LA RESPONSABILIDAD SINE DELICTO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

Por JULIO BARBOZA®

La Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (CDI) dio
término, en el afo 2006, al tema de la responsabilidad por hechos! no prohibi-
dos por el derecho de gentes. Originalmente concebido como un tnico tema,
se transformo finalmente en un par de proyectos relativos a las actividades
que conllevan un riesgo inherente de causar dafios transfronterizos, enfocado
el uno en la prevencion del dafio transfronterizo y en la responsabilidad por la
efectiva produccion del dafio el otro.

Basicamente, el tema se referia a una responsabilidad sin hecho ilicito,
como lo indica su titulo original. Si bien hace tiempo que los principales sis-
temas juridicos del mundo han incorporado esta responsabilidad, no tiene aun
carta de ciudadania en el Derecho Internacional general. En cambio, en una
importante cantidad de tratados multilaterales, (Derecho Internacional parti-
cular) formas de esa responsabilidad han sido adoptadas para regir actividades
consideradas peligrosas, pero de interés y beneficio social.

Circunstancias especialmente dificiles acechaban al tema en la Comision
de Derecho Internacional, debido principalmente a la renuencia de los Estados

" Ex profesor titular interino de la Facultad de Derecho de la UBA, ex Consejero legal
de la Cancilleria, ex miembro, relator especial y presidente de la Comision de Derecho Inter-
nacional de la ONU, ex juez y presidente del Tribunal Administrativo de la ONU, ex profesor
visitante de la Academie de Droit International de La Haya.

I' La Comisién prefirié “hechos” en lugar de “actos” licitos o ilicitos porque los “actos”
requieren participacion de la voluntad y ademas en opiniéon de muchos miembros, no com-
prendia las omisiones. La version inglesa conservo, sin embargo, la expresion acts porque los
miembros de esa habla aseguraron que en inglés acts las incluia. El presente autor tiene algu-
na reserva respecto a la correccion del concepto “transfronterizo”, por no ser suficientemente
abarcativo de todas las posibilidades de dafio del tipo que intenta mentar. Por ejemplo, el dafio
producido por una actividad en un buque de cierta bandera con respecto al territorio de otro
Estado, o a otro buque de bandera diferente, donde no hay técnicamente hablando “fronteras”.
Tal vez “transjurisdiccional” fuera mejor. En todo caso es una cuestion semantica.

2 Responsabilidad por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibido por el De-
recho Internacional.
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en aceptar para si compromisos de caracter general®, especialmente en un te-
rreno considerado nuevo. La tendencia predominante en la practica interestatal
era ya entonces claramente favorable a las convenciones multilaterales sobre
actividades especificas, en las que se establecia la responsabilidad de los explo-
tadores pero raramente la del Estado de origen de la actividad. Una convencion
general que contuviera principios aplicables a todas las actividades de riesgo
venia, entonces, a contrapelo de la preferencia mayoritaria de los Estados* y en
primer lugar, de aquellos que eran actuales o potenciales contaminadores. Du-
rante el examen del proyecto de la responsabilidad por hechos ilicitos la Comi-
sion de Derecho Internacional de las Naciones Unidas tropez6 en 1973 con esta
forma de responsabilidad y cre6 un tema nuevo con el titulo indicado (Nota 2).

1. LA RESPONSABILIDAD SINE DELICTO

En Derecho, la responsabilidad por un dafio puede nacer ex delicto, o sine
delicto, seglin que el dafo se haya o no producido por la violacion de una obli-
gacion. La primera, tras vacilaciones y un proceso de codificacion que duro al-
rededor de cuarenta afios, es ya sin duda parte del Derecho Internacional gene-
ral y encuentra expresion en los articulos incorporados a la Res. AGNU 56/83.
La segunda no tiene carta de ciudadania en el Derecho general, al menos para
la doctrina mas ortodoxa y para la opinio iuris de los Estados, pero campea en
el Derecho particular en convenciones multilaterales que reglan actividades
especificas, como el transporte de petroleo por mar, su explotacion off shore,
la produccion de energia —en particular de energia nuclear— el transporte de
materiales nucleares, el lanzamiento de objetos al espacio cosmico, el deposi-
to y transporte de desechos peligrosos u otras sustancias nocivas, tanto como
ciertas industrias accidentalmente contaminantes®.

Ha sido la aparicion del riesgo transfronterizo, hijo de las modernas tec-
nologias, el que ha traido consigo la necesidad de normas que consagren res-
ponsabilidad internacional por actividades que el Estado permite en su derecho
interno. Cuando estas producen dafos transfronterizos, nace una cierta contra-
diccion: la soberania territorial favorece, por un lado, al Estado de origen de

3 Si bien es cierto que la Comision carece de un poder legislativo, y por ende no puede
imponer tales compromisos a los Estados, sus productos han sido consagrados en multiples
convenciones multilaterales y constituyen, muchas veces, la base de nuevas normas generales
del Derecho Internacional.

4 La Convencién de Lugano, redactada con el patrocinio del Consejo de Europa, es la
Unica que se ocupa, con un enfoque general, de la responsabilidad por actividades peligrosas
para el medio ambiente, y no obstante haber sido acordada hace ya tiempo, no ha alcanzado un
numero de ratificaciones que aliente esperanzas sobre su futura entrada en vigor.

5 O mas de setenta, si se considera la Conferencia de La Haya de 1930, que trat6 el tema
infructuosamente.

6 El manejo y transporte de organismos vivos genéticamente modificados se incluye,
seglin algunas opiniones, dentro del grupo de actividades de riesgo.
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la actividad, quien tiende a desechar cualquier interferencia con su libertad de
permitir actividades dentro de su territorio. Pero esa misma soberania permite
al Estado afectado alegar la intangibilidad de su integridad territorial, perjudi-
cada por la interferencia dafiosa’: compatibilizar ambas caras de la territoria-
lidad es, entonces, un imperativo logico (sic utere tuo ut alienum non laedas)
y una forma de hacerlo es a través de la responsabilidad, pero no de cualquier
forma de responsabilidad, sino de la sine delicto, que hace posible el desidera-
tum de una reparacion pronta y es mas flexible en su aplicacion.

Si bien los rasgos de esta responsabilidad no pueden describirse segun el
Derecho general, donde no existe un cuerpo normativo que lo aplique, pode-
mos intentarlo a través del analisis de las convenciones en que habita.

Una primera reflexion es que su diferencia respecto a la responsabilidad
por hecho ilicito es innegable. Por de pronto, el dafio que la desencadena puede
ser causado por la actividad de personas privadas y no por un Estado. En ese
caso, y, como por definicidén no proviene de un hecho ilicito, no estaria presente
ninguna de las dos condiciones con que el art. 2 del texto de 2001, incorporado
a la Res. AGNU 56/83, caracteriza a la responsabilidad ex delicto del Estado®.

Hay también alguna desprolijidad terminoldgica a su respecto. Suele lla-
marsela, algo indistintamente, “responsabilidad objetiva” o “responsabilidad
sin culpa”, a veces también “responsabilidad por riesgo” o “causal”. Los dos
primeros términos, aunque correctos, son ambiguos: es objetiva en cuanto no
puede haber culpa?’ sin violacion de obligacion. Pero también puede ser objeti-
va la responsabilidad ex delicto, cuando la violacion de la obligacion se confi-
gura sin exigencia de culpa, por ejemplo cuando se requiere un cierto numero
de extinguidores de incendio en una construccion, o que los tabiques tengan
un cierto espesor, etc. Las obligaciones en que la culpa es irrelevante para su
violacion son, en realidad, mayoria en el Derecho Internacional'?,

En la especie sine delicto dentro del género objetivo, el riesgo reemplaza
ala infraccion''y el remedio para el dafio en la norma primaria no tiene caracter

7 Es el mismo dilema de la doctrina Harmon llevado a la generalidad del riesgo trans-
fronterizo.

8 En el segundo caso, esto es, cuando el dafio es producido por un hecho del Estado, le
faltaria todavia a éste la condicion fundamental de ser ilicito. El texto del articulo mencionado
es el siguiente: “Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado. Hay hecho interna-
cionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento consistente en una accion u omision:
(a) es atribuible al Estado segtin el Derecho Internacional; y (b) constituye una violacion de una
obligacion internacional del Estado”. Una completa descripcion de las diferencias entre ambos
tipos de responsabilidad puede encontrarse en BARBOZA, Julio, “Sine delicto (causal) liability
and responsibility for wrongful Acts in international law”, en la publicacion de la CDI: Interna-
cional law on the eve of the twenty-first century Nueva York, 1997, ps. 317/328.

9 0 sea, no hay elemento subjetivo.

10 Ma4s atin, en doctrina internacional no hay un consenso claro sobre lo que seria la
culpa del Estado.

1 En el caso de la responsabilidad por riesgo, que es la forma en que ocurre la enorme
mayoria de los casos de responsabilidad sine delicto, como veremos.
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de sancion, sino de prestacion cuyo cumplimiento evita la entrada en funciona-
miento de la norma secundaria. No pagar la indemnizacion equivaldria a violar
la norma primaria y gatillar la norma secundaria, (responsabilidad por hecho
ilicito).

La responsabilidad por riesgo conforma la gran mayoria de casos de res-
ponsabilidad sine delicto en Derecho, pero hay otros en que el riesgo no juega
ningun papel'2. Pero fue el asunto del riesgo lo que motivd, en la CDI, su se-
paracion del tema de la responsabilidad por hecho ilicito, comenzando por las
llamadas por Jenks “actividades ultra peligrosas”!3, como las nucleares o las
espaciales.

Consideraciones pragmaticas prevalecen en la responsabilidad sine de-
licto: pronta indemnizacion por dafios causados —imposible si debe probarse
la culpa—, viabilidad econdmica de las actividades y para ello reparaciones no
necesariamente integrales!4, canalizacion de la responsabilidad hacia ciertas
personas (normalmente, el explotador)'s, creacion de fondos indemnizatorios
solventados por entidades que no guardan relacion con el accidente!®, etc.

Pero hay también razones de justicia distributiva, que exige la internal-
izacion de tales dafos, esto es, que se impongan a la entidad que se beneficia
con la actividad que conduce y no sobre victimas ajenas a la empresa. En resu-
men, que ciertas actividades de riesgo pero ttiles socialmente reclaman, por ra-
zones pragmaticas y de justicia, un régimen juridico que les permita continuar,
a pesar del dafio que eventualmente causen, sin imponer cargas indebidas a las
victimas y sin deteriorar el medio ambiente.

Algunos juristas internacionales, como R. Ago y R. Quadri reservan el
nombre de responsabilidad a la originada en el hecho ilicito y consideran a la
sine delicto como una garantia por los eventuales dafios del riesgo inheren-
te a la actividad: solo conciben la responsabilidad dentro del dominio de las

12 Por ejemplo, en el caso del art. 110 de la Convemar, en que el buque de guerra es res-
ponsable por los dafios que pudo causar la visita si el buque visitado no estaba en infraccion. En
derecho interno puede citarse la responsabilidad del posadero o de las compaiiias de transporte
por los equipajes, etc.

13 En inglés, ultra-hazardous, o sea aquellas que oscilan entre una probabilidad alta de
causar un dafio fronterizo simplemente significativo y una baja de causar un dafo catastrofico.

14 Esto es, menores que la restitucion integral de la célebre decision de la Corte Per-
manente en el caso de la usina de Chorzow. “Chorzow Factory Case”, PCIJ, Series A, nro. 17,
1928, ps. 47/48.

15 Entre otras razones porque es quien se encuentra en mejor posicion para transferir sus
costos a la sociedad en general mediante el aumento del precio de sus productos. Se completaria
asi el circulo: el dafio causado a particulares por una actividad util a la sociedad termina siendo
pagado por la sociedad, o al menos por una parte de ella.

16° Aunque si, desde luego, con la actividad, como por ejemplo los importadores o expor-
tadores en el caso del petroleo, etc.
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normas secundarias'’, que entran en funcionamiento por la violacion de las
obligaciones primarias's.

La llamada strict liability del derecho anglo-norteamericano parece ser,
en principio, una responsabilidad objetiva por hecho ilicito, desde que su lugar
esta entre los llamados torts'®, o sea en conductas que contravienen alguna
obligacion, en este caso sin que importe el componente subjetivo de la culpa.
Sin embargo, de acuerdo al derecho estatutario (statute law, o sea las leyes
dictadas por el Parlamento a diferencia del common law, o derecho consuetudi-
nario??), corresponden indemnizaciones por accidentes del trabajo sin que ello
implique violacion de obligacion alguna por parte del patron o del empleado.
La strict liability pareceria ser una forma de responsabilidad objetiva (sin cul-
pa) en sus dos ramas (sine y ex delicto)?!.

II. EL PROYECTO EN LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL

1. Introduccion

La primera preocupacion de la CDI cuando, en el tratamiento de la res-
ponsabilidad por hechos ilicitos tropezo con la sine delicto, fue sacarla del
medio. La Comision habia acordado desde el principio que en la definicion de
la responsabilidad ex delicto era menester una formula que no prejuzgara sobre
la existencia de responsabilidad por hechos licitos. Asi se dejaba un espacio

17 Hay varias tentativas filosoficas destinadas a distinguir las normas juridicas segin sus
caracteristicas. Kelsen ya hablaba de reglas primarias y secundarias, y también lo hacia H.L.A.
Hart, aunque diferenciandolas segtn criterios distintos a los de la CDI. Carlos Cossio retom6
la clasificacion kelseniana pero concebia una sola norma con dos trechos, la perinorma y la

endonorma, unidos por la conjuncion “o” que reflejaba la libertad humana en la logica juridica
trascendental.

18 Como es sabido, en el Derecho Internacional clasico no habia un capitulo de respon-
sabilidad como tal, sino solamente de la que surgia del tratamiento a extranjeros en el territorio
nacional. Este capitulo comprendia las obligaciones primarias de los Estados a este respecto
—Ilo cual no seria responsabilidad— asi como las consecuencias de su violacion, que si seria
materia de responsabilidad del Estado, aunque quedaran afuera porciones de responsabilidad
originadas en fuentes distintas del tratamiento a extranjeros. No habia, en suma, una teoria ge-
neral de la responsabilidad de los Estados en el Derecho Internacional. Mediante la distincion
entre normas primarias y secundarias la CDI, bajo la batuta de Roberto Ago, extrajo a la res-
ponsabilidad ex delicto de su prision en la proteccion diplomatica y la ubico en su real habitat
de las obligaciones secundarias.

19 Reminiscente de nuestra palabra castellana “entuertos”, o sea, lo torcido, lo que es
contrario a derecho. Recordar que el diptongo “ue” se transforma muchas veces en una simple

[P}

0”, como en “orfandad” de “huérfano” o en “oval” de “huevo”.

20 En opinién del autor, mas que consuetudinario, el common law parece ser un derecho
judicial, puesto que el original derecho consuetudinario paso, durante siglos, por el filtro de los
tribunales que lo interpretaron, lo sistematizaron y le dieron su contenido actual.

21 En la strict liability sine delicto 1a culpa no existe puesto que no hay violacion de
obligacion, en la strict liability ex delicto 1a culpa puede existir, pero no es relevante.
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para tratar un proyecto sobre responsabilidad sine delicto separadamente, por
las razones del ya famoso parrafo del informe de la CDI del afio 1973:

En vista del fundamento completamente distinto de la llamada responsa-
bilidad por riesgos y de la naturaleza diferente de las normas que la prevén y
habida cuenta de su contenido y de las formas que puede adoptar, un examen
conjunto de ambas cuestiones no podria sino hacer mas dificil la comprension
de una y otra??.

El mandato de la Asamblea General y el informe del Grupo de trabajo
encargado de dar una opinion preliminar sobre el nuevo tema confirmaron esa
linea. Para el Grupo de trabajo, la relacion mas fundamental del proyecto era
con la responsabilidad del Estado por hechos ilicitos y, por ende, habia que
aclarar esa relacion. Se decidio, ademas, que lo sine delicto debia encararse en
términos de normas primarias: tales bases lo hacian adecuado para su codifica-
cion y desarrollo progresivo.

La CDI se lanzo a esa tarea con un considerable numero de sus miembros
—vy de Estados de la Sexta Comision de la AG— escépticos tocante la exis-
tencia de normas de responsabilidad sine delicto en el Derecho Internacional
general y consecuentemente opuestos a su codificacion. Pero si la codificacion
carecia de contenido por falta de normas consuetudinarias, todavia quedaba el
desarrollo progresivo como meta del art. 13, 1 (a) de la Carta de las Naciones
Unidas para la Comision y ésta opto volis nolis, por hacerse cargo de reglar el
riesgo en el Derecho Internacional.

Dos caminos se abrian: el de intentar un comprensivo conjunto de normas
o el de un escueto nimero de principios que pudieran ser desarrollados por la
practica de los Estados®. Lo primero se impuso por influencia del 1lamado
“plan esquematico’4, —que traia ya un procedimiento relativamente comple-
jo— y por contribuciones posteriores de diferentes sectores de la Comision,
incorporadas en la esperanza de algiin consenso. Pero la tendencia era cla-
ramente favorable a las convenciones particulares sobre actividades especi-

22 Y agrega: “El hecho de verse obligado a asumir los posibles riesgos del ejercicio de
una actividad de por si legitima y el hecho de tener que afrontar las consecuencias, no limitadas
necesariamente a una reparacion, que entrafia la violacion de una obligacion juridica, no son
situaciones comparables. Solo la pobreza relativa del lenguaje juridico hace que se utilice ha-
bitualmente la misma expresion para designar una y otra”, Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1973, vol. 1L, p. 172.

23 Hubiera sido mejor, si las circunstancias lo hubieran permitido, un consenso sobre el
ntcleo de un régimen de responsabilidad para que la AG emitiera una declaracion que sirviera
de punto de partida de un desarrollo consuetudinario. La llamada “nueva costumbre” puede
desarrollarse con relativa rapidez a partir de textos acordados, si éstos encuentran aceptacion
en la comunidad internacional. Asi lo propuso el segundo relator especial, (Barboza) en 2002,
luego del final de su mandato, en un articulo titulado “Liability: can we put humpty-dumpty
together again?”, Chinese Journal of International Law, 2002, nro. 2, p. 523 et seq. Por “un
consenso sobre el nucleo del régimen de responsabilidad” el autor entendia un consenso sobre
los principios que sustentaban aquel régimen.

24 Proyecto sumario del tema presentado al cuarto afio de su tratamiento por el primer
relator especial, profesor Quentin-Baxter.
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ficas, con responsabilidad de los explotadores pero raramente del Estado de
origen. El hecho fue que un considerable niimero de miembros en la CDI y de
Estados en la Sexta Comision de la AG, representantes de un conspicuo sec-
tor de la comunidad internacional, continuaban incoémodos con el tema y que,
paralelamente otro sector, numéricamente sustancial, preferia continuar en la
esperanza de algiin compromiso. A juzgar por las instrucciones anuales de la
AG a seguir con el tema, esta tltima posicion era mayoritaria. Finalmente, la
Comision redacto un conjunto de articulos completo y bastante detallado sobre
prevencion mientras que respecto a la responsabilidad, llamada ahora “asigna-
cion de la pérdida” produjo ocho principios generales.

La Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas se renue-
va totalmente cada cinco afios. Un nucleo de miembros resulta reelecto y man-
tiene la continuidad, pero cada etapa tiene caracteristicas propias y suele haber
cambios en la orientacion de los proyectos. Cada tema es propulsado por un
relator especial, que lo desarrolla en informes anuales y cuyo liderazgo es im-
portante para la final economia de los textos?. En el tratamiento de la respon-
sabilidad sine delicto se pueden distinguir dos ciclos: uno largo, comenzando
en 1978, que reconoce a dos relatores especiales: el profesor Quentin-Baxter,
de Nueva Zelanda y luego de su fallecimiento, quien escribe estas lineas. El
primero present6 cinco informes, incluyendo un plan esquematico que de-
sarroll6 practicamente toda su concepcion del tema, pero por necesidad algo
fragmentariamente porque adelant6 las nociones basicas; el segundo presento
doce informes orientandose al principio en el Plan esquematico pero apartan-
dose a medida que los debates presentaban las cuestiones que lo configuraban
bajo una luz a veces diferente. En 1996, en visperas de que tanto la Comision
como el segundo relator especial terminaran sus mandatos, se form6 un grupo
de trabajo cuyo informe se proponia resumir lo hecho y facilitar la tarea de la
Comision entrante.

El segundo ciclo es bifurcado: habiendo a Comision dividido el tema en
prevencion y responsabilidad, hubo un primer periodo sobre prevencion, que
se extiende entre 1997 y 2001 y a cuyo fin la CDI presento articulos para ser
considerados por una convencion codificadora. La Comisidon pisaba terreno
firme, ya que existia una opinion generalizada de que la prevencion es derecho
consuetudinario y por ende, codificable?.

25 Generalmente, el relator especial es elegido por sus especiales conocimientos del tema
que se le confia. La Comision se expresa a través de los articulos que propone para cada tema,
con sus correspondientes comentarios. Esos articulos pueden ser la base para una convencion
codificadora, para una resolucion normativa de la Asamblea General de las UN, o simplemente
para ser tenidas en cuenta por los Estados a recomendacion de la misma AG.

26 Birnie and Boyle, por €j., observan respecto al proyecto de articulos sobre prevencion
que “...there is ample authority in treaties and case law, and State practice for regarding...
provisions of the Commission s draft convention as codification of existing international law.
They represent the minimum standard required of States when managing transboundary risks

and giving effect to principle 2 of the Rio Declaration” (...hay amplia autoridad, en los tratados
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Un segundo periodo sobre responsabilidad propiamente dicha va desde
2001 a 2006 y su resultado es la formulacion de ocho principios que la Comi-
sion recomienda a la atencion de la AG y ésta a la de los Gobiernos. El tema
técnicamente no esta cerrado y volvera a ser materia de consideracion en la 65*
Asamblea General de la ONU.

2. El primer ciclo
a) La prevencion

El mandato de la CDI era estudiar la responsabilidad por hechos no pro-
hibidos; la idea de introducir la prevencion surgié de aquello que “prevenir es
mejor que curar”, particularmente en materia de medio ambiente?’, en que la
reparacion suele ser insatisfactoria para remediar los dafios. Pero la prevencion
llevaba al tabt de lo ex delicto®® y a la contradiccion de indemnizar dafios no
obstante haber cumplido con las obligaciones de prevencion, que adquirian asi
naturaleza dual: por un lado, de debida diligencia y simultdneamente, por el
otro, de resultado.

Cierto es que las convenciones existentes suelen incluir obligaciones
llamadas de prevencion, pero se refieren a medidas ex post, que se adoptan
después del accidente. Es que existen dos tipos de prevencion: una es la de
accidentes, por ejemplo, las medidas que una fabrica contigua a un curso de
agua internacional adopta para evitarlos (prevencion ex ante)®y otra de pre-
vencion del dafio una vez producido un accidente (prevencion ex post) que
caus6, digamos, contaminacion del curso de agua. Esta prevencion ex post
trata de prevenir (o contener) el dafio transfronterizo, purificando, por caso, la
parte contaminada para evitar que la corriente la lleve hasta la frontera y asi
disminuir o evitar el dafio allende la propia jurisdiccion. Tan solo estas medidas
son prevencion para las convenciones de responsabilidad civil que, lo hemos
visto, son las unicas que contemplan inequivocamente la responsabilidad sine
delicto. La CDI se ha negado sistematicamente a llamar “prevencion” a la ex
post y la ha limitado a las medidas de respuesta, como veremos.

y en la jurisprudencia, asi como en la practica de los Estados para considerar...las provisiones
del proyecto de convencion de la Comision como una codificacion del derecho existente. Esas
provisiones representan el estandar minimo que se requiere a los Estados cuando manejan ries-
gos transfronterizos y dan efecto al principio 2 de la Declaracion de Rio”. BIRNIE, Patricia and
BOYLE, Alan, International law and the environment, Oxford, Oxford University Press, 2002,
(2nd ed.), p. 113.

27 El medio ambiente fue siempre una preocupacion central en los trabajos relativos al
tema.

28 La prevencion solo podia imponerse a través de obligaciones, cuyo incumplimiento
originaba responsabilidad por hecho ilicito.

29 Y consecuentemente, prevenir el dafio que el accidente podria causar.
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Como resultado, sin embargo, de aquel empefio de la CDI y de la Sexta
Comision, aparecid en el cuarto informe del segundo relator especial (Barbo-
za) un principio que termind siendo provisionalmente adoptado en 1995:

Los Estados adoptaran todas las medidas y disposiciones razonables y ne-
cesarias para prevenir o minimizar el riesgo de causar un dafio transfronterizo
sensible?.

Otros articulos sobre prevencion que fueron apareciendo hasta 1996 se
referian a la necesidad de autorizacion previa del Estado para iniciar una activi-
dad de riesgo (art. 11), evaluacion del riesgo (art. 12), actividades preexistentes
(art. 13, medidas para prevenir o minimizar el riesgo (art. 14) y no transfe-
rencia del riesgo (art. 14 bis), notificacion e informacion (art. 15), intercam-
bio de informaciones (art. 16), informacion al publico (art. 16 bis), consultas
sobre medidas preventivas (art. 18), derechos de los Estados probablemente
afectados (art. 19) y factores relativos a un equilibrio equitativo de intereses
(art. 20). Los articulos finalmente adoptados por la Comision siguieron de cer-
ca aquellos textos. Para evitar la intrusion de la responsabilidad por hecho
ilicito en el tema de la responsabilidad sine delicto, se establecid originalmente
que aquellas obligaciones de prevencion no eran obligaciones “duras”, de tal
manera que ninguna consecuencia negativa se originaba en su incumplimien-
to. Esta situacion insostenible se remedi6 en el Décimo informe del segundo
relator especial (Barboza), haciendo “duras” las obligaciones de prevencion y
ubicando las de prevencion y las de reparacion en diferentes cabezas: las pri-
meras en el Estado, que debia cumplirlas o asegurar su cumplimiento segtin el
caso y las segundas (reparacion) en el explotador o en alglin otro ente privado
que fuera conveniente. Los Estados se encargaban de la notificacion, consulta
con los Estados afectados, evaluacion del riesgo y autorizacion de la activi-
dad. En particular los Estados de origen debian asegurar que los explotadores
en su territorio adoptaran ciertas medidas especificas de prevencion del dafio
transfronterizo. Debian emplear sus medios administrativos y judiciales para
hacer efectivas esas obligaciones y supervisar permanentemente las activida-
des autorizadas, esto es, utilizar debida diligencia en vigilar la ejecucion por
los privados de las medidas preventivas.

b) La responsabilidad
1) El alcance y las cuestiones del tema

Un aspecto fundamental para el alcance del tema tenia que ver con el tipo
de actividades que se someterian al régimen de responsabilidad3'propuesto.

30 Era el art. C (8 y 9 originalmente propuestos) Ver Anuario...1995, vol. II, segunda
parte, p. 92.

31Y de prevencion, que terminé aplicandose a las mismas actividades.
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1) Las consecuencias fisicas. Se excluyeron las actividades que no tu-
viesen consecuencias fisicas sobre el territorio de otros Estados. Por ejemplo,
una devaluacion monetaria con consecuencias transfronterizas, que no seguian
materialmente a la devaluacion, no caeria dentro del proyecto.

2) Las “situaciones”. Se dejaron de lado las “situaciones” que pudieran
tener consecuencias transfronterizas: un incendio, una peste, que se extendiera
a otro pais, etcétera. La responsabilidad en tales casos depende de la actitud del
Estado de origen al respecto, porque las omisiones también configuran formas
de actividad. Habria un deber del Estado de prevenir el dafio transfronterizo,
con responsabilidad ex delicto por su violacion.

3) El medio ambiente. Se decidié que no s6lo el dafio ambiental caia bajo
responsabilidad sine delicto: el tema abarcaba cualquier tipo de dafio produci-
do por una actividad de riesgo como las que definia el proyecto.

4) Actividades “nocivas”. Se las distingui6 de las actividades de riesgo y
se las excluy6. Son aquellas que producen dafios en su desarrollo normal: en
ellas no hay riesgo —que implica contingencia— sino certeza de dafio. Las
actividades de riesgo son licitas si ciertas condiciones se cumplen (prevencion,
responsabilidad), las nocivas deberian ser prohibidas o acarrear responsabi-
lidad ex delito (casos como los del “Trail Smelter”, o del “Canal de Corfu”).
Aquéllas son materia de la responsabilidad sine delicto, éstas de la responsabi-
lidad por hecho ilicito (ex delicto)3?.

5) Los espacios publicos internacionales (global commons). Se resolvid
no examinar ese aspecto del tema, entre otras razones porque se lo consideraba
de entidad suficiente como para constituir un proyecto separado. Su introduc-
cion, por otra parte, hubiera complicado considerablemente un asunto, ya de
por si, complejo.

6) La lista de actividades. La incorporacion al proyecto de una lista de
actividades que constituyeran su materia especifica fue una idea recurrente.
Ofrecia indudables ventajas: certeza en cuanto a cuales actividades se aplica-
ria la prevencion y la responsabilidad sine delicto, adecuacion del proyecto
a la tendencia dominante en la préctica internacional en sentido de producir
convenciones con temas especificos (en lugar de una determinada actividad,
un grupo cierto de actividades)33. La objecion principal: la lista se converti-
ria pronto en obsoleta dada la aceleracion de los desarrollos tecnologicos y la

32 También pueden ser aceptadas por los Estados afectados a cambio de alguna con-
traprestacion, siempre que no se opongan a una norma imperativa del Derecho Internacional.

33 Claramente, los Estados habian aceptado, y se presumian mejor dispuestos a aceptar,
compromisos respecto a actividades cuyas caracteristicas individuales fueran bien conocidas,
cuando hubiera alguna certeza respecto a sus riesgos inherentes, como a las obligaciones de las
partes en cuanto a la prevencion y a la responsabilidad. Era también importante la actitud de la
industria del seguro asi como los planes de contingencia que pudieran requerir los riesgos de
cada actividad particular, etc. Y de prevencion, que termind aplicandose a las mismas activida-
des. También pueden ser aceptadas por los Estados afectados a cambio de alguna contrapresta-
cion, siempre que no se opongan a una norma imperativa del Derecho Internacional.
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consiguiente aparicion de nuevas actividades de riesgo. Luego, los riesgos de
cada actividad eran contingentes a muchas circunstancias: una planta industrial
podia ser peligrosa si se ubicaba cerca de la frontera, pero innocua del punto
de vista del dano transfronterizo si estaba a buena distancia de ésta, etc. Se
resolvio sustituir la lista por una definicion suficientemente comprensiva de las
actividades que constituian el &mbito de la responsabilidad sine delicto.

7) Los hechos del Estado. En el terreno de la responsabilidad ex delicto
los hechos de ciertos individuos (los 6rganos en particular) son hechos del
Estado, 1o que no sucede en terreno sine delicto, donde basta que la actividad
causante haya ocurrido bajo la jurisdiccion o en zonas bajo control del Estado,
aun los producidos por personas privadas. Cuando el Estado se hace cargo de
una parte de la indemnizacion, como en la Convencion nuclear de Paris por la
parte que no cubra el explotador o su seguro, no es como consecuencia de un
hecho del Estado, sino simplemente porque la actividad tuvo lugar en el terri-
torio o de otro modo bajo la jurisdiccion o control del Estado de origen. Parece
mas bien que fueran las consecuencias de aquellos hechos los que se atribuyen
al Estado, y no los hechos mismos.

8) Las actividades de riesgo. El Plan esquematico no intent6 definir el
riesgo. Algo se intento6 en el cuarto informe del segundo relator especial (Bar-
boza), donde las actividades del régimen se identificaron por el uso de ciertas
sustancias. En el sexto informe el riesgo se relacion6 con el uso de sustancias
peligrosas, tecnologias u organismos genéticamente modificados.

Para caracterizar el riesgo inherente a las actividades del proyecto, los
modelos a disposicion de la CDI consideraban varios elementos y condiciones:
(a) el tipo y la magnitud del riesgo inherente a la actividad asi como de los
efectos transfronterizos previsibles, (b) la circunstancia del riesgo, como por
ejemplo la ubicacion de la actividad en relacion con la frontera internacional
o con lugares sensibles en los Estados afectados, (c) los objetos que manejaba
la actividad, en el sentido mas amplio de la palabra, como ciertas tecnologias,
sustancias, organismos genéticamente modificados o microorganismos peli-
grosos.

Mas tarde se dejaron de lado esos rasgos identificatorios, entre otras razo-
nes porque se penso que las actividades de riesgo eran facilmente reconocibles
y que habian sido de hecho reconocidas en la practica interna de los Estados.
Pero habia que intentar una cuantificacion del umbral debajo del que una ac-
tividad no caeria dentro del régimen. El asunto era delicado, porque no podia
someterse cualquier actividad, atn las de bajo riesgo, a un régimen de respon-
sabilidad sine delicto sin incurrir en detrimento de las actividades productivas
del pais de origen. El sexto informe del segundo relator especial introdujo una
formula que continud, en sus lineas generales, hasta el presente. El art. 2(e)
propuesto calificaba el riesgo significativo [apreciable] como aquel que pre-
sentaba o bien una baja probabilidad de causar dafio considerable [desastroso]
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o bien una mas alta probabilidad que la normal de causar dafio transfronterizo
menor3*pero [apreciable] [significativo].

Quedd, entonces, finalmente la formula que combinaba la probabilidad
del accidente dafnoso con la magnitud del dafio?’.

ii) Otras cuestiones

1) El equilibrio de intereses. Es una nocion principal que fundamenta tan-
to a la responsabilidad como a la prevencion. Cuando se inicia en el territorio
de un Estado, una actividad de riesgo se rompe por ese mero hecho el staru
quo anterior de equilibrio. Es que soportar un riesgo constituye, de por si, una
carga que altera el equilibrio existente. A veces, el Estado que soporta el riesgo
debe adoptar medidas en su territorio en prevision de accidentes mas alla de
sus fronteras. Aqui interviene, como se dijo antes, un principio de antigua vi-
gencia en el Derecho: sic utere tuo ut alienum non laedas y otro estrechamente
vinculado con €l: el de la soberania territorial con su corolario, el de la igualdad
soberana de los Estados?®.

Cuando se inicia, entonces, una actividad de riesgo nace, automaticamen-
te, una obligacion para el Estado de origen, la de emplear la debida diligen-
cia para minimizar el riesgo que amenaza a los Estados afectados (risk-bearer
States). Tal cuidado comienza a ejercerse por la obligacion del Estado de ori-
gen de negociar de buena fe un régimen de prevencion y, eventualmente, de
indemnizacion de los dafios emergentes’’. Este mismo principio fundacional

34 Se entiende: menor que desastroso.

35 Un ejemplo elocuente del realismo de esta combinacién de probabilidad con magni-
tud de dafio es el siguiente: supongamos que si alguien sale a la calle tiene, debido al frio y a
las condiciones climaticas del momento, 1/6 de posibilidades de resfriarse, la decision de salir
ofrece algunas dificultades. Pero si ese alguien esta en una ciudad sitiada y la probabilidad de
que caiga victima de un francotirador es también de 1/6, seguramente que su decision sera algo
mas espinosa.

36 El deber del Estado de velar porque actividades en su territorio no vulneren, inmediata
o mediatamente, intereses o derechos de otros Estados —esto tltimo incluye los de sus subdi-
tos— parece ser un corolario de la soberania territorial. Asi se entiende en la decision sobre el
Canal de Corfu, en la relativa al Trail Smelter, asi como en el famoso parrafo debido a la pluma
del arbitro Huber en el fallo de la Isla de Palmas. “La soberania territorial, como se ha dicho,
entrafia el derecho exclusivo a realizar las actividades de un Estado. Este derecho tiene como
corolario un deber: la obligacién de proteger, dentro del territorio, los derechos de los demas
Estados, en especial su derecho a la integridad y a la inviolabilidad tanto en la paz como en la
guerra, conjuntamente con los derechos que cada Estado puede reclamar para sus nacionales
en un territorio extranjero...” “La soberania territorial no puede limitarse a su aspecto negativo,
esto es a excluir las actividades de otros Estados; porque sirve para compartir entre las naciones
el espacio en que se realizan las actividades humanas, a fin de garantizarles en todo momento la
proteccion minima de que es custodio el Derecho Internacional”. Si la obligacion existe dentro
del territorio, lo sera también, a fortiori, fuera del territorio.

37 El Estado de origen, en Derecho Internacional, tiene la obligaciéon de negociar. El
contenido de esa obligacion es el de sentarse a la mesa de la negociacion de buena fe, con vistas
a establecer un régimen respecto a la actividad en cuestion.
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debe continuarse a todo lo largo del desarrollo de una actividad de las que con-
templa el art. 1 del proyecto.

2) El dario. Para el profesor Quentin-Baxter, primer relator especial, el
dafo se definia como una consecuencia fisica de la actividad o situacion que
tenia lugar en el territorio o bajo el control de un Estado y que afectaba el uso
o goce de areas en el territorio o bajo el control de otro Estado®. En su ter-
cer informe, el segundo relator especial (Barboza) anota la diferencia entre el
dafio indemnizable en la responsabilidad sine delicto y en la ex delicto: en esta
ultima, es indemnizable la totalidad del daio®; en aquélla la situacion es mas
compleja: el dafio debajo de un cierto umbral (significativo, sensible) puede no
ser indemnizable, como también puede no serlo si el acuerdo autoriza un tope
a la indemnizacion.

Esta diferencia se explica porque el dafio resulta de una actividad legal,
autorizada no obstante su riesgo porque la comparacion de los varios intereses
y factores intervinientes mostraban que era preferible soportar sus eventuales
consecuencias antes que prohibirla directamente. Seglin este razonamiento, el
dafio en la responsabilidad sine delicto mide, en realidad, la magnitud de la
ruptura del equilibrio de intereses: el eventual beneficio que la actividad repor-
ta al Estado victima (el transporte masivo del petroleo puede contribuir a que
su distribucion sea mas regular, confiable y barata, etc.) Como los factores del
equilibrio son complejos, la negociacion para determinar el dafio es impres-
cindible. Con posterioridad a estas elucubraciones, la obligacion de negociar
se considero la unica consecuencia obligatoria*® de la produccion del dafio a
menos de existir un sistema de solucion compulsiva de las controversias.

3) La responsabilidad. Tanto el Plan esquematico como los informes del
profesor Quentin-Baxter cargaban la responsabilidad en el Estado*'. Como he-
mos visto, el segundo relator especial, en su décimo informe, puso en el mismo
texto la prevencion y la responsabilidad sine delicto, sélo que en distintas ca-
bezas: la primera, con las sanciones por su incumplimiento, sobre el Estado y
la segunda directamente sobre el explotador privado. De ese modo, se resolvia

38 «“Control” se referia a lugares sujetos a la potestad del Estado de origen por vinculos
ilegales, como por ejemplo el Africa Sudoccidental bajo la potestad de la Reptiblica de Sudafri-
ca. Reemplaza a la palabra “jurisdiccion” que es una potestad legal.

39 La regla de Chorzow exigia que la reparacién borrara todas las consecuencias del
hecho ilicito, ergo el dafio era compensable en su totalidad.

40 Parece claro que la obligacién de negociar sea una consecuencia de la naturaleza
descentralizada del Derecho Internacional. Por cierto que semejante obligacion no se encuentra
en los sistemas de Derecho interno debido al caracter compulsorio de la jurisdiccion de sus
tribunales: cualquiera que se considere agraviado por actos de otro puede acudir a un tribunal
de derecho y el demandado debera comparecer en defensa de su posicion o afrontar las conse-
cuencias de su rebeldia.

41 El profesor Quentin-Baxter imponia al Estado la llamada strict liability, pero sélo al
final del proceso, y si una serie de condiciones se cumplian. Ademas, privaba de toda accion en
derecho al incumplimiento de las obligaciones de prevencion, para no introducir en el tema la
responsabilidad ex delicto.
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la contradiccion apuntada mas arriba respecto a la naturaleza juridica de las
obligaciones de prevencion.

4) Los principios. De lo anteriormente expuesto, los siguientes principios
—acaso entre otros— pueden deducirse y fueron propuestos por la Comision
en diferentes articulos:

El “principio bésico” seria el de que los Estados tienen libertad para per-
mitir en su territorio o bajo su control cualquier actividad que sea compatible
con la adecuada proteccion de los intereses de los Estados afectados por ella*2.

Luego el principio de prevencion: la adecuada proteccion mencionada
requeriria medidas de prevencion que minimizaran o previnieran el riesgo de
dafio transfronterizo®. Si, no obstante, todas las medidas razonables de pre-
caucion adoptadas, tuviera lugar un accidente causante de dafio transfronteri-
zo sensible (significativo), deberia procederse a su reparacion en un régimen
sine delicto. Finalmente, y hasta donde fuera consistente con los articulos del
proyecto, la victima inocente no deberia ser dejada enteramente a cargo de su
pérdida.

Se incluia, asimismo, otro principio, de naturaleza mas general que pro-
pio del tema, el de no discriminacion entre residentes y no residentes del Esta-
do de origen, tanto en lo relativo a la prevencion como a la responsabilidad**.

iii) El proyecto de 1996

En el afo final de su ciclo, la CDI nombrd, a pedido del segundo relator
especial, un grupo de trabajo para que revisara lo hecho hasta entonces y sugi-
riera el camino a seguir. Este grupo ratifico, en lineas generales, lo actuado en
materia de prevencion y en lo relativo a responsabilidad propuso, como art. 5,
el principio con la redaccion recién mencionada. Aunque la Comision no pudo
considerar, debidamente, el proyecto de 1996 en ese periodo de sesiones, por
falta de tiempo y por la urgencia con que debi6 ocuparse de otros temas, alcan-
76 a apreciarse que ese articulo era el que provocaba reacciones mas fuertes.

42 Claramente, éste es el principio 21 de Estocolmo, sélo que aplicable no solamente al
dafio ambiental sino a cualquier tipo de dafio transfronterizo.

43 La prevencion es inseparable de la medicion del riesgo. Si la prevencién fuera sufi-
ciente para neutralizar todo riesgo, la actividad cesaria de ser peligrosa y tanto los accidentes
como los dafios se deberian a la falta de debida diligencia. El riesgo real es el que queda flotan-
do después de que toda medida razonable de prevencion ha sido empleada.

44 Este principio, aplicado a la igualdad de residentes y foraneos, llevaba a que el Estado
de origen abriera sus tribunales a las victimas dondequiera estuviesen, como si el dafio se hu-
biera producido en el propio territorio de aquel Estado. Naturalmente, las garantias procesales y
la legislacion de fondo debia aplicarse sin distincion entre unos y otros. En el proyecto de 1966
abria el canal doméstico.

45 Era natural, ya que condensaba el nicleo mismo del tema de la responsabilidad. Su
texto era el siguiente: Art. 5. Responsabilidad. De conformidad con los presentes articulos, se
respondera de los dafios transfronterizos sensibles ocasionados por una de las actividades a que
se refiere el art. 1 y esa responsabilidad dara lugar a indemnizacion u otra forma de reparacion.
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Se le critico que era muy general, que no establecia quién era responsable, ni en
qué consistia la reparacion, ni a quién debia otorgarse. Pero, en realidad, como
principio reflejaba con suficiente fidelidad la no impunidad del dafio transfron-
terizo derivado de una actividad de riesgo.

En realidad, lo mas original del proyecto de 1996 fue el uso del principio
de no discriminacion para abrir la posibilidad del canal doméstico. Esa idea
venia del proyecto sobre cursos de agua internacionales: el principio de no
discriminacion imponia sobre el Estado de origen la obligacion de abrir sus
tribunales a los no residentes damnificados por una actividad desarrollada en
su porcion del curso de agua. Estos tenian el mismo derecho a los remedios
procesales y de fondo que la ley local otorgaba a sus residentes. Esto signifi-
caba que, dentro del sistema, habia tantas soluciones como Estados miembros
de la eventual convencion: algunos de ellos podian carecer de un sistema de
responsabilidad sine delicto, desde que no se imponia uniformar los derechos
internos en ese sentido, en cuyo caso los recursos disponibles eran los que el
Estado de origen proveia a sus propios residentes.

Se trataba, sin duda, una solucién minimalista al problema de las acti-
vidades de riesgo; pero habia que tener en cuenta las oposiciones arriba con-
signadas. El mismo proyecto contemplaba también la posibilidad del canal
diplomatico para incluir los casos en que el Estado mismo fuera damnificado
directo por el accidente, esto es que bienes del Estado fueran dafiados, o bien
de que hubiera una mezcla de dafios a bienes ptblicos y privados, o de que los
damnificados mismos prefirieran esta via por diferentes razones posibles, por
ejemplo, que hubiera acciones colectivas importantes o que las victimas pre-
firieran esa via en lugar de litigar en los tribunales de un pais extrafio o mas o
menos lejano, etc.

3. Segundo ciclo
a) La prevencion

La CDI de 1997, con los textos aprobados provisionalmente por la ante-
rior Comision y el proyecto del grupo de trabajo de 1996, formuld un conjunto
de articulos que, en lo esencial, no se apartaba casi de aquellos recibidos, aun-
que hubo algunas mejoras aqui y alla, entre ellas una importante como fue el
establecimiento de medios de solucion de controversias, haciendo obligatorio
en ultimo caso al del establecimiento de hechos.

No nos vamos a extender mas sobre la prevencion, ya que el acento, en el
presente articulo, recae sobre la responsabilidad. Sin embargo, varias nociones
importantes se aplican tanto a la prevencion como a la responsabilidad, como
lo relativo al alcance del tema o a la no discriminacion. Ademas, prevencion
y responsabilidad estan unidas por su paralelismo al continuum riesgo-dafio,
cemento que garantiza la unidad del tema y consagra la inconveniencia de
separarlas.
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b) La responsabilidad

Tras un infructuoso intento de un sector de la CDI de hacer naufragar el
subtema de la responsabilidad*®, la Comision decidié emprender la tarea mas
dificil de codificarlo —o desarrollarlo progresivamente—. Para ello, comenz6
con borrar del titulo la palabra “responsabilidad”, aunque, claramente, de eso
se tratara, y bautizar el contenido como “asignacion de la pérdida”, lo cual no
es incorrecto porque la naturaleza de la responsabilidad sine delicto permite,
sin violencia intelectual, asignar la pérdida a una persona ajena a la comision
del hecho que condujo al dafo. Ello se debe a que, como pudimos apreciar, el
mayor interés en este campo sin culpa ni infraccion es que el dafo sea repa-
rado, no necesariamente por el autor, sino por alguien adecuado: alguien que
tenga relacion con el tema, que se beneficie con la actividad, o que esté en me-
jores condiciones de transmitir la pérdida a la sociedad en su conjunto, o que
evite la multiplicacion de las personas que deban contratar seguros. La indus-
tria del petréleo provee un ejemplo claro de lo dicho: el fondo complementario
del Convenio de Responsabilidad Civil por Contaminacién de Hidrocarburos
(CLC por su sigla inglesa) esta formado por las contribuciones anuales de cual-
quiera que, en algun calendario, haya recibido cantidades totales de petroleo
superior a 150.000 toneladas y ese fondo se hace cargo de la parte de la indem-
nizacion no cubierta por el explotador o su seguro. La Convencion Nuclear de
Paris hace lo mismo con fondos publicos que aporta el Estado de origen; en
ambos casos hay personas (importadores o el Estado) que cargan con parte de
la indemnizacién aun cuando no hayan contribuido en nada a la produccion
del dafio.

El nuevo relator especial, Sr. Srenivassa Rao, miembro de la Comision
por la India, abord¢ su tarea con espiritu pragmatico y con positiva argumenta-
cion. Ya habiamos visto que la principal objecion de los Estados*’, habia sido
la admision de un tipo de responsabilidad que implicara obligaciones “duras”
y en particular que esas obligaciones fueran el contenido de un instrumento
general que abarcara todo tipo de actividades de riesgo.

Propuso, entonces, la formulacion de pocos (ocho) principios que, no
siendo obligatorios, s6lo dan orientaciones generales para casos particulares.
Si a eso se agrega que los principios mismos estan redactados en modo condi-
cional (en inglés should, en espaiol “deberia”) los Estados estan resguardados
de desagradables sorpresas en la aplicacion de los nuevos textos. Con eso se

46 Dicho sector incluia Estados industrializados y algunos otros que encaraban procesos
de desarrollo eventualmente contaminantes, y sostenia que solamente era juridicamente viable
la parte relativa a la prevencion, para la cual, como vimos, la CDI habia solicitado a la AG la
convocatoria de una conferencia codificadora.

47 En particular un grupo mayoritario de Estados industrializados, de natural influencia
en la AG, asi como algunos en desarrollo que contemplaban la posibilidad cierta de encarar un
proceso de desarrollo —o lo habian ya comenzado— que implicara una probabilidad también
cierta de convertirse en Estados de origen de la contaminacion.
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llegd a un consenso que acaso no hubiera sido posible obtener antes, a costa
sin embargo de un texto débil y que merecid algunas criticas. Una de ellas
proviene de Alan Boyle, en sentido de que esta formulacion no so6lo no hace
avanzar la vigencia de la responsabilidad, sino que significa un retroceso sobre
lo ya existente*®.

Los siguientes son los rasgos mas salientes del proyecto final, tal como
los enuncio el tercer Relator especial al comienzo de su consideracion y los
aprobd6 la AG en 2006. Las normas se presentan como una declaracion de prin-
cipios no obligatorios para evitar las dificultades de la armonizacion de leyes
internas que hubiera sido necesario hacer. Asimismo, porque se considera que
de este modo se va a facilitar la aceptacion de los principios propuestos.

1. El régimen se aplica a las mismas actividades de que trata la preven-
cion.

2. Los dafios transfronterizos que estas actividades causen deberian ser
objeto de pronta y adecuada reparacion. Los dafos al medio ambiente deben
ser mitigados por medio de prontas medidas de respuesta y en la medida de lo
posible ser restaurados o sus recursos reinstalados.

3. Tal responsabilidad:

a) corresponde primariamente al explotador, aunque también recaeria en
otras entidades designadas por la ley o por acuerdo de partes, siempre que es-
tén funcionalmente en comando o control de la actividad o la dirijan o ejerzan
sobre ella supervision general.

b) No requiere prueba de culpa y esta sujeta a condiciones, limitaciones
y excepciones.

¢) No exime al Estado de las obligaciones de prevencion que se le impo-
nen en los articulos de 2001.

4. Para las indemnizaciones, pueden erigirse fondos suplementarios fi-
nanciados por actores relacionados con la actividad, incluyendo al Estado.

¢) Los articulos del proyecto

1) La extension y alcance del tema

La gran mayoria de las condiciones propuestas por el relator especial se
siguieron. Respecto a la extension del tema, que es materia del articulo prime-
ro, las actividades contempladas son las mismas que aquellas referidas en la
prevencion.

ii) El concepto de dano. El dafio al medio ambiente

El segundo no es en realidad un principio, sino, como su nombre lo indi-
ca, un articulo explicativo del significado y alcance de los términos utilizados.
En ¢l se define el dafio que es objeto de reparacion, incluyendo un item tan im-

48 BOYLE, A., “Globalizing environmental liability: the interplay of national and inter-
national law”, Journal of Environmental Law, 2005, vol. 17, number 1, p. 25.
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portante como el dafo al medio ambiente. Se repara asi un defecto del proyecto
de 1996, que no habia incluido ese concepto no obstante haber sido materia de
varios informes del segundo relator especial (Barboza). En Comision nunca se
habia rechazado su inclusion®.

El umbral fijado fue el dafio “sensible” (significant en la version inglesa)
y, como se explica mas arriba, en la combinacidn riesgo-magnitud del dafio.
El concepto es el de dafio algo mas que simplemente “detectable” pero sin ne-
cesidad de llegar a ser “serio” o “sustancial”. Debe ser un dafio que implique
un detrimento real en rubros como la salud humana, la industria, los bienes, el
medio ambiente, la agricultura u otros semejantes, y que pueda ser medido por
medio de estandares objetivos y materiales>°.

El dafio propiamente dicho incluye el que se causa a las personas (pérdi-
da de vida o integridad fisica) y las pérdidas econdémicas, incluyendo el lucro
cesante, derivadas de tales perjuicios. Los bienes del patrimonio cultural estan
protegidos bajo el acapite de “dafio a las personas o a los bienes” en el subpa-
rrafo 2 y se refieren a los monumentos o grupos de edificios de universal valor
historico, artistico o cientifico, asi como los sitios donde se combina el aporte
de la naturaleza y del trabajo humano, incluyendo sitios arqueologicos de uni-
versal valor histdrico, estético, etnologico o antropologico. Estos conceptos
fueron tomados del art. 1° de la Convencion de 1972 sobre proteccion del patri-
monio cultural y natural del mundo’'. El punto de partida para la definicion del
dafio que menciona el acéapite deberia ser una definicion de medio ambiente,
pero no hay un consenso universal sobre lo que debe entenderse por tal cosa. El
Green Paper de la Comision europea nos dice que algunos consideran que s6lo
la vida de plantas y animales, asi como otros objetos de la naturaleza debieran
ser incluidos, ademas de las relaciones que ocurren entre ellos. Otros incluyen
objetos de origen humano, si son importantes para el patrimonio cultural’2,
La definicion del art. 2 (b) incluye los recursos naturales, tanto bidticos como
abidticos, como el aire, el agua, el suelo, la fauna y la flora, asi como las inte-
racciones entre esos elementos. Luego se incluyen los aspectos caracteristicos
del paisaje” y, de este modo, se abarcan matices mucho mas amplios del medio
ambiente hasta incluir valores que no sean de uso*.

49 En particular, en el onceavo informe de dicho relator especial se desarrolla el tema
in extenso.

50 4nuario...citado en la nota 58, punto (2). p. 53.

51 Esta convencién se complementa con la Convencién de La Haya sobre proteccion de
la propiedad cultural en tiempo de conflictos armados. .”(Id. cit., ps. 126/127).

52 Commission of the European Communities, “Communication from the Commission
to the Council and European Parliament and to the Economic and Social Council-Green Pa-
per on Environmental Liability”, final report. COM (93) 47 (Brussels, 14 May 1993), p. 10,
sect. 2.1.7.

53 Se consideran “valores de uso” (use values) aquellos que el medio ambiente brinda,
como la navegacion deportiva de un lago o rio, la pesca, el esqui acuatico, valores comerciales,
etc. Y valores que no son de uso (non-use values) las emociones que el paisaje provoca en el ser
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En cambio, otros bienes lastimados por consecuencia del daio al medio
ambiente, como la salud humana, no deberian ser considerados dafio ambien-
tal, cuya proteccion ya existe independientemente de la que se brinda al medio
ambiente.

iii) La reparacion

Los principios 3 a 6 constituyen el ntcleo de los articulos dedicados a la
reparacion. El art. 3° enuncia los dos propositos principales de tales principios,
que son el uno asegurar la pronta y adecuada reparacion a las victimas y el
otro preservar y proteger el medio ambiente en caso de dafo transfronterizo,
especialmente mitigando el dafo ambiental y restaurando o reinstalando sus
recursos naturales.

El comentario encuentra el fundamento de estos principios en el princi-
pio “contaminador-pagador”, aunque concluye que éste no es derecho positivo
internacional, sino un simple medio de asegurar las funciones de un régimen de
responsabilidad: compensacion, distribucion de las pérdidas y de los riesgos,
castigos, justicia correctiva, satisfaccion, disuasion y prevencion>*. Asimismo,
aunque reconoce que estan presentes en la practica actual de los Estados, con-
sidera que los principios que enuncia el proyecto no son atn derecho positivo
sino simples principios emergentes que marcan aspiraciones y preferencias de
la comunidad internacional.

Estos principios hubieran merecido, acaso, un pronunciamiento mas posi-
tivo de parte de la CDI para cumplir mejor con su mision de desarrollar progre-
sivamente el Derecho Internacional en ese dominio, segun lo instara el art. 13
de la Declaracion de Rio y el 21 de la Declaracion de Estocolmo. La critica
de Birnie y Boyle es alarmante: de acuerdo con la actual redaccion de los
principios, los Estados podran conducir o permitir en su territorio actividades
peligrosas sin ninguna obligacioén de proveer remedios efectivos o indemnizar
el dafio transfronterizo, a menos de incurrir ellos mismos en culpa, lo que fue
exactamente el defecto que la Comision estuvo invitada a corregir en 1978%.

El principio 4 contempla las medidas que deberian tomar los Estados para
asegurar una “compensacion pronta y adecuada“: responsabilidad sin culpa,
canalizacion de la responsabilidad hacia el explotador u otra persona o entidad
considerada adecuada y la obligacion de tales personas o entidades de ofrecer
garantias financieras suficientes para enfrentar reclamos de indemnizacion. Si

humano, o el sentimiento de satisfaccion debido a la existencia continuada de rasgos familiares
del medio ambiente, etc. Los valores del medio ambiente pueden no formar parte del medio am-
biente propiamente dicho, pero resultan afectados por el dafio que al medio ambiente se causen.
La frustracion originada en el deterioro de tales valores o por su pérdida puede incluirse bajo el
rubro de “dafio al medio ambiente”.

54 {d., ps. 141/142.

55 BOYLE, A., “Globalizing environmental liability: the interplay of national and inter-
national law”, Journal on environmental law, 2005, vol. 17, number 1, p. 25.
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fuera apropiado, también el establecimiento de fondos de industria a nivel na-
cional y si fuera necesario el Estado de origen deberia asimismo asegurar la
provision de fondos financieros adicionales, entre ellos fondos estatales, no
mencionados en el texto del articulo.

“Adecuada” no es sindnimo de “completa”. Una compensacion adecuada
admite la existencia de un umbral y de un tope. No sigue, necesariamente, la
regla de Chorzow, pero se busca que se acerque a ella lo mas posible, en ciertos
casos como en la industria del petréleo y la nuclear se agregan capas adiciona-
les a los montos indemnizatorios*®. Ademas, una suma global puede conside-
rarse adecuada mientras no sea arbitraria o groseramente desproporcionada con
el dafio causado. En otras palabras, “adecuada” no intenta ser “suficiente””.

Tocante el dafio ambiental, la indemnizacion por pérdida o deterioro de
valores, sean o no de uso, gana terreno en la practica internacional. La Comi-
sion explica en su comentario al art. 36 (2) que el dafio a los valores ambienta-
les es un asunto de principio y es no menos real ¢ indemnizable que el dafo a la
propiedad, aunque sea mas dificil de cuantificar>®. En materia de dafio ambien-
tal deberia aplicarse, segin nuestra opinion, la regla de la reparacion integral o
algo tan cercano a ella como fuera posible, dadas las especiales caracteristicas
del medio ambiente y del dafio que se le inflige por acciéon humana. Es que el
medio ambiente debe ser materia de orden publico, dado el interés que tiene
para la comunidad internacional.

El proyecto en sus parrafos (iv) y (v) incluye las medidas de respuesta,
conceptos que considera recientes, asi como el pago de las medidas razonables
destinadas a evaluar, reinstalar o restaurar los componentes ambientales da-
fados o destruidos o, cuando esto no fuera posible y apropiado, introducir el
equivalente de tales componentes en el medio ambiente>®. Esto incluiria tam-
bién las medidas razonables que se tomaran, después de producido el incidente
que produjo o amenaza dafio para prevenirlo o mitigarlo en su caso o para
realizar una limpieza ambiental®0.

iv) Los otros principios

El principio 6 trata del acceso a la informacion, que no se aplica univer-
salmente pero que es importante para el correcto funcionamiento de los parrs.
1°, 2°y 3°. Ademas, esta contenido en varios instrumentos internacionales®!.

56 La Convencion de Lugano sobre actividades peligrosas para el medio ambiente, por
su parte, no fija topes a las indemnizaciones, lo que nos habla de la flexibilidad de la regla.

57 {d. nota 54.

58 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre lo actuado en su 53° periodo
de sesiones UN GAOR, 56th Sess., Supp. nro. 10, at 43, UN Doc. A/56/10 (2001).p. 252.

% id. p. 131.
0 id. p. 131/132.

61 Como la Convencién de Acceso a la Informacién, Participacién Pliblica y Acceso a la
Justicia en Materias Ambientales de 1998 , la Convencion OSPAR para Proteccion del Medio
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El reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras y arbitrales es
esencial cuando el demandado tiene sus bienes en una jurisdiccion diferente de
aquella en que se dict6 la sentencia. Normalmente, existen excepciones en el
derecho interno del Estado en que la sentencia debe cumplirse®?, y la cuestion
del reconocimiento y ejecucion de tales sentencias estaria implicada en los
principios que estudiamos®.

v) Los condicionales

El relator especial, Sr. Rao, muy correctamente a nuestro entender, su-
giri6 que la Comision deberia dar un giro idiomatico mas compulsivo a dos
aspectos que consideraba fundamentales: la obligacion de reparar y el derecho
de las victimas a buscar remedios. Por mas que no pueda encontrarse ninguna
explicacion a este respecto en el Comentario, acaso esté aqui el fundamento del
lenguaje no condicional utilizado en algunos casos en el texto®. No se advierte
lo anterior en el principio 4, que se refiere a la reparacion pronta y adecuada,
pero en el inciso (a) del principio 5 se utiliza lenguaje imperativo respecto a la
notificacion, (b) medidas de respuesta y (d) obligacion del Estado afectado o
probablemente afectado por el dafio transfronterizo.

La notificacion es una obligacion de prevencion ex ante y como tal podria
ser considerada derecho positivo, pero las medidas de respuesta, en cuanto
significan una vuelta al statu quo anterior constituyen, en parte, restitucion®.
Un aspecto de la reparacion, entonces, parece haber sido introducido de con-
trabando en el dominio del derecho positivo. En todo caso, podria alegarse
que las obligaciones de prevencion ex post son, al fin de cuentas, también de
prevencion. Pero no fue eso precisamente, el entendimiento de la Comision
cuando tratd ese asunto, porque ya vimos que prefirio reservar el nombre de
prevencion solamente para las medidas ex ante.

En el art. 6°, parr. 1°, reaparece el lenguaje imperativo cuando se trata
de la obligacion de los Estados de proveer a sus organos administrativos o
judiciales con la jurisdiccion y competencia y de asegurar que estos 6rganos
tuvieran remedios prontos, adecuados y efectivos para los casos de dafio trans-
fronterizo, etc.

Marino del Atlantico Noreste (art. 9), la Convencion de Lugano sobre Responsabilidad Am-
biental (arts. 15 y 16), las Directivas de la UN/ECE de Sofia sobre Acceso a la Informacion y
Participacion Publica en la Toma de Decisiones en Materia Ambiental (arts. 4 y 5) y la Directiva
del Parlamento 2003/4/EC de enero 28, 2003. Id. p. 179.

62 id., p. 180.
63 fbid.
64 Doc. A/CN.4/566, p. 27.

65 Por ejemplo, las operaciones de limpieza son medidas de respuesta dado que se eje-
cutan luego de producido el incidente. Tales medidas son de prevencion ex post en tanto y en
cuanto los materiales removidos por la limpieza, si son daflinos pueden seguir causando dafio.
Pero al mismo tiempo, su remocién implica también una vuelta al statu quo ante totalmente
necesaria como restitucion, o sea como parte de la reparacion.
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Por ultimo, el art. 8° se ocupa de la implementacion por los Gobiernos, a
través de la ley interna, de los mecanismos anteriores, cosa de gran importancia
practica. Luego vuelve a los principios enunciando uno muy importante, el de
no discriminacion basada en la nacionalidad, el domicilio o la residencia y en
el inc. 3° reclama la aplicacion de otro principio, el de cooperacion para llevar
a la practica los principios propuestos.

d) Epilogo

La doctrina no es pacifica respecto a si existen o no en el Derecho Interna-
cional general normas que consagren la responsabilidad sine delicto en caso de
dafios transfronterizos causados por actividades de riesgo. Hay quienes niegan
tal posibilidad, hay también quienes afirman que si bien los principios que ins-
piran esa responsabilidad en tales casos no son derecho positivo, pueden con-
siderarse principios emergentes a los que sélo les falta la uncion sagrada de la
generalidad para transformarse de practicas crisalidas en juridicas mariposas®®.
Como dijimos mas arriba, consideramos que la responsabilidad sine delicto en
derecho general es mas que un principio emergente: es un principio existen-
te, desde que deriva de otros innegables y basicos del Derecho Internacional,
solo que no se aplica porque el mecanismo de formacion de una costumbre
lo impide: hay demasiados y demasiado importantes Estados que no quieren
que funcione, por ende no es generalmente aceptado como lo exige, impeca-
blemente, el famoso art. 38 del Estatuto de la CI1J. Tampoco existe en Derecho
Internacional la vereda judicial para consagrarlo por via de interpretacion, o
de aplicacion de otros principios; al menos no existe en la misma manera que
en el derecho interno y de que ello sea asi se encargan las soberanias estatales
todavia hoy en existencia y aceptable buena salud.

En suma, lo que nos parece innegable es que no se puede causar un daio
transfronterizo por una actividad de riesgo sin que este dafio sea, de una forma
o de otra, reparado. Hay dos formas de reparacion: una por efecto de la res-
ponsabilidad ex delicto®’, la otra por la sine delicto. La primera exige un acto
ilicito, la segunda solamente un riesgo.

Existe la tentativa, liderada por algunos importantes juristas, que explican
segun la primera hipétesis el funcionamiento de la responsabilidad establecida
en las convenciones; lo hacen por la via de la prevencion y de la debida diligen-
cia. Piensan, en suma, que todo es cuestion de exigir que la prevencion esté en
proporcion con el riesgo: a mayor riesgo, mayor deber de prevencion. De alli
a decir que el dafio causado sea imputable al incumplimiento de la debida dili-

66 Cfr. El articulo del presente autor “The customary rule: from chrysalis to butterfly”, en
Liber Amicorum in Memoriam Judge José Maria Ruda, Cambridge, Mass US4, 2000. ps. 1/14.

67 Recordar, como lo hace Dominicé, que en Derecho Internacional la violacion de cual-
quier obligacion es considerada —y asi llamada— un acto ilicito.
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gencia® no hay sino un paso, rapidamente dado por esa doctrina. Y ya estamos
en la responsabilidad ex delicto.

Este razonamiento, mas propio de las Ciencias Exactas que del Derecho,
deja en el campo varias victimas. En primer lugar, la realidad: no se pueden
prever todos los factores que constituyen el riesgo de una actividad que utili-
za complicadas tecnologias modernas, o pueden preverse solo hasta un cierto
punto, mas alla del cual esta el riesgo. Eso estd sabiamente expresado en el
preambulo de los articulos de 20069y es una nocion que subyace a la gran
mayoria de los 6rdenes juridicos internos. Es que el riesgo es lo que queda
después de que todas las medidas razonables de prevencion han sido puestas
sobre el tapete. La doctrina que consideramos descarta el riesgo desde que
acepta la nocion de que una actividad, por complicada que fuere, siempre pue-
de ser neutralizada si se emplea la adecuada prevencion.

La otra victima es, entonces, la razonabilidad, victima importante si las
hay ya que configura una categoria no escrita del pensamiento juridico. Se pue-
de ser exigente, pero no se puede pedir lo irrazonable. A mayor riesgo, mayor
prevencion es razonable si admitimos, como lo hace el preambulo, que existe
un punto en que al mejor cazador se le escapa la liebre.

La tercera victima es la logica aristotélica: es ilogico que sean licitas
las actividades peligrosas pero que los dafos que produce sean ilicitos”. De
hechos licitos de actividades permitidas se derivan dafios que son ilicitos. Se
permite el riesgo pero no se permite el dafio emergente de dicho riesgo. De ahi
la necesidad de taparlo con una ficcion.

La cuarta, y acaso ultima victima sea la utilidad practica: ;pueden por
ventura esperar los epigonos de esta doctrina que los Estados, renuentes en
aceptar la responsabilidad sine delicto, acepten otra que conduzca exactamente
a los mismos resultados, o sea a la indemnizacion automaticamente otorgada,
pero esta vez con mas el estigma de la ilicitud?

Nuestra conclusion es que el jurista internacional debe afrontar la con-
ceptualizacion del riesgo para ser aplicado en materia de responsabilidad, atin
cuando sea un terreno relativamente nuevo y que ya lo estd haciendo en el De-
recho Internacional particular. Querer interpretar las convenciones al respecto
como aplicacion de la responsabilidad ex delicto como si toda la elaboracion
conceptual del derecho interno en ese aspecto fuera un sin sentido es un sin-
sentido. El riesgo ocurre en la vida de nuestras sociedades y cada vez tiene

68 O sea, a cometer un hecho ilicito.

9 Parrafo tercero: “Consciente de que pueden producirse incidentes con ocasion de ac-
tividades peligrosas aun cuando el Estado involucrado cumpla sus obligaciones con respecto a
la prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas”.

70 Se podria argumentar que 7o existe el riesgo en esta hipétesis porque se parte de la
base de que la prevencion es omnicomprensiva y omnipotente. Pero no se advierte la necesidad
de una ficcion cuando la realidad del riesgo puede ser manejada a través de una teoria juridica
adecuada.
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una mayor incidencia en las relaciones internacionales. El riesgo esta detras de
muchos casos de responsabilidad ademas de estar presente en las actividades
del tipo que estamos examinando: también otras conductas peligrosas generan
consecuencias juridicas. Manejar un auto imprudentemente puede ser objeto
de una contravencion y de una multa, porque crea un riesgo. Un buque en la
hipétesis del art. 110 de la Convencion ejerce el derecho de visita “a riesgo pro-
pio”. Un riesgo inminente (y real) de ataque armado puede dar lugar a legitima
defensa o a un estado de necesidad. Cualquier conducta que cree un riesgo esta
cercana a la ilegalidad, al punto que se ha considerado que las actividades de
riesgo pertenecen a una zona gris entre lo que es legal y lo que no lo es.

El riesgo significa que un dafio puede ocurrir, pero también que ese dafio
puede no ocurrir. La posibilidad de que ocurra hace funcionar el principio ne-
minem laedere, ya que un Estado no tiene derecho a causar conscientemente
dafio a otro Estado, como lo dicen las sentencias de la Fundicion Trail y del
Canal de CORFU: de ahi la prevencion. El riesgo no es equivalente al dafio y
por eso si la actividad es socialmente til puede permitirse, y los afectados por
el riesgo (risk-bearer States) deben soportar la existencia de esas actividades.
Pero de nuevo, el riesgo aunque no equivalga al dafio, representa dafio posible
y esta contingencia debe ser equilibrada con algo en el otro platillo de la balan-
za. Ciertamente que la prevencion es un elemento necesario pero no suficiente
si se admite, como debe admitirse so pena de contradiccion con la realidad, que
en las actividades tecnoldgicamente complicadas siempre queda un margen de
riesgo real. Algo mas es, por ende, necesario: una indemnizacion suficiente
si el dafio se produce, como para restablecer el equilibrio alterado. Tal es lo
esencial de la doctrina de riesgo-beneficio prevaleciente en los sistemas juridi-
cos internos y explica por qué la doctrina de la responsabilidad sine delicto es
la técnica legal mas en consonancia con esa doctrina. La responsabilidad por
hecho ilicito requiere de una conducta ilegal para funcionar, mientras que las
actividades de riesgo son legales. Por lo demaés, es también incorrecto decir
que causar dafio transfronterizo es ilegal, porque no todo dafio transfronteri-
7o lo es en el Derecho Internacional. Las posiciones doctrinales tendrian que
hacer explicito algo que yace implicito en su razonamiento, esto es que lo que
hace ilegal el dafio es el hecho de que es causado por una actividad de riesgo.
Pero ya vimos que es logicamente inaceptable que causar dafio transfronterizo
convierta al acto que lo caus6, de legal en ilegal. En términos generales, es
contradictorio permitir el riesgo y prohibir el dafio en la misma actividad y esto
es lo que sucede si se pone a la indemnizacion en la regla secundaria y se mira
el dafio como producto de la violacién de una obligacion que seria, al mismo
tiempo, de debida diligencia y de resultado, con lo que la esencia intima de la
debida diligencia se veria desnaturalizada.
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ANEXO
I. PROYECTO DE PRINCIPIOS SOBRE LA ASIGNACION
DE LA PERDIDA EN CASO DE DANO TRANSFRONTERIZO
RESULTANTE DE ACTIVIDADES PELIGROSAS

La Asamblea General,

Reafirmando los Principios 13 y 16 de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo,

Recordando el proyecto de articulos sobre la prevencion del dafio trans-
fronterizo resultante de actividades peligrosas,

Consciente de que pueden producirse incidentes con ocasion de activi-
dades peligrosas aun cuando el Estado involucrado cumpla sus obligaciones
con respecto a la prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas,

Observando que de resultas de esos incidentes otros Estados y/o sus na-
cionales pueden sufrir dafios o pérdida grave,

Recalcando que deben ponerse en practica medidas apropiadas y eficaces
a fin de garantizar que las personas naturales y juridicas, entre ellas los Esta-
dos, que sufran dafio o pérdida como resultado de esos incidentes obtengan una
pronta y adecuada indemnizacion,

Preocupada por la necesidad de adoptar medidas de respuesta prontas y
eficaces para reducir al minimo el dafio o la pérdida que puedan producirse de
resultas de tales incidentes,

Observando que los Estados son responsables del incumplimiento de sus
obligaciones de prevencion en virtud del Derecho Internacional,

Recordando la significacion de los acuerdos internacionales existentes
que regulan categorias especificas de actividades peligrosas y destacando la
importancia de que se concierten mas acuerdos de este tipo,

Deseando contribuir al desarrollo del Derecho Internacional en esta esfera,

~ Principio 1
Ambito de aplicacion

El presente proyecto de principios se aplicara a los dafios transfronterizos
causados por actividades peligrosas no prohibidas por el Derecho Internacional.

Principio 2
Términos empleados

A los efectos del presente proyecto de principios:
a) Se entiende por “dafio” un dafio sensible causado a las personas, los
bienes o el medio ambiente; el dafio comprende:
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i) La muerte o las lesiones corporales;

i) La pérdida de un bien, o un dafio causado a un bien, incluido cualquier
bien que forme parte del patrimonio cultural;

iii) Una pérdida o dafio resultante del deterioro producido en el medio
ambiente;

iv) Los costos de las medidas razonables de restablecimiento del bien o
del medio ambiente, incluidos los recursos naturales;

v) Los costos de las medidas razonables de respuesta;

b) El “medio ambiente” comprende los recursos naturales, tanto abioticos
como bioticos, tales como el aire, el agua, el suelo, la fauna y la flora y la inte-
raccion entre estos factores, y los aspectos caracteristicos del paisaje;

c¢) Se entiende por “actividad peligrosa” una actividad que entrana un
riesgo de causar dafios sensibles;

d) Se entiende por “Estado de origen” el Estado en cuyo territorio o bajo
cuya jurisdiccion o control se realiza la actividad peligrosa;

e) Se entiende por “dafio transfronterizo” el dafio causado a las personas,
los bienes o el medio ambiente en el territorio o en otros lugares bajo la juris-
diccidn o el control de un Estado que no es el Estado de origen;

f) Se entiende por “victima” toda persona natural o juridica, o todo Esta-
do, que sufre un daio;

g) Se entiende por “explotador” toda persona que dirige o controla la
actividad en el momento en que se produce el incidente causante del dafio
transfronterizo.

Principio 3
Propositos

Los propositos del presente proyecto de principios son los siguientes:

a) Garantizar una indemnizacion pronta y adecuada de las victimas de un
dafio transfronterizo; y

b) Preservar y proteger el medio ambiente en caso de que se produzca un
dafio transfronterizo, teniendo en cuenta especialmente la atenuacion del dano
causado al medio ambiente y la restauracion o restablecimiento de éste.

Principio 4
Pronta y adecuada indemnizacion

1. Cada Estado deberia adoptar las medidas necesarias a fin de que las
victimas de dafios transfronterizos causados por actividades peligrosas realiza-
das en su territorio o sujetas de otro modo a su jurisdiccion o control reciban
una pronta y adecuada indemnizacion.
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2. Estas medidas deberian incluir la asignacion de la responsabilidad al
explotador o, cuando proceda, a otra persona o entidad. Esta responsabilidad no
deberia requerir la prueba de la culpa. Las condiciones, limitaciones o excep-
ciones a que pueda estar sujeta esta responsabilidad deberan ser compatibles
con el proyecto de principio 3.

3. Estas medidas deberian incluir también el requerimiento al explotador
o, cuando proceda, a otra persona o entidad, de constituir y mantener un se-
guro, fianza u otras garantias financieras para hacer frente a las demandas de
indemnizacion.

4. En los casos apropiados, tales medidas deberian incluir el requerimien-
to de crear en el ambito nacional un fondo financiado por la correspondiente
rama de actividad.

5. En el caso de que las medidas mencionadas en los parrafos anteriores
sean insuficientes para garantizar una indemnizacion adecuada, el Estado de
origen también deberia velar por que se asignen recursos financieros adicio-
nales.

Principio 5
Medidas de respuesta

Cuando sobrevenga un incidente con ocasion de una actividad peligrosa
de resultas del cual se produzca, o es probable que se produzca, un dafio trans-
fronterizo:

a) El Estado de origen notificara sin demora a todos los Estados afecta-
dos, o que es probable que lo sean, el incidente y los posibles efectos del dafio
transfronterizo;

b) El Estado de origen, con la participacion del explotador, segun proce-
da, velara por que se adopten medidas de respuesta apropiadas y, con esta fina-
lidad, deberia recurrir a los mejores datos cientificos y tecnologias disponibles;

c) El Estado de origen, seglin proceda, deberia también consultar a todos
los

Estados afectados, o que es probable que lo sean, y recabar su cooperacion
para atenuar los efectos del dafio transfronterizo y, si es posible, eliminarlos;

d) Los Estados afectados por el dafio transfronterizo, o que es probable
que lo sean, tomaran todas las medidas viables para atenuar y, si es posible,
eliminar los efectos de ese dafo;

e) Los Estados interesados deberian recabar, cuando proceda, la asisten-
cia de organizaciones internacionales competentes y otros Estados en términos
y condiciones mutuamente aceptables.
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Principio 6
Recursos internacionales y recursos internos

1. Los Estados conferiran a sus 6rganos judiciales y administrativos inter-
nos la jurisdiccion y competencia necesarias y velaran por que estén disponi-
bles vias de recurso rapidas, adecuadas y eficaces ante esos organos en caso
de dafio transfronterizo causado por actividades peligrosas realizadas en su
territorio o sujetas de otro modo a su jurisdiccion o control.

2. Las victimas de dafos transfronterizos deberian tener acceso, en el
Estado de origen, a vias de recurso que no sean menos rapidas, adecuadas y
eficaces que aquellas de que disponen las victimas de dafios causados por el
mismo incidente en el territorio de dicho Estado.

3. Las disposiciones de los parrafos 1 y 2 se entenderan sin perjuicio del
derecho de las victimas a ejercer recursos distintos de los disponibles en el
Estado de origen.

4. Los Estados podran prever el recurso a procedimientos internacionales
de solucion de reclamaciones rapidos y que entrafien unos gastos minimos.

5. Los Estados deberian garantizar el acceso adecuado a la informacion
pertinente para el ejercicio de los recursos, incluidas las reclamaciones de
indemnizacion.

Principio 7
Elaboracion de regimenes internacionales especificos

1. Cuando, en relacion con determinadas categorias de actividades peli-
grosas, acuerdos especificos de caracter bilateral, regional o mundial permi-
tan tomar disposiciones eficaces acerca de la indemnizacion, las medidas de
respuesta y los recursos internacionales e internos, habria que hacer todo lo
posible por concertar esos acuerdos especificos.

2. Estos acuerdos deberian incluir, segiin proceda, disposiciones para
aportar una indemnizacion complementaria con fondos de la rama de acti-
vidad y/o del Estado en caso de que los recursos financieros del explotador,
incluidas las medidas de garantia financiera, sean insuficientes para cubrir las
pérdidas sufridas de resultas de un incidente. Estos fondos podran tener por
objeto complementar o sustituir los fondos nacionales financiados por la rama
de actividad.

Principio 8§
Aplicacion

1. Cada Estado deberia adoptar las medidas legislativas, reglamentarias
y administrativas necesarias para aplicar el presente proyecto de principios.
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2. El presente proyecto de principios y las disposiciones de aplicacion se
llevaran a efecto sin discriminacion alguna por razon, por ejemplo, de naciona-
lidad, domicilio o residencia.

3. Los Estados deberian cooperar entre si en la aplicacion del presente
proyecto de principios’!.

71 Doc. A/CN.4/566, p. 27.



