimen Mas gque un
delito. Se recomienda vivamente que se estudie de nuevo el apartado d) del
parrafo 3 del articulo 19.

— Bulgaria

...La Comision no sdlo ha elaborado una definicion general de crimen
intermacional en el parrafo 2 del articulo 19 del proyecto, sino que ademas ha
sefialado las categorias de crimenes intemacionales de especial peligrosidad
cono la agresion, el mantenimiento por la fuerza de una dominacién colonial,
el genocidio, el apartheid y la esclavitud.

El gobierno blgaro se muestra, sinembargo, escéptico respecto del acierto
de considerar a la contaminacién masiva como crimen intemacional de la
misma maghitud que la agresion, el genocidio, el apartheid y la esclavitud.
Se suma, desde luego, a la idea de callificar a la contaminacionn masiva como
hecho intemacionalmente ilicito y opina que la Declaracion de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano no puede colmar la laguna
juridica gque todavia existe en esta materia a pesar de algunos principios y
normas de derecho intemacional en vigor.

En opinidn del gobierno bulgaro no existe una marcada tendencia a tratar
ala contaminacién per se como un crimen internacional. En la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, por ejemplo, en donde
la Tercera Comision ha discutido durante muchos arios el problema de la
contaminacién del medio marino, nunca se ha presentado ninguna propuesta
de reconocer la contaminacion de los mares por barcos o de otras proce-
dencias como un crimen intemacional. Por consiguiente, el texto del
apartado d) del parrafo 3 del articulo 19 suscita cuestiones que han de ser
objeto de nuevos debates para determinar si no seria mas procedente definir
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la contaminacidon como un delito internacional en vez de como un crimen
internacional.*®

Las dificultades a las que se aludié, se centran en que la mayoria de las
normas gue recoge el proyecto, hasta en tanto no se adopte como tratado
y se someta a la ratificacion de los estados, no se podra exigir responsa
bilidad internmacional a éstos por la comisidn de crimenes intermacionales,
Unicamente si la norma convencional del proyecto (articuo 19), genera
la norma consuetudinaria con el paso del tiempo.

También puede originarse responsabilidad intermacional cuando en el
territorio de los estados 0 en zonas bajo sujurisdiccion o control se realicen
actividades peligrosas o rieggosas cuyos efectos contaminantes trascienden
sus fronteras. En tal supuesto, se debera probar que la actividad no fue la
causa del dafio, ya que de otra forma se tendran que reparar los dafios y
perjuicios ocasionados, a pesar de gque la conducta fue licita. Partiendo
del principio de que la victima no debe soportar la pérdida o dafio.

16 Ibid,, p. 279.
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