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I.—Introduccion

A.—Consideraciones preliminares

1. Los debates celebrados sobre el presente tema en el ul-
timo periodo de sesiones de la Comisiéon de Derecho In-
ternacional’ y en la Sexta Comision durante el cuadragé-
simo tercer periodo de sesiones de la Asamblea General?
fueron muy fructiferos. El Relator Especial piensa que tras
estos dos importantes debates la CDI podra orientarse en
la buena direccion.

B.—El concepto de riesgo

2. En el cuarto informe del presente Relator Especial® se
propuso el concepto de «riesgo» como una manera de li-
mitar ¢l alcance del proyecto. Es natural que se buscara un
limite, porque de lo contrario el tema puede estallar y di-
vidirse en varios pedazos, a los que dificilmente podria
aplicarse un mismo método.

3. Un texto legal puede sin embargo mezclar dos tipos
distintos de responsabilidad, siempre que sus limites inter-
nos estén claros. Eso sucede con frecuencia en el derecho
interno, cuando juegan para una misma posibilidad de
conducta dos tipos diferentes de responsabilidad, segin la
via que se elija. En el campo de los accidentes del trabajo,
por ejemplo, suele preverse en algunas legislaciones inter-
nas un tipo de responsabilidad causal del empleador, de
forma tal que en caso de siniestro éste pague, tenga o no
culpa, una cierta suma tope. Esta indemnizacién resulta a
veces considerablemente menor que el dano real sufrido
por el empleado, por lo cual si éste estima que tiene prue-
bas suficientes para demostrar la culpa patronal, puede
elegir la via ordinaria y demandar por sumas mayores,
sujeto entonces a las exigencias probatorias del derecho
comun.

4. La limitacion impuesta por ¢l concepto de «riesgo»
podria fijar un limite que evitara en particular caer en for-
mas de responsabilidad «absoluta», segun las cuales cual-

! Véase el resumen del debate de ta CDI en su 40.° periodo de sesiones
en Anuario... 1988, vol. 11 (segunda parte), pags. 11 y ss., parrs. 21 a 102.

> Véase «Resumen por temas preparado por la Secretaria de los deba-
tes celebrados en la Sexta Comision sobre el informe de la CDI durante
el cuadragésimo tercer periodo de sesiones de la Asamblea Generab» (A/
CN.4/1..431), secc. B.

3 Anuario... 1988, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/413.

quier dafio y todo dafio transfronterizos debian ser indem-
nizados. Pensaba —y sigue pensando— el Relator Especial
que ¢llo exige un grado de solidaridad propio de socieda-
des mucho mads integradas que la actual comunidad inter-
nacional.

5. Tratemos de ver lo anterior un poco mas de cerca. En
el terreno de la responsabilidad, el derecho se encuentra,
en ultima instancia, frente a una eleccién inexorable: ;so-
bre quién debe recaer un dafo producido? Una primera
respuesta es buscar al que tiene culpa, en sentido amplio.
Ese debe indemnizar. Ahora bien, si no hay ningun cul-
pable del acto especifico que produjo el dario, debe in-
demnizar quien emprendio la actividad en que aquel acto
se inserta, normalmente porque es quien se beneficia con
sus resultados, o bien quien es propietario de la cosa peli-
grosa, porque es ¢l quien introdujo el peligro. Esta es la
base de la teoria del «riesgo», donde al entender del pre-
sente Relator Especial hay una especie de «culpa original»
—«pecado original» lo llamé en uno de sus informes*—,
porque esta «culpa» o «pecado» esta ab initio, en el origen
mismo de la actividad. En su virtud, el empresario toma
sobre si la responsabilidad de compensar los accidentes en
que se materialice el riesgo creado. Se la ha llamado «culpa
condicionaly», porque estd alli todo el tiempo, sujeta a la
condicion de que se produzcan los siniestros, de los que el
empresario «tiene la culpa» por haber traido a la existen-
cia la actividad, aunque no la tenga en absoluto en cuanto
al episodio de que se trate.

6. Pero hay una tercera instancia: llega un momento en
que la balanza no puede registrar ninguna diferencia
en cuanto a las culpas, como seria ¢l caso del dano pro-
ducido, no por una actividad, sino por un acto aislado sin
intervencion de la voluntad del agente, o por una cosa que
no e¢s normalmente peligrosa. En la instancia anterior, la
culpa (real o ficticia) por un acto se vincula a una activi-
dad: aqui no hay siquiera esa vinculacion.

7. En algunas legislaciones internas, no obstante, se busca
evitar que sea la victima inocente, aquel que no hizo ab-
solutamente nada para merecer el dafo, quien se perjudi-
que. Una posible solucion es responsabilizar al que obra,
al que actua, aun cuando haya actuado sin culpa, o bien a

* Para no utilizar el concepto de «culpa», que acaso complicaria las co-
sas en materia de responsabilidad internacional. Véase el tercer informe
del Relator Especial, Anuario... 1987, vol. 11 (primera parte), pag. 52, do-
cumento A/CN.4/405, parr. 16.
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aquel que es propietario de la cosa que produjo el dafio,
aunque ésta no sea normalmente peligrosa. Por minima
que sea la diferencia que marque la balanza, y aun cuando
esta diferencia no pueda ser medida en términos de culpa,
es suficiente que pueda ser registrada para que con ella vaya
la asignacién de responsabilidad. Pues bien, es esta ultima
forma de responsabilidad, que se podria llamar «abso-
luta», la que el Relator Especial quiso evitar al introducir
el concepto de «actividades de riesgo» en su cuarto in-
forme.

8. Ahora bien, esta forma de limitacién por el riesgo
conllevaba una incégnita: ;dejaba o no dentro del tema a
las actividades causantes de un dano apreciable transfron-
terizo por medio de la contaminacién, cuyos efectos son
normalmente acumulativos? El Relator Especial aborda
esta cuestion en su cuarto informe® y a él remite al lector.

9. Ladificultad con este tipo de actividades estriba en que
su efecto contaminante y por ende el dafio que producen
son normalmente previsibles como una consecuencia ne-
cesaria. Si una industria utiliza ciertos ingredientes cono-
cidamente contaminantes y se dan ciertas condiciones
también conocidas, el dafio transfronterizo surgird con
necesidad. Al faltar el elemento de la contingencia del
dario, resulta dificil hablar de riesgo.

10. Sin embargo, en su cuarto informe el Relator Espe-
cial abogaba en favor de la inclusion de este tipo de acti-
vidades en el alcance del tema, ya que si estin compren-
didas las actividades de riesgo, o sea de dafno contingente,
a fortiori lo estarian aquellas que lo causan necesaria-
mente. Tal fue la l6gica subyacente a la conclusion, ayu-
dada por el amplio titulo del tema («actividades no pro-
hibidas...»), que se prestaba a acogerlas aunque no fueran
estrictamente «de riesgo», y pensando asimismo que en el
derecho internacional general no existia la prohibicion que
las excluyera del tema®.

11. LaCDly la Sexta Comisién fueron, sin embargo, re-
nuentes a aceptar el concepto de «riesgo» en la forma em-
pleada en el cuarto informe’. Se retuvo, sin embargo, tal

> Documento A/CN.4/413 (véase nota 3 supra), parrs. 8 a 15.
¢ Ibid., parr. 10.

7 Es ilustrativa al respecto la opinién expresada por el representante de
Austria en la Sexta Comision:

«[...] Hay que tener presente también que el concepto de la respon-
sabilidad por actos no prohibidos por el derecho internacional guarda
relacién con situaciones fundamentalmente distintas que requieren
distinta solucion. Una situacion se refiere a las actividades peligrosas
que entranan el riesgo de consecuencias desastrosas en casos de acci-
dente, si bien en circunstancias normales no surten efectos negativos
sobre otros Estados ni sobre la comunidad internacional en su con-
junto. Asi, la cuestion de la responsabilidad s6lo se plantearia en ca-
sos de accidente. Por su propia naturaleza, esa responsabilidad debe
ser absoluta y objetiva, sin excepciones de ninguna indole.

»Sin embargo, la tarea de la CDI guarda relacion también con una
situacion fundamentalmente distinta, la de los efectos transfronteri-
zos y de largo alcance sobre el medio ambiente. En ese caso, el peligro
de accidente es s6lo un aspecto menor del problema. Algunas activi-
dades industriales o de generacion de energia danan en su curso nor-
mal el medio ambiente de otros Estados. Ademas, el dano no es cau-
sado por una fuente unica e identificable, como en el caso de las
actividades peligrosas. Durante mucho tiempo esas emisiones eran
generalmente aceptadas porque procedian de todos los Estados y por-
que sus consecuencias nocivas no eran bien conocidas ni evidentes.
La conciencia cada vez mayor de esos peligrosos efectos hizo, sin em-
bargo, que bajara el nivel de tolerancia. A ese respecto, incumben a la
responsabilidad dos funciones distintas; al igual que en el caso de las
actividades peligrosas, deberia, por una parte, abarcar el riesgo de ac-

concepto para la prevencion, puesto que si una actividad
no presenta caracteristicas de peligro, mal puede pedirse a
un Estado que tome medidas de precaucion a su respecto.

12. El presente Relator Especial no puede en este caso
sino prestar oidos a la importante corriente de la CDI que
prefiere no utilizar el concepto de «riesgo» como limita-
tivo, y considera que su pensamiento puede incorporarse
al articulado del proyecto. Estima también que no todo
dafio seria indemnizable segin este proyecto (aunque
pueda serlo por otro instrumento), ni se incurriria en la te-
mida responsabilidad absoluta si se adhiere a ciertos con-
ceptos existentes en el proyecto de articulos, por ejemplo
el concepto de «actividad» versus ¢l de «acto». Ya se ha-
bia inclinado la Comision, en relacién con el segundo in-
forme del presente Relator Especial®, a adoptar la termi-
nologia de la version francesa del titulo del tema y referirse
a «actividades» en lugar de «actos»’.

13. Pues bien, esta actitud tiene importancia en cuanto
a la limitacién del alcance del tema, porque, en uno de sus
significados, la responsabilidad se refiere a las consecuen-
cias de ciertas conductas'’. En este sentido del concepto,
«responsabilidad» sélo tiene relacidon con los actos, a los
que pueden asignarse consecuencias juridicas, y no con las
actividades. Y ello porque la causalidad se origina en actos
puntuales y especificos, no en actividades. Un cierto re-
sultado en el mundo fisico, que configura un dafio en el
mundo juridico, puede conducir rastreando la cadena
causal a un cierto acto humano que le da origen''. Pero
no puede asignarse con el mismo rigor a una «actividad»,
que es un conjunto de actos, una o varias series de episo-
dios de conducta humana orientados en cierto sentido.

14. Este de las consecuencias es, si se quiere, el sentido
clasico de la palabra «responsabilidad»'2. Pero al hablar de

cidente y, por la otra, debe también abarcar, y ésta es su funcién esen-
cial, el dano apreciable causado en el territorio de otros Estados a raiz
de una actividad normal. Por lo tanto, la responsabilidad por el riesgo
debe estar combinada con la responsabilidad por una actividad da-
nina.» (Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 27.2 sesion, parrs. 37 y 38.)

8 Anuario... 1986, vol. 11 (primera parte), pag. 153, documento A/CN.4/
402,

Y Anuario... 1986, vol. 1l {segunda parte), pags. 61 y 62, parr. 216.

10 ya sea por su violacion (ilicitud) o porque se produjo la condiciéon
que desencadena especificamente su cumplimiento (el dano en la respon-
sabilidad causal).

""" En su segundo informe, el presente Relator Especial declaro:

«[...] Y aqui se vuelve a las complejidades del titulo del tema y a la
distincion entre actos y actividades. El Relator Especial cree, como lo
ha dicho antes [...], que la version francesa es la correcta y la que da
al tema su verdadero alcance. Es menester ocuparse, seglin €l man-
dato de la Asamblea General, de las consecuencias perjudiciales de
actividades no prohibidas por el derecho internacional. Las activida-
des se configuran a través de conductas complejas y variadas que se
entrelazan y hasta se confunden. [...]» [Documento A/CN.4/402 (véase
nota 8 supra), parr. 68.]
Dentro de una actividad licita hay actos licitos que pueden (ar origen a
un dano y a ciertas consecuencias, y puede haber también actos ilicitos
que generen violacién de obligaciones, como podria eventualmente su-
ceder respecto de actos de actividades licitas que violen obligaciones de
prevencion. Pero eso es harina de otro costal.

2 Mas aun, alguna opinién pretendidamente rigurosa solo asigna el
cardcter de «responsabilidad» a la rama del derecho que trata de las con-
secuencias de la violacion de obligaciones y prefiere llamar «garantias» a
las obligaciones que impone el derecho a los empresarios por sus activi-
dades de riesgo. El Relator Especial piensa que eso fue lo que movi6 a
algunos miembros de la Comision en el pasado para decir que la respon-

(Continuacion en la pdgina siguiente.)
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«responsabilidad por actividades» procede referirse a algo
muy distinto de las consecuencias de los actos'?. Se vin-
cula la responsabilidad al caricter de la actividad, y asi los
actos aislados de la tercera instancia (parr. 6) comentada
maés arriba no estarian comprendidos en el alcance del
tema. Para que el régimen de los presentes articulos se
aplique a ciertos actos, éstos deben estar inseparablemente
ligados a una actividad que debe ser de riesgo o de efectos
nocivos (art. 1). Los dafios producidos por actos aislados
no entran en la consideracion del proyecto, y por ende se
evita la temida omnirresponsabilidad que describe la ter-
cera instancia.

15. El titulo del tema, entonces, quiere decir «obligacio-
nes en relacion con las consecuencias perjudiciales de ac-
tividades no prohibidas por el derecho internacional», y
abarca ambos sentidos de la palabra «responsabilidad».
Aquellas actividades requieren necesariamente para su
continuacion la concertacion de un régimen que esta-
blezca entre Estados de origen y Estados afectados, obli-

(Continuacion de la nota 12.)

sabilidad sélo tenia que ver con la ilicitud. Si esto fuera asi, sin embargo,
todos los capitulos del derecho interno de innimeros paises que se ocu-
pan de la responsabilidad por riesgo, causal, objetiva, strict or absolute
liability, etc., serian gigantescos errores. No tratarian en realidad de res-
ponsabilidad, a pesar de su titulo, porque desde luego no hay violacién de
obligacién alguna para que ella surja.

13 Hay otro sentido de «responsabilidad» que es capital para el pre-
sente tema. Goldie, al tratar de los diversos sentidos de la palabra «res-
ponsabilidad», dice:

gaciones y garantias en persecucion de un equilibrio de los
intereses en juego, y a falta de un régimen particular para
una actividad especifica, uno general que seria el conte-
nido en los presentes articulos, donde se establecen obli-
gaciones de informar, de notificar, de negociar un régimen
y de negociar con vistas a una eventual reparacion, segin
ciertos criterios, de los danos producidos.

«Asi, el término responsibility incluye la atribucién de las conse-
cuencias de una conducta desde el punto de vista de las obligaciones
de una persona en la sociedad. En segundo lugar, puede indicar el pa-
pel del demandado como parte responsable de haber causado un daro.
[...]» [Extracto citado en el segundo informe del Relator Especial, do-
cumento A/CN.4/402 (véase nota 8 supra), nota 10.]

Ambos sentidos se utilizan para la palabra responsibility en los parra-
fos 1y 2 del articulo 139 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre
el derecho del mar, de 1982. Alli el término inglés responsibility fue con-
siderado equivalente al francés responsabilité en el sentido de responsa-
bilités et obligations qui en découlent, mientras que liability se reservaba
para la obligation de réparer. La pareja de términos responsibility and
liability se equipar¢ asi en francés: obligation de veiller au respect de la
Convention et responsabilité en cas de dommages. Véase el informe pre-
liminar del anterior Relator Especial, R. Q. Quentin-Baxter, Anuario...
1980, vol. Il (primera parte), pdg. 263, documento A/CN.4/334 y Add.1
y 2, nota 17.

En el primer sentido se refiere al conjunto de obligaciones primarias que
rigen una actividad. No es extraio entonces que en el terreno de la res-
ponsabilidad «causal» sea preferible tomar como unidad de referencia, no
el acto sino la actividad, para dotarla de una reglamentacion que permita
su continuacién mediante el establecimiento de obligaciones primarias para
quien la conduce. Estas obligaciones primarias entran a jugar, como se ha
visto repetidamente, al producirse el daio.

I1.— Articulos revisados propuestos para el capitulo I (Disposiciones generales)
y el capitulo II (Principios) del proyecto

16. El Relator Especial propone entonces como alterna-
tiva de los 10 primeros articulos remitidos al Comité de
Redaccion'® otros que recogen las observaciones que a su
juicio fueron las mdas importantes de las emitidas en los
debates anteriormente mencionados (parr. 1) de la CDI y
de la Sexta Comision.

CapPiTUuLO |

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. —Ambito de aplicacion
de los presentes articulos

Los presentes articulos se aplicardn a las actividades que
se desarrollen en el territorio de un Estado o en otros lu-
gares bajo su jurisdiccion, reconocida por el derecho inter-
nacional o a falta de ésta, bajo su control, cuando las con-
secuencias fisicas de tales actividades causen a lo largo de
su desarrollo daiios transfronterizos o creen un riesgo
apreciable de causarlos.

4 Véase Anuario... 1988, vol. 11 (segunda parte), pag. 11, parr. 22.

Articulo 2. —Términos empleados

A los efectos de los presentes articulos:

a) i) Se entiende por «riesgo» el originado por el em-
pleo de cosas que por sus propiedades fisicas, ya sean ellas
consideradas intrinsecamente o bien en relaciéon con el lu-
gar, el medio o la forma en que se emplean ofrecen a lo
largo de su desarrollo y no obstante las precauciones que
pudieren adoptarse a su respecto, la probabilidad de cau-
sar un daiio transfronterizo;

ii) «Riesgo apreciable» es aquel que puede advertirse
de un simple examen de la actividad y de las cosas que ma-
neja, en relacion con el lugar, el medio o las formas de uti-
lizarlas, y comprende tanto la probabilidad baja de un dafio
transfronterizo muy importante [desastroso] como la pro-
babilidad elevada de daiios apreciables menores;

b) Se entiende por «actividades de riesgo» aquellas
mencionadas en el apartado a, en que el dafio es contin-
gente, y por «actividades de efectos nocives» aquellas que
producen daiios transfronterizos apreciables a lo largo de
su desarrollo;

¢) Se entiende por «dafio transfronterizo» el efecto pro-
ducido como consecuencia fisica de las actividades mencio-
nadas en el articulo 1 y que en el territorio o en lugares
bajo la jurisdiccion o control de otro Estado perjudique de
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manera apreciable a personas o cosas, al uso o disfrute de
zonas o al medio ambiente, tengan o no los Estados con-
cernidos fronteras comunes. En el régimen de los presen-
tes articulos, «daiio transfronterizo» alude siempre al «daiio
apreciable»;

d) Se entiende por «Estado de origen» el Estado en que
ocurren las actividades a que se refiere el articulo 1, sea en
su territorio, sea en lugares bajo su jurisdiccién o control;

e) Se entiende por «Estado afectado» aquel en cuyo te-
rritorio o jurisdiccion resulten dafiados apreciablemente, o
corren el riesgo de serlo, personas o cosas, el uso o dis-
frute de zonas o el medio ambiente.

Articulo 3. —Asignacion de obligaciones

1. El Estado de origen tendra las obligaciones que es-
tablecen los presentes articulos siempre que conociere, o
tuviere los medios de conocer, que una actividad del ar-
ticulo 1 se desarrolla o estda a punto de desarrollarse en su
territorio o en otros lugares bajo su jurisdiccién o control.

2. Salvo prueba en contrario, se presumira que el Es-
tado de origen tiene el conocimiento o los medios de co-
nocer a que se refiere el parrafo 1.

Articulo 4.—Relacion entre los presentes articulos
y otros convenios internacionales

Si los Estados Partes en los presentes articulos lo son
también en otro convenio internacional relativo a activida-
des del articulo 1, se aplicardn entre dichos Estados los
presentes articulos, sujeto a lo dispuesto en ese otro con-
venio internacional.

Articulo 5. —Falta de efecto sobre otras normas
de derecho internacional

VARIANTE A

El hecho de que los presentes articulos no especifiquen
los supuestos en que un dafio transfronterizo se produce
como consecuencia de un acto u omision ilicitos del Estado
de origen se entendera sin perjuicio de la aplicacién de
cualquier otra norma de derecho internacional.

VARIANTE B

Los presentes articulos no perjudican la operacion de
cualquier otra norma de derecho internacional que esta-

blezca responsabilidad por daiios transfronterizos resul-
tantes de un hecho ilicito.

CarituLo II

PRINCIPIOS

Articulo 6.—La libertad de accion y sus limites

La libertad soberana de los Estados para desarrollar o
permitir el desarrollo de las actividades humanas en su te-
rritorio o en otros lugares bajo su jurisdicciéon o control
debe ser compatible con la proteccién de los derechos que
emanen de la soberania de otros Estados.

Articulo 7. — La cooperacion

Los Estados cooperaran de buena fe, entre si y requi-
riendo la ayuda de las organizaciones internacionales que
pudieren prestirsela, para tratar de evitar que las activi-
dades del articulo 1 que se desarrollaren en su territorio o
en otros lugares bajo su jurisdiccién o control, causen da-
fios transfronterizos. Si éstos se produjeren, el Estado de
origen debera cooperar con el afectado para minimizar sus
efectos. En caso de daiio producido por accidente, el Es-
tado afectado, de serle ello posible, cooperara también con
el de origen respecto a los efectos nocivos que hayan ocu-
rrido en territorio de este ultimo, o en otros lugares bajo
su jurisdiccion o control.

Articulo 8. — La prevencion

Los Estados de origen tomaran las medidas adecuadas
para evitar dafios transfronterizos o en su caso minimizar
el riesgo de su produccion. Para ello, y de acuerdo con su
capacidad, adoptarin los mejores medios practicables y
disponibles respecto a las actividades del articulo 1.

Articulo 9. —La reparacion

En cuanto sea compatible con los presentes articulos, el
Estado de origen debera reparar el daiio apreciable cau-
sado por una actividad del articulo 1. Dicha reparacion se
determinara por negociacion entre el Estado de origen y el
o los afectados y se orientaran en principio por los crite-
rios contenidos en los presentes articulos, principalmente
teniendo en cuenta que la reparacion deberia tender a res-
tablecer el equilibrio de intereses afectado por el daiio.

ITI.— Comentarios a los articulos revisados propuestos para los capitulos I y II

17. Los comentarios relativos a los articulos precedente-
mente transcritos tienen por principal objeto explicar los
cambios introducidos.

A.—Articulo 1 (Ambito de aplicacién
de los presentes articulos)

- 18. Las palabras «en el territorio de un Estado» indican
que se ha vuelto al concepto de territorio, agregandole lo

relativo a la jurisdiccion y control. En rigor no seria ne-
cesario, porque si una actividad se produce en el territorio
de un Estado, estara normalmente bajo su jurisdiccion.
Pero puede ser util para hacer notar que el concepto de
«jurisdiccién» que se utiliza en los articulos se refiere tam-
bién a otros lugares, que estan fuera del territorio del Es-
tado.

19. Se ha acudido a la expresion «jurisdiccidon recono-
cida por el derecho internacional» para no contrariar una
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posicion que mantiene que la jurisdiccion en el territorio
no es «otorgada» por el derecho de gentes, sino que es
consecuencia de la soberania originaria del Estado. Aun-
que se expreso la opinion en el sentido de que era innece-
sario enunciar que la jurisdiccion debe ser conforme al de-
recho internacional, el Relator Especial prefiere mantener
esa expresion para diferenciar netamente este caso de aquel
en que, a falta de una jurisdiccion legitima, el territorio de
un Estado o una porcion de éste se encuentran bajo el
control de otro Estado.

20. La palabra «lugares» reemplaza al original «dmbi-
tosy», sobre todo teniendo en cuenta que fue traducido-al
inglés como «spheres», 1o que no parece una expresion
usual; «places» puede ser mds justa. En todo caso, «luga-
res» es una expresion suficientemente eldstica como para
incluir dareas pequefas en su significacién, como un barco,
avion o nave espacial, desde donde una actividad puede
producir un daiio transfronterizo.

21. Se suprimié la palabra «efectivo» luego de «control»
ante la opinion de que si un control no es efectivo, tam-
poco es control.

22. Las palabras «a lo largo de su desarrollo», que antes
solo figuraban en el apartado a del articulo 2 en relacion
con el riesgo, se introducen en este articulo porque son co-
herentes con la idea de responsabilidad referida a activi-
dades mas que a actos. En el caso de actividades de riesgo,
hay casi la certeza de que en un cierto lapso algun dafio
apreciable puede producirse, y en el caso de actividades que
causen efectos nocivos, la expresion utilizada hace llegar
la significacion deseada de un dafio que puede iniciarse
desde el principio y continuar, o bien ser acumulativo y
no producirse de inmediato sino «a lo largo del desarro-
llo» de la actividad.

23. Las palabras «causan un dafio transfronterizo o crean
un riesgo apreciable de causarlo» son una formula que in-
tenta abarcar las actividades de riesgo y las que producen
efectos nocivos. Se mantiene la idea de «riesgo apreciable»
que tiene aceptacion en la practica internacional®. Cabe
remitirse aqui a los parrafos 24 a 31 del cuarto informe del
presente Relator Especial. Es dificil comprender la exigen-
cia de la prevencion si el riesgo no es «apreciable» como
se lo ha definido en el articulo 1. De mas estid decir que
cuando se trate de actividades que producen normal-
mente efectos nocivos, se entiende que tales efectos son fa-
cilmente previsibles.

24. Procede senalar que, en las actividades de riesgo, para
que sea exigible la prevenci(’)q es necesario que el «riesgo
apreciable» que se menciona sea susceptible de causar un
«dano apreciable». Aunque no podamos ser demasiado
estrictos en una materia de limites algo indefinidos, como
es esta de riesgos y dafios «apreciables», en principio este
adjetivo debe ser aplicado a ambos conceptos.

25. Se introduce ya desde el articulo 1 el concepto de
«dafio apreciablen, que es €l inico que tiene significado en
este proyecto. Como se ha visto, un dafno de cuantia infe-
rior carece de relevancia. Se utiliza la palabra «aprecia-
ble», tanto respecto al riesgo como al dafio porque parece
expresar un umbral de tolerancia adecuado, dentro de la
conocida incertidumbre en cuanto a sus exactos limites.

!5 Para mayores detalles, véase el cuarto informe del Relator Especial,
documento A/CN.4/413 (véase nota 3 supra), parrs. 24 a 31 y nota 9.

Con la misma salvedad, podria preferirse «significativo»,
0 «importante», o «sustancial», que dan idea de umbrales
mas altos, acaso no deseables segiin estima el Relator Es-
pecial, pero por supuesto dentro de las posibilidades de
eleccion de la Comision,

26. Por otra parte, con respecto al dafio, también se ha
utilizado el término «apreciable» en el proyecto de ar-
ticulos sobre el derecho de los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegacion'® (de-
nominado en adelante «proyecto de articulos sobre los
cursos de agua internacionales»), y aunque la uniformi-
dad no es obligatoria, el Relator Especial cree que las si-
militudes entre este y el otro tema autorizan la opinién
emitida de que debieran armonizarse los términos que en
ambos se emplean.

B.—Articulo 2 (Términos empleados)

27. Laexpresion usada en el apartado a, 1), que se refiere
a «y no obstante las precauciones que pudieren adoptarse
a su respecto», intenta describir.lo esencial de la respon-
sabilidad por riesgo, o sea, la ausencia de culpa y la irre-
levancia de la «debida diligencia» en estos casos. Las ob-
servaciones hechas en los debates respecto a que debian
incluirse las actividades con bajas probabilidades de un
dafio desastroso son recogidas en el apartado a, ii), refe-
rente al «riesgo apreciablex». Se utiliza la expresion «dafos
apreciables menores» para indicar que los dafios, aunque
menores, deben también se apreciables. El Relator Espe-
cial estd abierto en cuanto a la calificacion del dafio ma-
yor como «muy importante», «desastroso» o0 aun «catas-
troficow, siempre que transmita la idea de un dafo de gran
magnitud. De mads estd decir que hay actividades, como la
nuclear, que ofrecen ambas posibilidades: riesgo elevado
de dafios corrientes durante $u operacion normal, y riesgo
bajo de accidentes desastrosos.

28. El apartado b introduce una calificacion para ciertas
actividades que producen dafio, como las contaminantes
«de efectos nocivos». En inglés, «with harmful effects» po-
dria ser un equivalente aceptable. Se entiende que no son
actividades puramente nocivas, puesto que se las permite
finalmente porque su utilidad es mayor que el dafio que
producen. '

29. Sera preciso también efectuar una serie de puntuali-
zaciones en relacion con el apartado c.

30. El «daiio transfronterizo» es el perjuicio que sufre un
Estado como consecuencia fisica de las actividades men-
cionadas en el articulo 1. La expresion «perjudique de
manera apreciable» transmite la idea de que el tinico dafio
relevante en la presente materia es el que excede el umbral
de tolerancia fijado por la palabra «apreciable».

31. En cuanto a la palabra «lugares», se la emplea nue-
vamente en el apartado ¢ para indicar que el dafo trans-
fronterizo puede afectar no sélo el territorio de un Estado,
sino también otras dreas —que pueden ser pequefias, como
ya se ha sefialado (parr. 20)— donde éste ejerce jurisdic-
¢i6n reconocida por el derecho internacional. En la zona
econOomica exclusiva, por ejemplo, una plataforma o isla

16 Véase articulo 8 (Obligacion de no causar dafios apreciables), agldp-

tado provisionalmente por la Comision en su 40.° periodo de sesiones
[Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pag. 37].
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artificial o los propios buques del Estado riberefio podrian
ser dafiados por causa de una actividad de buques de otro
Estado o desde tierra (evidentemente, desde el
territorio de otro Estado), o desde un avion de otro regis-
tro, etc. Un caso transfronterizo aparentemente algo te-
nue, pero cierto, seria el de un bugque de un Estado cuya
actividad cause daiio al buque de otro Estado, encontran-
dose ambos en alta mar. Lo importante aqui es el ele-
mento «interjurisdiccionaly.

32. El caso del lugar o territorio «bajo control» de otro
Estado ofrece ciertas dificultades. Una primera reacciéon
seria negar el cardcter de Estado afectado al que esta ejer-
ciendo control sobre ese territorio en contra del derecho
internacional, para no prestarse a una equiparacion entre
ese control y la jurisdiccion legal. El resultado, sin em-
bargo, seria dejar a los habitantes del territorio sin protec-
cion internacional, no obstante verse perjudicados en su
salud o en su patrimonio, o en el uso y goce de ciertas re-
giones o en su medio ambiente. Habria dos posibilidades:
una es reconocer ese derecho al Estado que ejerce el con-
trol simplemente en su caracter de responsable hacia la
poblacién de ciertos deberes internacionales, como po-
drian ser los derechos humanos; o bien la otra es darselo a
la institucion titular de la jurisdiccion legal, ya sea al Es-
tado al que corresponda legitimamente o al organismo que
haya sido instituido su representante, como el Consejo de
las Naciones Unidas para Namibia en el caso del antiguo
Territorio del Africa Sudoccidental.

33. En la definicién del dafio se ha afiadido al perjuicio
causado a personas o cosas, asi como al uso o disfrute de
zonas, el causado al «medio ambiente». Si bien es cierto
que podia considerarse incluido en la anterior definicion,
se ha considerado que el medio ambiente es una preocu-
pacion tan importante de nuestros tiempos que no podia
estar ausente de la definicion del-dafo, para no dejar duda
alguna acerca de que se lo intenta proteger también con
este proyecto.

34. En cuanto al apartado d, éste otorga responsabilidad,
ademads naturalmente del Estado del territorio, al que ejerza
jurisdiccion sobre otro lugar, o control a falta de aquélla.
Es natural que asi sea, porque no puede eximirse de res-
ponsabilidad al que estd en falta por causa misma de su
falta.

C.—Articulo 3 (Asignacion de obligaciones)

35. El titulo precedente del articulo 3 ha cambiado, de
«La atribucion» a «Asignacién de obligaciones». Se dijo
que emplear aqui la palabra «atribucidn» significaria
equipararla con aquella que se hace en el proyecto de arti-
culos sobre la responsabilidad de los Estados, y que con-
viene distinguir entre ambos campos.

36. La observacion puede ser justa. La palabra «atribu-
cién» es utilizada en la primera parte del proyecto-de arti-
culos sobre la responsabilidad de los Estados'’ para refe-
rirse a la imputacion de un hecho a un Estado. En la
segunda parte, donde el protagonista es el Estado lesio-
nado y es a quien se atribuyen ciertos derechos y faculta-
des, no se utiliza la palabra «atribucién». Siendo asi, y sig-
nificando «atribuciéon» simplemente «imputacion de

7" Anuario... 1980, vol. I (segunda parte), pags. 2y y ss.

hechos», no convendria utilizar esta palabra en el presente
tema, porque no parece enteramente exacto que lo que se
imputa o atribuye a un Estado sea una cierta actividad, ni
mucho menos un hecho, sino ciertas obligaciones como

-consecuencia de que una determinada actividad se realiza

dentro de su territorio o en lugares bajo su jurisdiccion o
control. Por lo demds, estas obligaciones son primarias, a
diferencia de las secundarias que figuran en la primera
parte del proyecto sobre la responsabilidad de los Estados.

37. El parrafo 2 contiene la presuncion de que un Es-
tado tiene el conocimiento o los medios de conocer que
una actividad del articulo 1 se desarrolla en su territorio o
en lugares bajo su jurisdiccion o control y que a él le co-
rresponde la prueba en contrario. Aunque la prueba ne-
gativa ha sido llamada en derecho procesal la «prueba dia-
bolica», ya que es muy dificil probar que cierto hecho no
ha tenido lugar, o que cierta cosa o calidad no existe, en
este caso no es tan dificil: basta a un Estado con demos-
trar, por ejemplo, la cantidad y las caracteristicas de los
buques y aviones de que dispone en relacién con las ex-
tensiones que debe vigilar para apreciar si son suficientes
para destruir la presuncién contraria, porque conviene no
olvidar que el conocimiento que se atribuye a un Estado
de todo lo que sucede en su territorio no €s, a su vez, sino
una presuncion.

D.—Articulo 4 (Relacion entre los presentes articulos
y otros convenios internacionales

38. El articulo 4 es uno de los cinco articulos originales
redactados por el anterior Relator Especial, el difunto R. Q.
Quentin-Baxter'®, No fue objeto de mayores objeciones y
se refiere a la relacion entre la convencidon-marco que se
examina y aquellas que reglan actividades especificas y que
se rigen por principios muy parecidos a los que inspiran
los presentes articulos. La formula «sujeto a lo dispuesto
en ese otro convenio internacional» se inspira en el pa-
rrafo 2 del articulo 30 de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados, de 1969'°, relativo a la aplicacién
de tratados sucesivos sobre una misma materia.

E.—Articulo 5 (Falta de efecto sobre otras normas
de derecho internacional)

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

39. " El articulo 5, redactado también por el anterior Re-
lator Especial, no ha suscitado mayores observaciones. Sin
embargo, la redaccion sugerida por un miembro de la Co-
mision en el 40.° periodo de sesiones?® podria parecer mas
clara para expresar la misma idea, y por ello el Relator Es-
pecial estima conveniente someter ese texto, como va-
riante B del articulo 3, al examen de la Comisién. En todo
caso, la relacion entre la responsabilidad causal y la res-
ponsabilidad por ilicitud merece una consideracion mas
detenida, sobre todo a la luz del interesante debate que

~ tuvo lugar en 1988 sobre el tema de los cursos de agua in-

ternacionales, como se advierte a continuacion (parr. 41).

8 Anuario... 1984, vol. 11 (segunda parte), pags. 80 y 81, parr. 237.
1% Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1155, pag. 443.
0 Anuario... 1988, vol. I, pag. 35, 2048.° sesion, parr. 8 (Sr. Eiriksson).
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2. EL JUEGO DE LAS DOS RESPONSABILIDADES {RESPON-
SABILIDAD CAUSAL Y RESPONSABILIDAD POR ILICITUD)

40. Ya se ha visto que es perfectamente concebible que
concurran en un mismo sistema un régimen de responsa-
bilidad por ilicitud con otro de responsabilidad causal.
Aparte del citado ejemplo de los accidentes del trabajo
(parr. 3), cabe citar el asunto de la Fundicion de Trail (Trail
Smelter)*!, en el que el tribunal arbitral impuso al Canadd
un doble régimen de responsabilidades. Por un lado, el tri-
bunal establecio ciertas medidas de prevencién que debia
adoptar la fundicién y que el tribunal presumia serian su-
ficientes para evitar que continuaran produciéndose los
dafios causados por los humos en el Estado de Washing-
ton y, por el otro, determiné que, si a pesar de cumplirse
con tales conductas, se producia un dafo apreciable, el
Canada debia compensarlo.

41. Durante el examen, efectuado en el 40.° periodo de
sesiones, del proyecto de articulos relativo a los cursos de
agua internacionales, la Comision debatié extensamente el
articulo 16 [17] dedicado a la contaminacion®. El parra-
fo 2 de dicho articulo decia asi:

2. Los Estados del curso de agua no podrdn causar ni permitir la con-
taminacidn [del sistema)] de un curso de agua internacional en una forma

o en un grado que cause perjuicio apreciable a otros Estados del curso de
agua o a la ecologia [del sistema] de un curso de agua internacional.

Este texto origindé un debate sobre la pregunta de si no se
trataria de una responsabilidad causal (strict liability), y la
reflexion de que en todo caso no estaba bien determinada
en gl}erecho la linea divisoria entre ambas responsabilida-
des”.

42. Por su parte, el Relator Especial no piensa asi. Si bien
a veces la linea de divisidn entre ambos regimenes de res-
ponsabilidad es fina, no por eso deja de distinguirse cla-
ramente: basta tener presentes los conceptos que presiden
una y otra de esas responsabilidades, que son claramente
diferentes. En el presente caso, se trata de una obligacién
de impedir un resultado, tal como se prevé en el articu-
lo 23 de la primera parte del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados?*. La violacion de tales
obligaciones solo se configura, segiin el mismo articulo, «si
el Estado, mediante el comportamiento observado, no lo-
gra ese resultadoy». Naturalmente, si el acontecimiento (esto
es, el dafo apreciable a través de la contaminacién del
curso de agua) no se produce, nadie ird a averiguar si los
medios empleados para prevenirlo eran o no suficientes.
Obtenido el resultado (la prevencion del acontecimiento
dado), no hay violacién de la obligaciéon ni por ende exa-
men de los medios empleados o de la conducta seguida.

43. Pero en cambio si el resultado no se evita, y se ori-
gina el dafo apreciable, ;qué sucede? Y aqui est4 la linea,
delgada pero firme, que separa ambos regimenes de res-
ponsabilidad. Pues bien, en este caso, y segun el comen-
tario al articulo 23 ya citado, para que pueda determinarse

2l Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. III (N.° de
venta: 1949.V.2), pag. 1905.

22 Este articulo fue remitido al Comité de Redaccion en 1988; para el
texto, véase Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pag. 29, nota 73.

2 Ibid., pag. 32, parr. 160.

2 yeanse el texto del articulo 23 y el comentario respectivo (Violacion
de una obligacion internacional de prevenir un acontecimiento dado) en
Anuario... 1978, vol. Il (segunda parte), pags. 79 y ss.

si ha habido violacién de la obligacién, y por ende ilicitud,
deberdn examinarse los medios empleados para evitar el
acontecimiento dado. Si se encuentra que el Estado, me-
diante una conducta diferente de la empleada, hubiera po-
dido evitar el resultado, entonces hay violacion de la obli-
gacion. En otro caso, no. Segiin la Comision,

[...] Evidentemente, el Estado no puede estar obligado mds que a opo-

nerse por su accion a la eventualidad de tal acontecimiento, a frustrar, en
lo que dependa de €}, la realizacion de tal acontecimiento. [...}%°

44. Esto es fundamental, y alli reside la diferencia apun-
tada entre la responsabilidad por ilicitud y la responsabi-
lidad causal: en el régimen de esta 1ltima, cualquiera haya
sido el grado de diligencia empleado, aun el maximo, la
compensacion es la consecuencia inevitable del dafio cau-
sado. Por eso en el derecho anglosajon se la llama «res-
ponsabilidad estricta» o «absoluta» (aunque haya, como
es sabido, matices de diferencia entre la responsabilidad
«estricta» y la «absoluta»). Y aunque sea muy peligroso
hablar de «culpa» en este terreno, las legislaciones inter-
nas suelen también llamar a este régimen el de la respon-
sabilidad «sin culpa» (lato sensu), o sea que el haber pro-
cedido o no de acuerdo a las reglas de la prevencion no
altera la asignacion de responsabilidad.

45.  (Qué sucederia si hubiese Estados de un curso de agua
que fueran partes en la respectiva convencion y también
en los presentes articulos? Si tuviese lugar el dafio, habria
que examinar si se adoptaron los medios que normal-
mente configuran la «debida diligencia». Si no se adopta-
ron tales medios, hubo violacién de la obligacién y por
ende ilicitud; corresponde la reparacion.

46. En cambio, si se pusieron en juego los mejores me-
dios de que dispone el Estado, no habria violacién de obli-
gacion ni consiguiente ilicitud. Aqui podria entrar a jugar
la responsabilidad causal y, como en ella la compensacion
participa de la naturaleza de la «distribucién de costos»
(costs allocation) mas que de la restitutio in integrum, ca-
bria disminuir el monto a pagar teniendo principalmente
en cuenta los costos incurridos. En el presente proyecto
esas determinaciones pueden alcanzarse por negociacion,
que es el mecanismo previsto para estas situaciones.

47. En realidad, en casos normales de contaminacién la
defensa de «due diligence» es poco menos que impensa-
ble; seria muy raro que un resultado claramente atribuible
a una clerta actividad cuya existencia es conocida por el
Estado de origen se produjera por ignorancia de las causas
que originan el dafio. Normalmente, se sabe que algunos
elementos contenidos en ciertas manipulaciones producen
contaminacién. Entonces, quedarian en la practica dos
posibilidades de casos como éstos en relaciéon con los cur-
sos de agua: o bien, a) no se emplea con respecto a una
actividad la debida diligencia que mantendria sus efectos
contaminantes por debajo del umbral de tolerancia (daiio
apreciable), en cuyo caso habria violacién de la obligacion
y por ende ilicitud, o bien, b) se utilizan todos los medios
aconsejables para prevenir el dafio, pero no obstante se
produce un accidente y con €l un dafio apreciable que per-
judica a un Estado o Estados afectados en el [sistema] curso
de agua. Surgen entonces la responsabilidad causal y la co-
rrespondiente indemnizacion.

48. Este ejemplo puede ser ilustrativo de lo que sucede-
ria con la propuesta convencién sobre el presente tema

2 Ibid., pag. 81, parr. 6 del comentario al articulo 23.
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—sin ya la presencia de otra convencién que impusiera
responsabilidad por ilicitud en ciertos casos— segiin la
forma que se le diere a la obligaciéon de prevencion del
articulo 8. Si es una obligacion de resultado, el efecto seria
similar al de la existencia de ambas convenciones, s6lo que
los dos regimenes (uno de responsabilidad por ilicitud y el
otro de responsabilidad causal) coexistirian en el mismo
instrumento. El resultado seria que si se produjera un dafio
por incumplimiento de las obligaciones de prevencion,
habria responsabilidad por ilicitud con todo lo que esto
implica; y, si se cumpliesen aquellas obligaciones y el dafio
sin embargo ocurriera, se aplicaria la responsabilidad cau-
sal, también con todas sus leyes.

49, Se sefalé que aqui habia una incompatibilidad con
el mandato de la Comision de ocuparse de la responsabi-
lidad por actos «no prohibidos». Ademas de la indiferen-
cia mostrada por muchos miembros ante esta aparente
contradiccion, cabe argumentar que ese razonamiento es
aplicable a un tema que se ocupa de «actos» y no de «ac-
tividades»: cabria en el presente mandato tratar de las
consecuencias de ciertos actos ilicitos, inextricablemente
relacionados con una actividad no prohibida. Esta segui-
ria siendo permitida y sélo deberia cesar el «acto» da-
f0so0.

50. La solucion paraddjicamente menos dura para el Es-
tado de origen seria la existencia de un solo régimen: el de
responsabilidad causal (srrict liability). Funcionaria asi; la
prevencion no se exigiria por obligacién separada, sino
simplemente surgiria del efecto disuasivo de la reparacion
por el régimen de responsabilidad causal. El articulo 8 se-
ria s6lo un apéndice de las obligaciones de cooperar, sin
consecuencia en caso de incumplimiento (sélo producido
el dafo, el cumplimiento de las obligaciones de preven-
cion autorizaria ciertos descuentos). Tendria también las
siguientes ventajas: @) no calificar de ilicita una conducta
estatal; b) establecer un mecanismo de asignacion de obli-
gaciones de facil funcionamiento; ¢) exigir una reparacion
que sdlo tendiera al restablecimiento del equilibrio de in-
tereses en lugar de orientarse por un criterio de restitucién
total del daiio, y d) por ultimo, el acto no tendria que ce-
sar —aunque se repararian sus efectos—, lo que a veces
podria implicar una solucién mas flexible.

51. Si bien esta dltima ventaja puede parecer un pasa-’

porte para que €l Estado de origen contintie produciendo
dafio mediante el pago de una tarifa, hay que tener en
cuenta, en primer lugar, que la obligacion de indemnizar
va a imponer a aquel Estado cierta restriccion, y, luego,
que los presentes articulos prevén también un sistema de
consultas y la creacién de un régimen particular que rija
la actividad de que se trate, que puede eventualmente
conducir hasta la prohibicion de la actividad en aplicacion
del criterio de equilibrio de intereses (balance of interests
test).

52. Puede concebirse que en lugar de una obligacion de
«diligencia debida», como parece ser la prevista en el ar-
ticulo 16 [17] del proyecto de articulos sobre los cursos de
agua internacionales (véase parr. 41 supra), se hubiera im-
puesto una obligacion de comportamiento. Es concebible
que se hubieran requerido los «estandares internacionales
aceptados» (accepted international standards) si tales es-
tandares existen. O bien, que se hubiera regulado la intro-
duccidén de ciertos elementos toxicos, por via de elimina-
cion industrial por ejemplo, en un sist®fma de curso de

agua, tal como sucede en otro orden de cosas en varios
instrumentos internacionales?.

53. Si bien la préctica podria indicar otra realidad en
cuanto a las consecuencias, teéricamente al menos la vio-

“lacién de esa obligacion de comportamiento acarrearia, sin

esperar a que se produjera el dano, todas las consecuen-
cias de la ilicitud y, por ende, la cesacion del acto que le
da origen, la anulacién de sus consecuencias, €l restable-
cimiento de la situacidon que existia antes del hecho, y en
fin, todo lo que exige el articulo 6 de la segunda parte del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados?’.

54. Tampoco seria de descartar el empleo, por los Esta-
dos afectados, de ciertas medidas tendientes a forzar el
cumplimiento de la obligacién de comportamiento, antes
por supuesto de la produccion de cualquier daiio material.
La imposicién de un semejante régimen no seria tampoco
incompatible con otro de responsabilidad causal, que po-
dria surgir en caso de accidente a pesar del cumplimiento
de los «accepted international standards».

F.—Articulo 6 (La libertad de accién y sus limites)

55. Se ha buscado en el articulo 6 la forma de referirse
simplemente a la libertad del Estado para permitir las ac-
tividades que alli se mencionen y no de declararla, porque
algunos pensaron que era obvio. La mencion, en el pro-
yecto de articulos anterior, sélo del territorio se amplio
para dar cabida también a los «lugares» bajo su jurisdic-
cion o control, aunque en el cuarto informe esta interpre-
tacion aparecia como implicita en la redaccion de un
principio tan general. La segunda parte del articulo quedo
igual.

56. El articulo 6 se inspira en el Principio 21 de la De-
claracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Humano (Declaracién de Estocolmo)?; solo que
se busco una forma mds amplia, desligada de la nocién de
explotacion de recursos naturales. Basicamente, el Princi-
pio 21 enuncia una cierta libertad y sus limites. El articu-
lo 6 expresa también las dos caras de la soberania; por un
lado, la libertad de hacer lo que se quiere dentro del terri-
torio propio Y, por el otro, la intangibilidad del territorio
propio respecto de efectos venidos del exterior. La palabra
clave es que una y otra deben ser hechas compatibles, o
sea, no hay libertad absoluta ni intangibilidad absoluta;
ambas deberdn compatibilizarse en forma equilibrada.

57. Tales el fundamento del umbral minimo debajo del
cual el dafo debe ser tolerado; es una concesién a la liber-
tad de actuar en el territorio, a costa de la intangibilidad
territorial, pero esa libertad no debe sobrepasar el limite
fijado por la naturaleza de una mera molestia, de un dafio
menospreciable. Esta es una de las maneras de hacer com-
patibles estos conceptos.

26 Por ejemplo, el Protocolo de Montreal relativo a las Substancias
Agotadoras de la Capa de Ozono, de 16 de septiembre de 1987, PNUMA,
Nairobi, 1987.

2T Anuario... 1985, vol. 11 (segunda parte), pag. 21, nota 66.

28 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicacion de las Nacio-
nes Unidas, N.° de venta: S$.73.11.A. 14), primera parte, cap. 1.°.
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58. Las obligaciones que pesan sobre ¢l Estado de origen
son otra forma de hacer compatibles los mismos elemen-
tos: a la libertad de conducir o de permitir actividades en
el territorio deben oponerse ciertas obligaciones de pre-
vencion y de reparacion.

59. Se entiende también que dentro de los derechos que
emanen de la soberania de los Estados estan los de la in-
tegridad de las personas y cosas, asi como el uso o disfrute
de zonas y el medio ambiente del territorio.

G.—Articulo 7 (La cooperacion)

60. _El articulo 7 trata de expresar en forma mds especi-
fica que en el texto propuesto en el cuarto informe las
obligaciones que dimanan del principio de cooperacion.
O sea, hay obligaciéon de cooperar en la prevencién del
efecto nocivo, asi como en su control y para minimizarlo
una vez producido. No se habla de la obligacion de repa-
rar, porque ésta no surge de la obligacién de cooperar, sino
de la de restablecer el equilibrio de intereses alterado.

61. El articulo 7 se refiere a ambos tipos de actividades
mencionados en el articulo 1. En caso de riesgo, la co-
operacion debera dirigirse a minimizarlo para tratar de
evitar que se produzca el accidente que causaria el dafio;
en caso de actividades de efectos nocivos, la cooperacion
debera tender a que esos efectos se mantengan debajo del
umbral del dano apreciable. No podia faltar, en un texto
que consagra el principio de la cooperacion, una referen-
cia a las organizaciones-internacionales, cuya finalidad
principal es la de promover la cooperacién entre los Esta-
dos para los fines de su establecimiento. Sabido es que va-
rias de tales organizaciones, 0 algunos de sus programas,
tendrian capacidad especial para ayudar a los Estados en
materias de su competencia. Cabria citar como ejemplo a
organizaciones como la OMI, el OIEA, la OMS, la OMM,
el PNUMA, dentro del sistema de las Naciones Unidas, y
otras, como la OCDE, cuya cooperacion debiera requerir
obligatoriamente el Estado de origen. Claro esta que tal
obligacion no seria automatica en todos los casos, sino en
aquellos que lo requirieran. Es por eso que el Relator Es-
pecial ha preferido introducir esta mencién dentro de un
principio tan amplio como la cooperacién en lugar de ha-
cerlo en obligaciones mas especificas.

62. En suma, no podria estimarse que un Estado de ori-
gen ha cumplido con su obligacidn de cooperar para tratar
de evitar la produccion de un dafio apreciable, si en un caso
particular, en que la ayuda de una organizacién determi-
nada hubiera podido ser qtil, ésta no se ha requerido. La
cooperacion debera también dirigirse a paliar los efectos de
un daifio apreciable ya producido. Esa cooperacion, en la
medida de lo posible, regira tanto en el sentido del Estado
de origen hacia el afectado como a la inversa. Esto signi-
fica que si el Estado afectado tiene medios para hacerlo
—por ejemplo, si dispone de una tecnologia mas avan-
zada—, deberd también ayudar al de origen a paliar los
efectos nocivos en su territorio. Se entiende que, como se
dice en el cuarto informe?’, esa cooperacion no serd ne-
cesariamente gratuita; lo importante es no negarle al Es-
tado de origen, por el solo hecho de serlo, los medios para
remediar o minimizar el dafio producido por el accidente

2 Documento A/CN.4/413 (véase nota 3 supra), parr. 100.

en su propio territorio. Esta cooperacion, desde luego, im-
plica no aprovechar la oportunidad para buscar ventajas
politicas ni para ventilar rivalidades de cualquier tipo.

63. La primera parte del articulo da fundamento a las
obligaciones de informar, notificar y consultar al Estado
afectado. Como se dijo antes, estas obligaciones sirven para
la prevencion, porque la participacién del Estado afectado
significard la coordinacién de los esfuerzos de ambas par-
tes en ese sentido. Pero sirven también, y acaso en mayor
medida, para la creacion de un eventual régimen para la
actividad de que se trate. Informar y notificar significa ha-
cer participe al presunto Estado afectado en la apreciaciéon
conjunta de la naturaleza de la actividad y de sus efectos,
lo que permitira determinar si es necesario crear un régi-
men para que se restablezca el equilibrio de los intereses.
Se trata, pues, de obligaciones «hacia» un régimen, en la
medida en que éste sea necesario para evitar que una parte
resulte lesionada y la otra se beneficie con la transferencia
(externalizacion) de los costos «internos» de una empresa;
es decir, los costos necesarios para prevenir los dafios.

H.—Articulo 8 (La prevencion)

64. El articulo 8 (anteriormente el articulo 9) enuncia el

principio de la prevencion®. La version anterior decia que-
los Estados debian adoptar «todas las medidas de preven-

cién razonables para evitar o minimizar los dafos...». La

actual redaccion obliga a los Estados a tomar «las medidas

adecuadas para evitar dafios transfronterizos o en su caso

minimizar el riesgo de su produccion».

65. Este deber no es absoluto, ya que en la oracién si-
guiente se dice que «Para ello, y de acuerdo con su capa-
cidad, adoptardn los mejores medios practicables y dispo-
nibles...». Quienes deberan utilizar los mejores medios
disponibles son aquellos que conducen la actividad, ya sean
personas particulares o el Estado. Esta frase sustituye a «las
medidas de prevenciéon razonables», expresiéon que fue
considerada poco exigente o vaga.

66. Los Estados deberan asimismo dictar las leyes y re-
glamentos administrativos necesarios para convertir esta
obligacion en normas de derecho interno y ademds hacer
cumplir tales normas internas. O sea que si se trata de una
actividad del Estado o de uno de sus organismos o empre-
sas, serd el Estado o sus empresas quienes deban emplear
las medidas de prevencién que correspondan. Pero si esas
actividades son llevadas adelante por personas fisicas o.
morales privadas, no es el Estado el que debe desple-
gar materialmente los medios destinados a la prevencion,
sino los particulares, y al Estado incumbira imponer la
correspondiente obligaciéon de derecho interno y hacerla
cumplir,

67. Por ultimo, pero muy importante, debe tenerse en
cuenta la particular situacion de los paises en desarrollo,

30 Parecido lenguaje se emplea en el parrafo 1 del articulo 194 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de 1982
[Documentos Oficiales de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, vol. XVII (publicacién de las Naciones Unidas,
N.° de venta: S.84.V.3), pdg. 155, documento A/CONF.62/122]; en el pa-
rrafo 1 del articulo 2 del Convenio de Viena para la proteccion de la capa
de ozono, de 1985 (PNUMA, Nairobi, 1985); en el articulo 3 del proyecto
de convencidn de Aix-les-Bains sobre la contaminacién transfronteriza,
elaborado en mayo de 1988 por el Institut international de gestion et de
génie de I'environnement (mimeografiado).
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que han sido hasta ahora los que mas han sufrido las con-
secuencias de la contaminacién global del planeta y los que
menos han contribuido a su produccién. De ahi que, res-
pecto a los medios para adoptar las medidas adecuadas, el
articulo diga que el Estado los adoptara «de acuerdo con
su capacidad» y que tales medios deben ser «disponibles»
a dichos Estados.

68. Como ya se indicé en relacion con el articulo 5, en
el proyecto se ofrecen tres posibilidades en materia de pre-
vencion. Si se adopta un enfoque de pura responsabilidad
causal, las obligaciones de prevencion se subsumen en las
de reparacién. En tal caso, las disposiciones del articulo 8
deberian considerarse como una forma de cooperacion, sin
que la violacién de las obligaciones que prevén implique
derecho de tutela jurisdiccional.

I.—Articulo 9 (La reparacion)

69. El articulo 9 reproduce el contenido del anterior ar-
ticulo 10. Sin alterar su sentido, se suprime la alusion a que
«el dafo [...] no debera recaer exclusivamente sobre la vic-
tima inocente». La conveniencia de este giro verbal se puso
en duda, ya que daba la impresién de que la victima ino-
cente debia soportar la mayor parte del dafo. No era ése,
naturalmente, el sentido. Habia que transmitir la nocion
de que la reparacion no seguia rigurosamente el principio
de in integrum restitutio que rige en la responsabilidad por
ilicitud, o al menos no lo seguia en cuanto al dano aisla-
damente considerado en cada caso.

70. Ello es asi, en primer lugar, porque el dano no pro-
viene de un hecho ilicito, sino que es un daiio esperado de
una actividad licita y respecto a cuya apreciacion juegan

complejos criterios. Uno de ellos es, por ejemplo, la utili-
dad que el propio Estado afectado puede derivar de esa ac-
tividad, en particular o en general. Otro criterio es la in-
terdependencia del mundo moderno que hace que todos
seamos victimas y victimarios; aun otro consiste en los
gastos de prevencion en que puede haber incurrido el Es-
tado de origen, y, en fin, todos los factores enumerados,
en forma no exhaustiva, en la seccion 6 del plan esquema-
tico®!, que acaso requiera una mayor elaboracién. En los
presentes articulos, la reparacion parece participar de la
naturaleza de la «distribucion de costos» (costs allocation)
para impedir que un Estado se beneficie injustamente
«externalizando» los costos de una actividad de la que es
el principal beneficiario y haciéndolos recaer sobre la vic-
tima inocente.

71. La reparacién debera ser objeto de una negociacién
en la que se hardn jugar todos estos factores y surgird en-
tonces la suma de dinero que el Estado de origen debera
pagar o las medidas que habra de adoptar en beneficio del
Estado afectado. Tal vez se encuentre que es correcto de-
cir que la reparaciéon deberd «tender a restablecer el equi-
librio de intereses afectado por el dafio», porque acaso sea
ésa la definicién mas ajustada del dafio en el presente tema:
un cierto efecto que, al perjudicar mads de la cuenta al Es-
tado afectado, altera el equilibrio de los intereses en juego
alrededor de la actividad que lo produjo, de modo tal que
la reparacién —sin ser necesariamente equivalente a la to-
talidad del dano considerado de forma aislada en cada
caso— sea de naturaleza tal que reequilibre la balanza de
los intereses en juego.

3 Anuario... 1982, vol. 11 (segunda parte), pags. 88 y ss., parr. 109.

IV.— Articulos 10 a 12 propuestos para el capitulo 111 del proyecto (La notificacion,
la informacién y la advertencia por el Estado afectado)

Primer paso del procedimiento hacia la prevencion y la formulacion de un régimen

72. El Relator Especial propone para el capitulo III los
tres primeros articulos siguientes:

CarituLo III

LA NOTIFICACION, LA INFORMACION
Y LA ADVERTENCIA
POR EL ESTADO AFECTADO

Articulo 10. — Evaluacion, notificacion e informacion

Cuando un Estado tuviere motivos razonables para es-
timar que en su territorio o en otros lugares bajo su juris-
diccién o control se esta desarrollando o esté a punto de
desarrollarse una actividad del articulo 1, debera:

a) examinar dicha actividad para evaluar sus posibles
efectos transfronterizos, y si encuentra que ella puede cau-

sar un dafio de ese caricter, o puede crear el riesgo de cau-
sarlo, determinar la naturaleza del dafio o riesgo que ori-
gine;

b) notificar oportunamente las conclusiones del anterior
examen al Estado o Estados afectados;

¢) acompaiiar dicha notificacion con los datos técnicos y
la informacién que le sean disponibles para que los Esta-
dos notificados puedan evaluar los posibles efectos de la
actividad en cuestion;

d) participarles las medidas que intenta aplica. para dar
cumplimiento al articulo 8, y si lo considera conveniente las
que pudieran servir de base para un régimen legal de dicha
actividad entre las partes.

Articulo 11.— Procedimiento para proteccion
de la seguridad nacional o de secretos industriales

Si el Estado de origen invocare razones de seguridad na-
cional o de proteccion de secretos industriales para no re-
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velar algunas informaciones que en caso contrario hubiera
debido transmitir al Estado afectado:

a) le comunicara que esta reteniendo algunas informa-
ciones e indicara en cual de las dos causales anteriores se
basa para hacerlo;

b) si fuera posible, le transmitira toda la informacion que
no afecte las dreas de reserva invocadas, en especial qué
tipo de riesgo y de dafio considera previsibles y qué medi-
das propone para establecer un régimen a la actividad de
que se tratare.

Articulo 12. —Advertencia por el Estado
presuntamente afectado

Cuando un Estado tuviere razones graves para creer que
es o puede ser aféctado por una actividad del articulo 1 y
que ésta se desarrolla en el territorio o en otros lugares bajo
la jurisdiccion o control de otro Estado, podra pedirle a éste
que aplique las disposiciones del articulo 10. La peticion
deberd ser acompafiada por una exposicion técnica docu-
mentada de las razones en que se funda esa opinion.

V.—Comentarios generales a los articulos 10 a 12 del capitulo II1

A.— Consideraciones generales

73. Parece claro que en el tipo de procedimiento que se
examina hay tres funciones que estan intimamente liga-
das, de tal manera que no puede separarse ninguna de ellas
de las otras dos. Nos referimos a la evaluacion, la notifi-
cacion y la informacién respecto de una actividad del arti-
culo 1. A veces alguna de las funciones se sobreentiende
por implicita. ;Como podria, en efecto, notificarse a-un
Estado respecto a ciertos riesgos o efectos nocivos de una
actividad sin que previamente el Estado de origen haya
hecho una evaluaciéon de los posibles efectos, en otras ju-
risdicciones, de esa actividad? ;Como podria dar infor-
macion sobre dicha actividad sin al mismo tiempo o antes
notificar al Estado afectado de lo que se trata? ;Cémo po-
dria notificarse a alguien de ciertos peligros sin acompa-
fiar la informacién que sobre ellos se ha podido reunir?

74. Mas aun, la consulta con los Estados afectados esta
igualmente ligada a las tres funciones anteriores. ;De qué
valdria evaluar, notificar e informar si no se va a consultar
la opinién del Estado afectado? Ya se ha observado que
hay limites a la libertad de un Estado de origen en cuanto
a las actividades del articulo 1, y ese limite esta fijado por
el dafo apreciable a los derechos que dimanen de la so-
berania de otros Estados, precisamente los afectados. En
la medida en que estos derechos sean, o puedan ser, vul-
nerados, los Estados afectados tienen su palabra que decir
respecto de actividades como las del articulo 1. Y, por otra
parte, ;qué consulta seria posible sin la previa realizacién
de los pasos anteriores?

75. Algo similar ocurre con la negociacion, que suele
confundirse con las consultas. De manera, entonces, que
las decisiones jurisprudenciales, los instrumentos conven-
cionales, las resoluciones de las organizaciones internacio-
nales, etc., que se citan como fundamento de la obligacion
de negociar, también abonan las obligaciones de evaluar,
de notificar, de informar y de consultar. Esta es una ob-
servacion que debe tenerse en cuenta para estimar en qué
medida dicha practica aporta un apoyo a los articulos pro-
puestos.

76. Lo dicho parece indicar que uno de los fundamen-
tos, acaso el mas importante, de estas mismas obligacio-
nes es la obligacion de cooperar, establecida en el articulo
7, en especial su referencia a la participacién. Del deber de
cooperar surge en primer término un deber para el Estado

de cerciorarse si una actividad que presenta exteriormente
caracteristicas de producir riesgos o efectos nocivos, real-
mente los causa. Para ello deberd someter dicha actividad
a un examen suficientemente profundo como para llegar
a conclusiones ciertas al respecto. Si, en cambio, la acti-
vidad no tiene tal apariencia, o sea si no hay un riesgo ex-
teriormente «apreciable» de que cause dafios transfronte-
rizos y st el Estado tampoco recibe advertencias en ese
sentido de otros Estados y —naturalmente— tampoco lo
sabe de otra manera, la actividad estaria por debajo del
umbral a partir del cual la exigencia de prevencion pre-
vista en este proyecto no entra a jugar.

77. El Relator Especial considera que la notificacion
surge de la obligacion general de cooperar porque a veces
es necesaria la accidén conjunta de ambos Estados, el de
origen y el afectado, para obtener un efecto preventivo mas
completo. Acaso algunas medidas tomadas desde el terri-
torio del afectado pudieran actuar como defensas y evitar
la propagacién al territorio propio de efectos producidos
en ¢l del Estado de origen. O tal vez la cooperacion del otro
Estado es fructifera por el intercambio de datos que pueda
tener lugar entre las partes, particularmente si ese otro Es-
tado tiene una tecnologia de interés en el asunto de que se
trate. O quiza porque un esfuerzo conjunto de investiga-
cién suele ser normalmente mas fructifero que las tenta-
tivas individuales. Esto significa que la participacién del
Estado afectado es necesaria para una real y eficaz preven-
cion y, por tanto, puede afirmarse que las obligaciones del
Estado de origen, en virtud de las cuales debe aceptar esa
participacion, también tienen esa finalidad.

78. El deber de cooperar constituye, entonces, un fun-
damento; ¢l otro se expresaria en la regla general que surge
de los casos de jurisprudencia internacional corriente-
mente citados en este tema: no es permisible en el derecho
internacional la utilizacién consciente por un Estado de su
territorio para causar dafos a otro Estado. Cabe recordar,
en primer lugar, el asunto de la Fundicion de Trail, en el
que el tribunal arbitral declaré:

{...] ningun Estado tiene el derecho de utilizar, ni permitir !a utilizacién
de su territorio, de modo tal que emanaciones procedentes de é1 causen

perjuicios en el territorio de otro Estado, o afecten a bienes situados en
dicho territorio o a personas residentes en é1°2.

32 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (N.° de
venta: 1949.V.2), pdg. 1965.
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También en el asunto del Estrecho de Corfii (en cuanto al
fondo), la C1J afirmé «[...] 1a obligacion de todo Estado de
no permitir a sabiendas que su territorio se utilice para ac-
tos que atentan contra los derechos de otros Estados»**.

B.—La practica internacional

79. Seria muy largo traer a colacion la cantidad de con-
venios multilaterales y bilaterales que, en circunstancias
parecidas a las que rigen el presente tema, establecen las
obligaciones de evaluacion, notificacion ¢ informacién que
prevé el articulo 10. Procede citar algunos antecedentes
especificos.

80. En lo referente a la evaluacién, cabe notar que el
Convenio regional de Kuwait sobre cooperacién para
la proteccion del medio marino contra la contaminacién,
de 1978, dispone en su articulo XI:

Articulo XI.— Evaluacion del medio ambiente

a) Cada Estado Contratante procurard que se incluya una evaluacion
de los efectos potenciales para el medio ambiente en todas las actividades
de planificacion que abarquen proyectos dentro de su territorio, especial-
mente en las zonas costeras, y que puedan entrafiar un riesgo considera-
ble de contaminacion en la zona maritima;

(-]

81. Por su parte, la Convencién sobre la contaminacion
atmosférica transfronteriza a grandes distancias, de 197935,
establece en su articulo 8 que:

Articulo 8

Las Partes Contratantes, tanto por conducto del Organo Ejecutivo a que
se refiere el articulo 10 como bilateralmente, procederdn. en su esfera de
interés comun, al intercambio de la informacidn de que dispongan en
cuanto a:

[-]

b) Los cambios importantes en las politicas nacionales y el desarrollo
industrial general, v sus posibles efectos en lo que respecta a modificacio-
nes significativas en la contaminacion atmosférica transfronteriza a larga
distancia;

[..]
82. Asimismo, la Convencién de las Naciones Unidas

sobre el derecho del mar, de 198236, seiala en el articulo
200 que:

Articulo 200.— Estudios, programas de investigacion
e intercambio de informacion y datos

Los Estados {...} procuraran participar activamente en los programas
regionales y mundiales encaminados a obtener los conocimientos nece-
sarios para evaluar la naturaleza y el alcance de la contaminacién, la ex-
posicion a ella, su trayectoria y sus riesgos y remedios.

83. Por otra parte, ¢l Convenio entre los Estados Unidos
Mexicanos y los Estados Unidos de América sobre co-
operacién para la proteccién y mejoramiento del medio

3 C.1.J. Recueil 1949, pag. 22.
34 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1140, pag. 133.

3% EJECE/1010. Aparecerd en Naciones Unidas, Recueil des Traités,
N.°21823.

% Vease nota 30 supra.

ambiente en la zona fronteriza, de 1983°%’, dice en su
articulo 7:

Articulo 7

Las Partes evaluardn, segun sea apropiado, de conformidad con sus res-
pectivas leyes, reglamentos y politicas nacionales, proyectos que puedan
tener impactos significativos en el medio ambiente de la zona fronteriza,
para que se puedan considerar medidas apropiadas para evitar o mitigar
efectos ambientales adversos.

84. En lo referente a la notificacién e informacién, es de
seflalar que existen numerosos instrumentos que contie-
nen obligaciones de notificacion, informacién y consulta
en relacién con nuevos usos de cursos de agua internacio-
nales que, mutatis mutandis, resultan aplicables al pre-
sente tema; algunos de ellos figuran en el tercer informe
del Sr. McCaffrey sobre los cursos de agua internacio-
nales*®. Dentro de ese mismo informe pueden destacarse
dos casos que no se refieren especificamente a los cursos
de agua, sino que tienen caracter mas general.

85. El primer caso especialmente destacable es la reco-
mendacién C(74)224 del Consejo de la OCDE*®, cuyo
anexo consagra un «Principio de informacién y consulta»,
que dice lo siguiente:

6. Antes de iniciar en un pais obras o actividades que puedan crear un
riesgo significativo de contaminacion transfronteriza, este pais debiera
proporcionar una informacion anticipada a los demas paises afectados o
que puedan verse afectados. Debiera proporcionar a estos paises la infor-
macion y datos pertinentes cuya transmision no esté vedada por disposi-
ciones o prescripciones legislativas o por las convenciones internacionales
pertinentes, invitdndoles a formular sus observaciones.

7. Los paises debieran consultarse respecto de los problemas de con-
taminacion transfronteriza existentes o previsibles a solicitud de un pais
que esté o pueda estar directamente afectado y debieran con diligencia
llevar a cabo esas consultas respecto de este problema especifico durante
un lapso razonable.

8. Los paises debieran abstenerse de ejecutar proyectos o actividades
que pudieran crear un riesgo significativo de contaminacion transfronte-
riza sin informar primero a los paises que estan o pueden estar afectados
y, salvo en casos de extrema urgencia, debieran proporcionar un plazo ra-
zonabile a la luz de las circunstancias a los fines de una consulta diligente.
Esas consultas, celebradas con el mejor animo de cooperacion y buena
vecindad, no debieran permitir que un pais demore irrazonablemente o
impida las actividades o proyectos respecto de los cuales se efectuan las
consultas.

86. De paso, se observara también la referencia al «riesgo
significativo» en los parrafos 6 y 8 del texto citado, que ra-
tifica la utilizacion, hecha por el Relator Especial, del con-
cepto similar de «riesgo apreciable».

87. El otro caso de especial interés es el del «Proyecto de
principios de conducta en el campo del medio ambiente
para orientar a los Estados en la conservacion y la utiliza-
cién armoniosa de los recursos naturales compartidos por
dos o mas Estados», elaborado en 1978 por el Grupo de
trabajo intergubernamental de expertos sobre recursos
naturales compartidos por dos o mas Estados*’. Como el

¥ Diario Oficial, México, D.F., t. CCCLXXIII, N.° 15, 22 de marzo de
1984, pags. 5y ss.

3 Anuario... 1987, vol. 11 (primera parte), pags. 24 y ss., documento A/
CN.4/406 y Add.1 y 2, cap. IIL.

¥ Recomendacion sobre los «Principios concernientes a la contami-
nacion transfronteriza», adoptada por el Consejo de la OCDE el 14 de
noviembre de 1974, ibid., parr. 79.

40 Jhid., parr. 87. El texto definitivo de estos principios de conducta fi-
gura en PNUMA, Derecho Ambiental. — Lineas directrices y principios,
N.° 2, Recursos naturales compartidos, Nairobi, 1978.
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Sr. McCaffrey recuerda en su informe, el proyecto de
principios fue luego aprobado por ¢l Consejo de Adminis-
tracion del PNUMA, que lo transmitio a la Asamblea Ge-
neral para su aprobacion. Los principios fueron entonces
transmitidos por el Secretario General a los Estados
Miembros, para que formulasen observaciones, y después
examinados en la Segunda Comisién. En su resolucion 34/
186, aprobada sin votacion el 18 de diciembre de 1979, la
Asamblea General «toma nota» del informe del Grupo de
trabajo intergubernamental de expertos y del proyecto de
principios y pide a todos los Estados que utilicen los prin-
cipios como directrices y recomendaciones en la formula-
cion de convenciones bilaterales o multilaterales relativas
a los recursos naturales compartidos por dos 0 mas Esta-
dos, sobre la base de la buena fe y con espiritu de buena
vecindad.

88. El Principio 6 del proyecto sefialado es particular-
mente pertinente:

Principio 6

" 1. Es necesario que todo Estado que comparte un recurso natural con
otro o varios otros Estados:

«) notifique con antelacion al otro o a los otros Estados que comparten
el recurso los detalles pertinentes de los planes encaminados a iniciar la
conservacion o la utilizacién de ese recurso, o introducir un cambio en
éstas respecto de los cuales razonablemente pueda preverse que afectaran
sensiblemente al medio ambiente en el territorio de ese otro o esos otros
Estados:

b) a peticion de ese otro o esos otros Estados, entable consultas en re-
lacion con dichos planes;

¢) facilite, a peticion en ese sentido del otro o de los otros Estados,
informacién adicional concreta que sea pertinente en relacion con esos
planes; v

d) en caso de que no se haya hecho la notificacion mencionada en el
inciso a supra, entable consultas acerca de esos planes con el otro o los
otros Estados cuando éstos asi lo soliciten.

2. En los casos en que la legislacion nacional o los convenios inter-
nacionales prohiban la transmision de determinada informacion, el Es-
tado o los Estados que se reserven esa informacién deberan cooperar no
obstante ello con el otro o los otros Estados interesados, sobre la base en
particular del principio de la buena fe y en el espiritu de la buena vecin-
dad. a fin de llegar a una solucién satisfactoria.

89. Por su parte, el Principio 7 se refiere a la oportuni-
dad de cumplir con el Principio 6 y al espiritu en que debe
serlo. Dice lo siguiente:

Principio 7

El intercambio de informacion, las notificaciones, las consultas y otras
formas de cooperacion aplicables a los recursos naturales compartidos se
llevan a cabo sobre la base del principio de la buena fe y en el espiritu de
la buena vecindad, y de modo tal que se evite todo retraso injustificado,
sea en las formas de cooperacion, sea en la ejecucion de proyectos de des-
arrollo o conservacion.

90. Aparte de estos antecedentes citados en el tercer in-
forme del Sr. McCaffrey, hay otros relativos a la obliga-
cion de consultar, que implica naturalmente alguna forma
de notificacion e informacién sin las cuales no hay con-
sulta posible.

91. Un antecedente es el articulo 5 de la Convencién so-
bre la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran-
des distancias, de 1979*', que establece lo siguiente:

4t yease nota 35 supra.

Articulo 5

Se celebraran. cuando asi se solicite, en las fases iniciales consultas en-
tre las Partes Contratantes efectivamente afectadas por un riesgo consi-
derable de contaminacion atmosférica transfronteriza a larga distancia o
expuestas a dicho riesgo, por una parte, y las Partes Contratantes en las
cuales y bajo’cuya jurisdiccion se origina o podria originarse una contri-
bucion considerable a la contaminacion atmosférica transfronteriza a larga
distancia, por otra parte, en relaciéon con actividades llevadas a cabo o
proyectadas alli.

Cabe hacer notar, aqui también, el uso del concepto de
«riesgo considerable» que estd en armonia con el de «riesgo
apreciable» empleado por el Relator Especial en otros
articulos. :

92. Otro antecedente es el parrafo 1 del articulo 9 del
Convenio para la prevencién de la contaminacion marina
procedente de fuentes terrestres, de 1974*2, que dice lo si-
guiente:

Articulo 9

1. Cuando la contaminacion procedente de fuentes terrestres situadas
en el territorio de una de las Partes Contratantes pueda causar perjuicio a
los intereses de una o mds de las otras Partes en el Convenio mediante
sustancias no enumeradas en la parte I del anexo A del presente Conve-
nio, las Partes Contratantes interesadas se comprometen a celebrar con-
sultas, a pedido de cualquiera de ellas, con miras a negociar un acuerdo
de cooperacion. .

(-]

93. Asimismo, el parrafo 2 del articulo 142 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar,
de 1982%, se refiere a la explotacion por un Estado de re-
cursos minerales de los fondos marinos mas alla de los li-
mites de la jurisdiccidn nacional de un Estado riberefio, y
a sus obligaciones respecto de ese Estado riberefio; esta-
blece lo siguiente:

Articulo 142.— Derechos e intereses legitimos
de los Estados ribererios

(-]

2. Se celebraran consultas con el Estado interesado, incluido un sis-
tema de notificacion previa, con miras a evitar la lesion de sus derechos e
intereses legitimos. En los casos en que las actividades en la Zona puedan
dar lugar a la explotacion de recursos situados dentro de la jurisdiccion
nacional de un Estado riberefio, se requerira su previo consentimiento.

94. Procede destacar también el articulo IIT del Conve-
nio internacional relativo a la intervencién en alta mar en

casos de accidentes que causen una contaminacién por hi-
drocarburos, de 1969*, que dice lo siguiente:

Articulo 111

Cuando un Estado ribererio ejercite su derecho de tomar medidas de
conformidad con el Articulo I, se atendra al siguiente procedimiento:

a) antes de tomar medida alguna, el Estado ribereio consultara con los
otros Estados afectados por el accidente maritimo, en particular con el
Estado o Estados cuyos pabeliones enarbolen los barcos;

b) el Estado ribereno notificara sin demora las medidas que se propone
tomar a aqueilas personas fisicas o juridicas que, segun le conste o haya

42 PNUMA, Recueil des traités multilatéraux relatifs d la protection de
'environnement, Serie références 3, Nairobi, 1982, pag. 446.

43 Veéase nota 30 supra.
4 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 970, pag. 254.
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llegado a su conocimiento durante las consultas, tengan intereses que con
toda probabilidad quedaran afectados por esas medidas. E} Estado ribe-
refo tendrd en cuenta toda opinidén que le expresen esas personas;

[]

95. Conviene citar asimismo los articulos IV y V del
Acuerdo entre los Estados Unidos de América y Canada
relativo al intercambio de informacion sobre actividades
de modificacién meteorolégica, de 1975%°, que establecen
lo siguiente:

Articulo IV

Ademas del intercambio de informacion que prevé el articulo II de este
Acuerdo, ambas Partes convienen en notificar e informar ampliamente a
la otra acerca de las actividades de modificacion meteorologica de interés

mutuo que llevan a cabo, con anterioridad al comienzo de dichas activi-
dades. No se escatimaran esfuerzos para proporcionar esa informacion con
la maxima antelacion posible, teniendo presentes las disposiciones del
articulo V de este Acuerdo.

Articulo V

Las Partes convienen en celebrar consultas, a pedido de cualquiera de
ellas, acerca de las actividades de modificacion meteorolégica de interés
mutuo. Dichas consultas se iniciardn prontamente a pedido de una de las
Partes vy. en casos de urgencia, se podran efectuar por teléfono o por otros
medios rapidos de comunicacion. En la celebracion de las consultas se
tendrdn en cuenta las leyes, reglamentos y practicas administrativas de las
Partes relativos a la modificacion meteorologica.

4 Ibid., vol. 977, pag. 385.

VI.—Comentarios especificos a los articulos 10 a 12 del capitulo III

A.—Articulo 10 (Evaluacién, notificacion
e informacion)

96. El articulo 10 plantea la hipétesis de que un Estado
se percata de que va a comenzarse en su territorio o en
otros lugares bajo su jurisdicciéon o control una actividad
del articulo 1.

1. APARTADOS ¢, b Y ¢

97. Como antes se observo, es casi innecesario funda-
mentar la obligacion del Estado presumiblemente de ori-
gen de examinar la actividad. Pero es que, ademads, nor-
malmente lo hara por razones de precauciéon hacia la
poblacién propia, ya que actividades del tipo que se con-
sideran necesitan por regla general una autorizacion.

98. Siel examen de la actividad lleva al Estado de origen
a la conclusion de que de ella pueden derivar danos trans-
fronterizos, de los mismos fundamentos mencionados
(cooperacién, no causar conscientemente un dafio a otro
Estado desde el propio territorio) surge la obligacidon de
notificar al Estado o Estados afectados sobre esta circuns-
tancia, asi como la de acompanar a esa notificacion toda
la informacion que hubiera podido acumular en relaciéon
con la actividad de riesgo. Noétese que se dice «datos téc-
nicos y la informacién que le sean disponibles» al Estado
de origen, con lo que se quiere decir que no se le exigird a
éste una busqueda adicional de antecedentes, o un exa-
men mas profundo que el que haya realizado para la eva-
luacién de los efectos de la actividad de que se trate.

2. APARTADO d

99. Se ha visto que también hay otras finalidades que
cumple la obligacién de notificar, como llamar al Estado
eventualmente afectado a participar en la formulacion de
un régimen para la actividad de que se trate; la expresion
«régimen legal» no debe hacer pensar que en todos los ca-
sos se tratard de un complejo instrumento juridico. A ve-
ces, si la situacion es simple, podra bastar al Estado de ori-
gen proponer algunas medidas que, o bien minimicen el
riesgo (en caso de actividades de riesgo) o bien reduzcan el

dano transfronterizo a niveles inferiores al de «dafo apre-
ciable». Desde luego, el Estado de origen puede proponer
también algunas medidas legales, por ejemplo, el princi-
pio de que esta dispuesto a indemnizar los eventuales da-
nos causados. Tales medidas propuestas y la aceptacion por
el Estado afectado podrian conformar el régimen legal que
regiria entre las partes la actividad de que se trate.

100. El primer paso en la direccidén de un régimen esta
dado, entonces, por la notificacion y la proposicion de las
medidas a que acabamos de referirnos. La participacion del
afectado en este proceso conviene también al Estado de
origen, que tiene un presunto interés en encontrar un ré-
gimen legal para una actividad de riesgo o de efectos
transfronterizos nocivos, de la que es responsable. En todo
caso, tendria ese interés si la actual incertidumbre del de-
recho internacional general se trocara en la certeza de que
los daios transfronterizos que produjera deben ser indem-
nizados.

101. El régimen hacia el cual se tiende con la obligacién
de notificar no tendria solo por objeto prevenir acciden-
tes, sino equilibrar los intereses de las partes poniendo or-
den en una verdadera constelacidon de factores. Asi, por
ejemplo, se podrian determinar las medidas de prevencién
teniendo en cuenta sus costos en relacidon con los costos de
accidentes y los beneficios de la actividad, la magnitud de
los riesgos que la actividad envuelve, la importancia eco-
noémica y social de la actividad de que se trate, la partici-
pacién eventual de cada uno de los Estados en los costos
que las operaciones impliquen —si se conviene en que se
compartan ciertos costos—, las excepciones que puedan
oponerse a estas obligaciones, etc.

B.—Articulo 11 (Procedimiento para protecciéon de la
seguridad nacional o de secretos industriales)

102. Hay que contemplar los casos en que, por razones
de seguridad nacional o de proteccion de secretos indus-
triales, la transmisién al Estado afectado de toda la infor-
macioén que se posee ponga al de origen en situacion de
perjuicio. Se trata aqui de un problema de equilibrio de
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intereses tipico de esta materia. No parece justo obligar a
un Estado a revelar procedimientos industriales que acaso
le costo mucho adquirir, de manera que los competidores
se beneficien gratuitamente. Otras veces la seguridad na-
cional puede dictar la necesidad de no transmitir ciertas
informaciones. Pero ;hasta donde pueden protegerse juri-
dicamente dichos intereses? Sin duda hasta donde su
mantenimiento cause un perjuicio a terceros Estados. En
cuanto ese perjuicio surja, habrd que restaurar el equili-
brio trayendo alguna pesa de un platillo al otro.

103. Por otra parte, ;como evitar que so pretexto del se-
creto industrial o de seguridad nacional no se ampare una
mala voluntad o alguna otra conveniencia —distinta de la
seguridad nacional o del secreto de industria— o simple-
mente el afan de evitar la participacion del Estado afec-
tado con su consiguiente control?

104. Respetando, entonces, el derecho del Estado de ori-
gen a no dar en estos casos toda la informacion que de-
biera, ha de mantenerse subsistente su deber de dar al
afectado aquella que no afecte su seguridad nacional o los
secretos industriales de que se trate.

105. En los casos en que por falta de informacidn res-
pecto a la fuente del dano sea dificil rastrear la causalidad
de los danos producidos, se debe permitir que el Estado
afectado recurra a presunciones, pruebas circunstanciales
e indicios para demostrar que tales dafios han sido causa-
dos por la actividad de que se trate. Regla, por otra parte,
de parecidos fundamentos a la aplicada en el asunto del
Estrecho de Corfii*, que permite al Estado afectado acu-

46 CI1.J. Recueil 1949, pag. 18.

dir a tales recursos procesales para demostrar que el Es-
tado de origen conocia lo que estaba sucediendo en su te-
rritorio y que causé un dano al Estado afectado.

C.— Articulo 12 (Advertencia por el Estado
presuntamente afectado)

106. El articulo 12 complementa la situacion prevista en
el articulo 10. Es posible que un Estado no haya advertido
que en las circunstancias del articulo [ se desarrollaba una
actividad de riesgo o de efectos nocivos. También puede
ser que el Estado de origen haya subestimado en principio
esas caracteristicas de la actividad. Cualquiera que haya
sido la razon, si un Estado advierte el peligro que significa
para su propio territorio una actividasd determinada en
otro Estado, tiene derecho a hacérselo saber, acompa-
nando esa advertencia con una exposicion pormenorizada
y de cardcter técnico de las razones en que funda su opi-
nion. En suma, la disposicién que comentamos le da al
Estado afectado el derecho de pedir al Estado de origen que
cumpla con las obligaciones del articulo 10, esto es, que:
a) examine la actividad para apreciar sus efectos; b) le haga
llegar sus conclusiones al respecto; y ¢) acompaifie los da-
tos técnicos relevantes. Asimismo, en caso de que el Es-
tado de origen encuentre que la actividad efectivamente es
una de las contempladas en el articulo 1, debe informar al
Estado afectado las medidas unilaterales que piensa apli-
car en cumplimiento del articulo 8 y eventualmente las que
pudieren servir de base para un régimen legal de la activi-
dad entre las partes.

VII.— Articulos 13 a 17 propuestos para el capitulo 111
del proyecto

Pasos posteriores a la notificacion

107. FEl Relator Especial propone para el capitulo 1II los
otros cinco articulos siguientes:

Articulo 13.—Plazo para responder
a la notificacion. Obligacion del Estado de origen

A menos que se hubiere acordado otra cosa, el Estado
notificante dara al notificado o notificados un plazo de seis
meses para estudiar y evaluar los posibles efectos de la ac-
tividad y comunicarles sus conclusiones. Durante ese plazo,
el Estado notificante cooperara con ¢l o los notificados fa-
cilitandoles, cuando se lo pidieran, cualesquiera otros da-
tos o informaciones adicionales de que dispusiere y que sean
necesarios para una mejor evaluacion de los efectos de la
actividad.

Articulo 14.— Respuesta a la notificacion

El Estado al que se haya hecho la notificacion comuni-
cara lo antes posible sus conclusiones al Estado notifi-

cante, haciéndole saber si acepta las medidas propuestas
por aquél y transmitiéndole las que él mismo pudiere pro-
poner como complemento o reemplazo de aquéllas, acom-
pafando una exposiciéon técnica documentada de las razo-
nes en que se fundamentare.

Articulo 15. —Falta de respuesta a la notificacion

1. Si dentro del plazo mencionado en el articulo 13, el
Estado notificante no recibe comunicacion alguna de las
previstas en el articulo 15, podra considerar que las medi-
das de prevencion y eventualmente el régimen legal que
propuso en el momento de la notificacion son aceptables
para la actividad de que se trate.

2. Si el Estado notificante no propone ninguna medida
para la creacion de un régimen legal, tendr4 vigencia el que
formulan los presentes articulos.

Articulo 16.—Obligacion de negociar

1. Si el Estado notificante y el o los notificados estan
en desacuerdo respecto de:
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a) la naturaleza de la actividad o de sus efectos; o
b) del régimen juridico para esa actividad,

VARIANTE A

éstos deberan sin demora consultarse con miras a estable-
cer los hechos con certidumbre en el caso del apartado a y
de llegar a un acuerdo al respecto en el del A.

VARIANTE B

éstos deberdn, a menos que se acuerde otra cosa, estable-
cer un mecanismo de determinacion de los hechos segiin lo
dispuesto en el anexo a estos articulos, para que esta-
blezca los efectos transfronterizos probables de la activi-
dad. El informe sera de caracter consultivo y no obligato-
rio para los Estados interesados. Producido el informe, los

VIII.—Comentarios generales a

A.—Consideraciones generales

108. Hasta aqui se ha examinado una situacion clara, con
considerable apoyo doctrinario y de la practica internacio-
nal. Los problemas se presentan a partir de este punto y
son basicamente dos: '

a) ;Debe suspender el Estado de origen la iniciacion de
la actividad hasta haber llegado a un acuerdo satisfactorio
con el Estado o los Estados afectados?

b) (Qué sucede con actividades que existen ya desde
hace tiempo? ;Cual podria ser la situacién respecto de
ciertas descargas industriales, el uso de determinados fer-
tilizantes en la agricultura, las descargas de automdviles y
camiones, la calefaccion de casas, etc., que producen efec-
tos nocivos pero que han sido tolerados hasta el presente?

B.— Suspension o no de la iniciacién
de la nueva actividad

109. En cuanto a la suspensién o no de la actividad, se
comenzara por hacer una comparacién con la situacion
—parecida, pero no siempre andloga— de las nuevas obras
proyectadas que se contempla en los articulos 11 y si-
guientes del proyecto sobre los cursos de agua internacio-
nales*’.

110. Existen algunas similitudes entre el presente tema y
el de los cursos de agua. Una actividad puede implicar in-
versiones considerables, como suele suceder con las obras
proyectadas en los cursos de agua. Es natural que deba es-
perarse la autorizacion correspondiente antes de lanzarse
a una obra muchas veces de cierta magnitud, cuyos planos
u otros importantes y costosos aspectos técnicos podrian

requerir cambios. Lo mismo acaeceria si se tratara, en el

contexto del presente tema, de una nueva modalidad de
produccidn que exigiera adaptar existentes instalaciones

47 Veanse el texto de los articulos {1 a 21 de la parte IIf (Medidas pro-
yectadas) de ese proyecto y los comentarios respectivos en Anuario... 1988,
vol. II (segunda parte), pags. 49 y ss.

Estados interesados se consultaran para negociar un régi-
men juridico adecuado a la actividad.

2. [Estas consultas y negociaciones se mantendran con
arreglo al principio de la buena fe y al de que cada Estado
debe tener razonablemente en cuenta los derechos y los in-
tereses legitimos del otro Estado, o de los otros Estados.

Articulo 17.— Falta de respuesta a la notificacion
del articulo 12

Si el Estado advertido segiin la disposicion del articulo
12 no diera respuesta alguna dentro del plazo de seis me-
ses de recibida la advertencia, el presuntamente afectado
podra considerar que la actividad referida en la notifica-
cion tiene la naturaleza que alli se le asigna y en tal caso
ésta serd sometida al régimen de los presentes articulos.

los articulos 13 a 17 del capitulo III

o construir otras nuevas, modificar procesos de produc-
cion, etc. Una vez hechos esos gastos, es mas dificil pro-
hibir la iniciacién de la actividad o imponerle modalida-

. des que, de haber sido previstas al comienzo, hubieran po-

dido adoptarse con menores problemas. Asimismo, si
puede producirse algin perjuicio con la construccion de la
nueva obra, igual que con el desarrollo de la nueva acti-
vidad, es mejor en principio esperar a obtener el consen-
timiento del afectado para comenzarla.

111. Pero la analogia palidece algo si se advierte que las
actividades relativas a un curso de agua, aunque variadas,
no son infinitas y estan bien determinadas. Un Estado ri-
bereno puede aceptar esta traba sin que su libertad de ac-
cién en el territorio nacional quede demasiado afectada.
Otra cosa es, sin embargo, someter el cambiante y malti-
ple flujo de las actividades humanas al lecho de Procusto
de una autorizacién internacional. Sin mencionar tam-
poco ¢l hecho, ya comentado mas arriba, de que en la ma-
yor parte de los casos el efecto transfronterizo comenzara
a ejercerse contra la propia poblacién, y que las activida-
des de riesgo o que producen efectos nocivos normal-
mente deben pasar un examen previo antes de ser autori-
zadas por la autoridad nacional®®.

112. - Parece, entonces, que habria que profundizar algo
mas el analisis antes de proponer una soluciéon como la
adoptada provisionalmente respecto a los cursos de agua,
o0 sea, la suspensiéon del comienzo de la obra nueva pro-
yectada. Se trata, en suma, de hacer jugar equilibrada-
mente el principio contenido en el articulo 6, relativo a la
libertad de accion en el propio territorio y a los limites de
esa libertad.

48 Contrdriamente podria argiiirse que un Estado posiblemente afec-
tado no tiene obligacion de atenerse a la apreciacion de otro Estado de los
riesgos y dafios para su propia poblacion, ya que cada Estado puede tener
una sensibilidad diferente en cuanto al tratamiento de sus propios nacio-
nales, como lo prueba la diversidad de sensibilidad en cuanto a la vigen-
cia y aplicacién de los derechos humanos, por ejemplo. Pero, en todo caso,
el argumento no deja de tener su peso y debe ser considerado por lo que
vale.
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113. La suspension de la actividad se basaria en una in-
terpretacion del articulo 6 que pone énfasis en la limita-
cion; la actividad no comienza hasta tanto no se levanta
la traba constituida por los derechos emanados de la so-
berania del afectado. La ventaja que ofrece es que se co-
loca en la situacion ideal, en que una actividad de riesgo o
de efectos nocivos no tiene lugar hasta que no se han acor-
dado todos los aspectos relativos al equilibrio de los inte-
reses en juego, ni se han llevado al maximo las medidas de
prevencion, lo que, seguin se ha visto, sélo sucederia con
la participacion del Estado afectado.

114. La otra solucion, esto es, la de iniciar la actividad
sin esperar el consentimiento del afectado, da prioridad, en
cambio, a la libertad de accion. Claro esta que en este ul-
timo caso el Estado de origen deberia tomar sobre si de in-
mediato la responsabilidad por todos los dafios que pu-
diera producir. En suma, los articulos constituirian un
régimen interino en cuyo marco la actividad podria con-
tinuar; libertad y responsabilidad irian aqui juntas como
en otros ordenes de la vida.

115. Esta solucion sanciona los efectos ex post facto. Si
el Estado de origen tenia buenas razones para pensar que
estaba en lo cierto y si no se producen efectos apreciables
en el otro Estado, habra tranquilidad y tiempo para ne-
gociar el régimen mads adecuado. En cambio, si estaba
equivocado pagaria su error, lo que lo induciria a ser cauto
y a no oponer dificultades en cuanto a la formulaciéon de
un régimen especifico para la actividad lo antes posible.
Todo esto serd considerado cuando se aborde ¢l capitulo
relativo a la reparacion.

116. EIl Relator Especial cree que al permitir la inicia-

cion de la actividad de que se trate, el establecimiento de -

los plazos para el procedimiento se haria acaso menos an-
gustioso, ya que ambos Estados tendrian interés en buscar
una solucion negociada lo antes posible.

C.—Las actividades existentes

117. Es obvio que hay ciertas actividades que producen
efectos nocivos y que no obstante ello se toleran actual-
mente. Se ha llegado a esta situacion acaso porque los da-
nos que producen son comunes a todos los Estados, o por-
que no puede individualizarse bien el origen de los efectos

perjudiciales, o porque éstos han ido aumentando gra-
dualmente y so6lo han sido advertidos cuando ya resulta
muy dificil una prohibicion directa y sin mads, etc.

118. Es también claro que la mayor parte de esas activi-
dades estdn sometidas a escrutinio y examen, y son objeto
de negociaciones internacionales cuyo objeto es mitigar sus
efectos, encontrar sustitutivos a algunos elementos parti-
cularmente danosos que emplean y, en fin, ir librando al
mundo de sus actuales efectos deletéreos. Es acaso ésta la
mayor preocupaciéon de nuestros dias y parece algo redun-
dante referirnos a ella con abundancia de pormenores.

119. El proyecto actual, incluyendo las lineas generales
del plan esquemadtico para las partes que no han sido aun
desarrolladas, parece prestarse adecuadamente para un
periodo de transicién, ya que si bien se mira la principal
prestacion que establece es una obligacion de negociar: de
negociar un régimen adecuado para actividades que lo es-
tan reclamando, y de negociar reparaciones para el caso de
danos producidos. Acaso una posterior reflexion sobre este
delicado punto pueda llevar a la Comision a concluir que
sea conveniente algin retoque en el procedimiento que es-
tos articulos conforman para contemplar las actividades ya
existentes de antiguo, por lo cual el Relator Especial, en la
esperanza de que los miembros de la Comisién adelanten
opiniones al respecto que puedan ser utiles, ha creido con-
veniente incluir este parrafo en el actual informe.

120. También parece razonable que si el desarrollo'de la
ciencia o de la tecnologia va ofreciendo elementos o téc-
nicas sustitutivos en relacidén con ciertas actividades, los
Estados afectados tengan derecho a notificar de esta cir-
cunstancia a los de origen y llamarlos a la mesa de la ne-
gociacion para acordar las posibles maneras de introducir
tales elementos o técnicas de forma que los intereses en
Jjuego permanezcan equilibrados. Todo ello, natural-
mente, teniendo en cuenta la especial situacion de los pai-
ses en desarrollo, que hasta el presente son los que menos
han contribuido con los efectos de sus actividades a la
agravacion del problema y que, en cambio, han sufrido
mas por sus consecuencias.

121. El Relator Especial espera poder abordar este dificil
problema mds adelante, pero agradeceria especialmente
toda opinién que los miembros de la Comision pudieran
adelantar al respecto para facilitar su tarea.

IX.—Comentarios especificos a los articulos 13 a 17 del capitulo III

A.—Articulo 13 (Plazo para responder
a la notificacion. Obligacion del Estado de origen)

122, El articulo 13 sigue mutatis mutandis a los articulos
13 y 14 del proyecto relativo a los cursos de agua
internacionales*”. Conviene hacer notar aqui también que
se prefirio un plazo fijo antes que uno «razonable», puesto
que la certidumbre en cuanto al periodo seria beneficiosa
para el notificante y el notificado. La formula «a menos

49 Véase nota 47 supra.

que se hubiere acordado otra cosa», que figura ya en el
articulo 13 del proyecto relativo a los cursos de agua, in-
dica que los Estados pueden y deben acordar, en cada caso
particular, el plazo adecuado a la situacion. El plazo de seis
meses, entonces, tiene cardcter supletorio. En la generali-
dad de los casos podria ser conveniente para ambas partes
expedir el tramite del procedimiento, puesto que un régi-
men particular se adapta mejor a las condiciones especifi-
cas de la actividad objeto de negociaciones que uno gene-
ral y concebido solamente con caricter supletorio e -
interino.
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123. La segunda parte del articulo 13 sigue también las
lineas del articulo 14 del proyecto relativo a los cursos de
agua y establece una obligacion de cooperacion a cargo del
Estado de origen: proporcionar toda la informacion de que
disponga respecto a la actividad nueva que le sea pedida
por el notificado. Tampoco se le exigen posteriores inves-
tigaciones, sino que complete la informacion ya adelan-
tada con la «que dispusiere» y que pueda ser necesaria para
mejor evaluar los efectos de la actividad proyectada.

B.—Articulo 14 (Respuesta a la notificacion)

124. El Estado notificado debe responder «lo antes po-
sible»; 0 sea que, si alcanza sus conclusiones respecto a lo
que se¢ le ha notificado con anteriortdad al vencimiento del
plazo de seis meses, deberd desde entonces hacérselo saber
al notificante. Aunque aqui no corre la misma prisa que
en el caso equivalente del tema de los cursos de agua, ya
que el supuesto Estado de origen ha dado comienzo a la
actividad, sin embargo razones que hacen a la convenien-
cia general de que estos tramites terminen en un plazo ex-
peditivo aconsejan la redaccion propuesta. Naturalmente
que si el notificado esta en desacuerdo con respecto a las
apreciaciones hechas por el Estado notificante sobre la na-
turaleza de la actividad o sus efectos, asi como sobre las
medidas que podrian darle marco juridico, debera funda-
mentar adecuadamente y en razones técnicas su posicion.

C.—Articulo 15 (Falta de respuesta
a la notificacién)

125. El articulo 15 contempla el caso de la falta de res-
puesta dentro del plazo previsto y, naturalmente, si no ha
habido prorroga de dicho término. La falta de respuesta
denota un asentimiento, y el Estado notificante esta au-
torizado a presumirlo asi en vista de que era obligacion del
Estado notificado responder, por si o por no, respecto a lo
que se le notifica y propone. El Estado notificante puede
entonces seguir adelante con la actividad de acuerdo con
las medidas propuestas para la prevencion de danos y ries-
gos. Si las propuestas del Estado de origen presentan la-
gunas u omisiones, se¢ aplicaran supletoriamente las dis-
posiciones de estos articulos. Si no se propuso ningun
régimen legal, los presentes articulos regirdn directamente
entre las partes.

D.—Articulo 16 (Obligacién de negociar)

126. Como se ha visto, el primer paso en el procedi-
miento consistia en evaluar la naturaleza y los efectos de
una actividad y el segundo paso en notificar e informar
(como deber propio de evitar y minimizar los dafos y
también como deber de cooperar). En este momento, si el
Estado afectado concuerda con la apreciacion que de la
naturaleza y efectos de la actividad ha hecho el Estado de
origen, asi como con las proposiciones que avanzé a su
respecto, se ha llegado a un acuerdo sobre el régimen que
ha de regirla. Ambos Estados deberian, en tal caso, for-
malizar Su consenso en un convenio.

127. Otra posibilidad es que el Estado presuntamente
afectado notifique al Estado de origen que en su territorio
se esta desarrollando una actividad que puede ser carac-

terizada como del articulo 1. En tal caso, puede suceder
una de dos cosas: o bien el Estado de origen acepta esta
apreciacion y hace a su respecto las correspondientes pro-
puestas, o bien no la acepta y por ende no adelanta pro-
puesta alguna.

128. En la primera hipodtesis, se trata del caso contem-
plado antes, y aqui puede pasar que el Estado afectado
acepte a su vez las propuestas del Estado supuestamente
de origen, o bien que las considere insuficientes. En suma,
si no hay coincidencia entre las partes, ya sea respecto a
las caracteristicas y efectos de la actividad, ya sea en cuanto
a las propuestas hechas para darle un marco juridico, apa-
rece el primer desacuerdo.

129.  Aqui surge, entonces, por primera vez la obligacion
de negociar en su estado puro, porque la notificacién y la
informacion son pasos previos e indispensables a la nego-
ciacion, pero no son la negociaciéon misma. Sobre esta
obligacion se ha debatido mucho tanto en la CDI como en
la Sexta Comisién y en innimeros foros académicos. Se
ha tratado el asunto en el presente tema, pero la obliga-
c16n de negociar se estudié antes y con profundidad en el
tema de los cursos de agua internacionales™’.

130. El Relator Especial piensa que la tarea que compete
aqui a la Comisién no es la de intentar un acceso al asunto
ex novo —lo que implicaria una inutil duplicaciéon de es-
fuerzos—, sino mds bien la de preguntarse si los numero-
sos antecedentes que existen respecto a la obligacion de
negociar se aplican a la esfera que se examina, esto es, si
las reglas aplicables a asuntos como el del Trdfico ferrovia-
rio entre Lituania y Polonia, del Lago Lands®', de la Pla-
taforma continental del mar del Norte o de las Jurisdiccio-
nes pesqueras (Reino Unido c. Islandia) son aplicables al
tema de las consecuencias perjudiciales de actos no pro-
hibidos por el derecho internacional.

131. Pero si bien la practica internacional es muy va-
nada al respecto, las decisiones judiciales y arbitrales, los
convenios multilaterales y bilaterales que establecen la
obligacion de negociar en casos analogos a los de las an-
teriores decisiones, todas las resoluciones de organismos
internacionales y todas las recomendaciones de institucio-
nes cientificas tienen un minimo comin denominador:
todos se refieren a situaciones de conflictos de intereses.

132. Ensuma, que la negociacion es la primera forma de
abordar cualquier controversia internacional. Es conve-
niente recordar el tan citado parrafo del fallo dictado el 20
de febrero de 1969 por la ClJ en los asuntos de la Plata-
Jorma continental del mar del Norte:

[...] La Corte recuerda que la obligacién de negociar [...] no constituye sino
una aplicacion particular de un principio, que figura en la base de todas
las relaciones internacionales y que, por otra parte, se reconoce en el Ar-
ticulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas como uno de los métodos
de arreglo pacifico de controversias internacionales; no es preciso insistir
en el cardcter fundamental de esta forma de arreglo, excepto para senalar
que se ve reforzada por el hecho comprobable de que el arreglo judicial o
arbitral no siempre es generalmente aceptado. [...]°

133. Si bien es cierto que el Articulo 33 de la Carta de
las Naciones Unidas se refiere a las controversias que pon-

9 Véase el comentario al articulo 3 adoptado por la Comision en su
32.° periodo de sesiones, Anuario... 1980, vol. 1 (segunda parte), pags. 111
y ss., parrs. 17 a 35.

31 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (namero
de venta: 63.V.3), pag. 281.

52 C.IJ. Recueil 1969, pag. 47, parr. 86.
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gan en peligro la paz v la seguridad internacionales, hay
en la misma Carta fundamentos suficientes para estable-
cer la obligacién de negociar no solamente en relacion con
ese solo tipo de disputas. Por de pronto, el principio de la
igualdad soberana de los Estados, estipulado en el parra-
fo 1 del Articulo 2, sobre el que estd fundada la Organi-
zacion, exige que si un Estado se considera lesionado en
sus derechos, o si sus intereses se ven menoscabados por
la accion de otro Estado, este ultimo deba escucharlo en
sus reclamaciones y buscar de buena fe una forma de res-
tablecer la igualdad si ésta ha sido realmente menosca-
bada. Por lo demas, el principio establecido en el parrafo
3 del mismo Articulo 2 prevé la obligacion de los Estados
de arreglar las diferencias internacionales de forma que no
solo sean la paz y la seguridad internacionales las que no
se vean en peligro, sino también la justicia.

134. Esta obligacion de negociar, que parece entonces
aplicable a todo conflicto de intereses, lo es en particular
respecto a las consecuencias perjudiciales de las activida-
des no prohibidas por el derecho internacional, si se tie-
nen en cuenta las consideraciones que la C1J hace en los
asuntos de las Jurisdicciones pesqueras™. Senala la Corte:
[...] No se trata, ni en un caso ni en otro, de derechos absolutos: los de-
rechos preferenciales de un Estado ribereno se ven limitados por [...] su
obligacion de tener en cuenta los derechos de otros Estados y por las ne-
cesidades de la conservacion; los derechos establecidos de otros Estados
que practican la pesca se ven, a su vez, limitados por la dependencia es-
pecial del Estado ribereno con respecto a las pesquerias y por su propia
obligacion de tener en cuenta los derechos de otros Estados, incluidos los

derechos del Estado ribereno, asi como por las necesidades de la
conservacion®®.

Y un poco mas adelante:

Por consiguiente, la obligaciéon de negociar se desprende de la misma
naturaleza de los derechos respectivos de las partes; ordenarles que nego-
cien constituye, por lo tanto. una manera adecuada de ejercer la funcion
judicial en este caso. Ello corresponde también a los principios y disposi-
ciones de la Carta de las Naciones Unidas sobre el arreglo pacifico de con-
troversias. [...}°°

Y a continuacion la Corte cita el parrafo de su fallo sobre

la Plataforma continental del mar del Norte que se ha
transcrito mas arriba (véase parr. 132).

135. Pues bien, esta descripcion de la Corte en los asun-
tos de las Jurisdicciones pesqueras parece aplicable, casi
textualmente, a las situaciones que interesan al presente
temha. La obligacion de negociar dimana de la naturaleza
misma de los derechos respectivos de las partes: por un
lado, el derecho, derivado de la soberania territorial del
Estado de origen, de utilizar su territorio en libertad; por
otro, el del Estado afectado, igualmente fundado en su so-
berania territorial, de no verse perjudicado en el uso y goce
de su territorio.

136. Mientras en el pasado las aplicaciones de la tecno-
logia eran de naturaleza tal que no implicaban sino muy
excepcionalmente danos transfronterizos, no hubo nece-
sidad de reglamentacién alguna, como sucedia también en
el caso de las pesquerias hasta la intensificacion de las ac-
tividades pesqueras. Pero cuando el avance cientifico puso
a nuestra disposicion técnicas que si tenian esas posibili-
dades de danos transfronterizos, se cred una situacion de

33 Reino Unido c. Islandia y Repuiblica Federal de Alemania c. Islan-
dia, fallos de 25 de julio de 1974, C.1.J. Recueil 1974, pags. 3y 175.

34 Ibid.. pag. 31, parr. 73, y pag. 200, pdrr. 63.
55 Ibid., pag. 32. parr. 75, y pag. 201, parr. 67.

interdependencia que exige ciertas limitaciones a los de-
rechos de todos los Estados. Es asi que ahora existe, como
dice la Corte, la «obligacién de tener en cuenta los dere-
chos de otros Estados... v las necesidades de la conserva-
cion». La frase relativa a la conservacion se adecua admi-
rableinente bien a todas las obligaciones que se refieren al
medio ambiente. Sin embargo, conviene recordar que no
todas las obligaciones previstas en el presente proyecto de
articulos se refieren al medio ambiente, aunque si una muy
importante proporcion de ellas.

137. Para no correr el riesgo de ser mal interpretado, el
Relator Especial desea precisar que no considera de modo
alguno que los derechos de soberania territorial sean «de-
rechos preferenciales». No lo son, pero tampoco son de-
rechos absolutos, como lo viene demostrando la existencia
misma del derecho internacional, cuya vigencia seria im-
posible ~—como lo seria toda convivencia civilizada— si los
Estados trataran de llevar a la practica el concepto abso-
luto de soberania. Es aqui, hay que reiterarlo una vez més,
donde los derechos de soberania territorial del Estado de
origen entran en colision con los derechos, de igual jerar-
quia, que emanan de la soberania territorial del Estado
afectado.

138. Acaso fuera util, para mejor comprender la natu-
raleza de la obligacion de negociar, emprender una corta
digresion para describir lo que parecen ser dos de sus li-
mites visibles. Porque es obvio que esta obligacion de ne-
gociar los tiene, y que parecen ser la buena fe y la razo-
nabilidad. Ellas son las dos grandes orientadoras en este
campo, y como suele suceder con ellas, todos sabemos lo
que son pero es muy dificil describir o cuantificar su in-
tervencion en la vida practica.

139. ;Hay obligacién de negociar por parte del Estado A
si, de repente, el Estado B interpreta caprichosamente un
tratado de limites que los une luego de muchos anos de
manera tal que una regidén que ha sido siempre recono-
cida como del Estado B es subitamente reclamada como
perteneciente al Estado A? El Relator Especial cree que no,
porque esta situacion no estaria basada en la razonabili-
dad, ni probablemente tampoco en la buena fe. Y ello es
asi porque la obligacion de negociar consiste no solo en es-
cuchar a la otra parte, no solo en «entablar negociaciones,
sino también en continuarlas en la mayor medida posible
con miras a concluir un acuerdo», como lo dice la opi-
ni6n consultiva formulada el 15 de octubre de 1931 por la
CPIJ1 en el caso del Trdfico ferroviario entre Lituania y
Polonia®®. Y no se puede obligar a nadie a continuar las
negociaciones de esa manera si la posicién de la otra parte
no es razonable ni de buena fe.

140. Una perfecta ilustracion de lo anterior esta dada por
el fallo de la C1J en los asuntos de la Plataforma continen-
tal del mar del Norte®’. Se recordard que hubo dos series
de negociaciones realizadas entre las partes en el litigio: las
primeras entre 1965 y 1966, y las segundas con posterio-
ridad a la directiva dada en ese sentido por la sentencia.

% CPJIL. seric 4/B, N.° 42, pag. 108 véase también pag. 116.

37 La que. de paso, sigue en este aspecto las aguas de la opinién con-
sultiva que se acaba de citar, al decir que las partes
«tienen la obligacion de actuar de modo tal que las negociaciones re-
sulten significativas, lo que no sucede cuando cualquiera de ellas in-
siste en su propia posicion sin examinar la posibilidad de ninguna
modificacion.» (C.1.J. Recueil 1969, pag. 47, parr. 85. a.)
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141. Las primeras, en el sentir de la Corte, no fueron
verdaderas negociaciones, ya que Dinamarca y los Paises
Bajos actuaron «convencidos de que el principio de la
equidistancia era el unico aplicable, como consecuencia de
una norma de caracter obligatorio para la Republica Fe-
deral»°®. No veian esos paises, seguramente, motivo al-
guno para apartarse de la norma de la equidistancia. Por
tanto, es dable pensar que entraron en las conversaciones
con la Republica Federal de Alemania sin comprometerse
intimamente en verdaderas negociaciones, por su creencia
de que el contenido de la reclamacion era irrazonable por
no estar de acuerdo con la ley.

142. Las segundas, en cambio, fueron verdaderas nego-
ciaciones. Aclarado el punto de derecho por la Corte, que
establecié que la equidistancia no era en el derecho inter-
nacional el unico método para fijar fronteras como las que
estaban en juego alli, las partes negociaron verdadera-
mente hasta la solucién.

143. El Relator Especial no cree que tenga importancia
a los fines de su analisis el hecho de que la Corte haya dado
ciertos elementos para guiar la negociacién, como esa re-
mision a los principios de equidad, o lo relativo a la uni-
dad del yacimiento. Eso es parte de la individualidad del
caso; lo verdaderamente general son el fundamento y los
limites de la obligacién de negociar.

144. El Relator Especial considera, entonces, que existe
en el tema que se examina una obligacién de negociar,
porque se trata aqui de la oposicién de diversos intereses,
que es necesario armonizar en la medida en que sean ba-
sicamente razonables, y porque el articulo 16 tiene en
cuenta en el parrafo 2 los dos importantes parimetros que
se han citado: la razonabilidad y la buena fe.

145 El desacuerdo puede versar sobre dos diferentes as-
pectos: sobre la naturaleza de la actividad o de sus efectos
y sobre las medidas que conformaran su régimen juridico.

146. En el primer caso, se trata de una discrepancia so-
bre hechos cuya mejor manera de solucion seria mediante
la constitucion de un organismo de expertos que los deter-
minara. La otra posibilidad que se ofrece (variante A) es
que sea la negociacion entre las partes la que los deter-
mine, sin intervencion de expertos, ya que la experiencia
indica que los Estados son notoriamente renuentes a acep-

38 Ibid., pag. 48, parr. 87.

tar las intervenciones de terceros en sus controversias.
Acaso se haria mas facil la aceptaciéon de un mecanismo
de establecimiento de hechos —cuyo nombramiento y de-
mads se considerarian en un eventual anexo— si la opinién
de tal organismo no fuera obligatoria para las partes. Tal
es la solucion que propone el anterior Relator Especial en
su plan esquematico®’ (parr. 6 de la secc. 2). En dicho plan,
la obligacién de negociar sélo surgiria: ) si no se puede,
en un plazo razonable, llegar a un acuerdo sobre la crea-
¢i6n y el mandato del mecanismo de determinacion de los
hechos; b) si uno de los Estados interesados no conside-
rara satisfactorias las conclusiones o estima que hubieran
debido tomarse en consideracion otras cuestiones; y ¢) si
el informe del mecanismo de determinacién de los hechos
incluye una recomendacion en tal sentido.

147. En realidad, la solucion del plan esquematico es ra-
cional: primero es necesario que las partes tengan una
misma opinién sobre la naturaleza y efectos de la activi-
dad para poder acordar las medidas de prevencion nece-
sarias y ¢l régimen juridico que pueda resultar mas apli-
cable. Por otra parte, aunque es mas facil comenzar una
instancia de consultas que ponerse en la tarea de nombrar
un cuerpo de expertos y esperar a que éstos s¢ pongan de
acuerdo, hay que considerar que, por un lado, el Estado
presumiblemente de origen puede iniciar la actividad sin
esperar ¢l resultado de aquellas deliberaciones y que, por
el otro, el régimen temporario de responsabilidad que es-
tablecen los articulos permite al Estado presuntamente
afectado cierta tranquilidad sobre que los dafnos serdn
eventualmente compensados. No habria, en principio, una
prisa angustiosa.

E.—Articulo 17 (Falta de respuesta
a la notificacién del articulo 12)

148. El articulo 17 hace que el silencio del Estado noti-
ficado opere en su contra, pues éste tendria el deber de
pronunciarse de acuerdo con la obligacion de negociar, de
forma tal que si en seis meses de advertido el presunto Es-
tado de origen no da respuesta alguna, se entendera que
acepta la naturaleza que el otro Estado le ha asignado a la
actividad en cuestion y por ende serd sometida al régimen
de los presentes articulos, como si fuera una del articulo 1.

* Veéase nota 31 supra.



