24152 sesi6n—12 de julio de 1995 259

rfa que todos los miembros de la Comisién que han in-
tervenido en relacién con ese articulo en particular, sea
para proponer modificaciones de forma o para referirse a
los problemas de fondo que plantea, se concierten e in-
formen después a la Comisién de sus conclusiones. En
este caso tendrfan que proponer una solucién que tenga
sentido y permita a la Comisién aprobarla o que reco-
nozcan que todavia no ha llegado el momento de pro-
nunciarse y mas vale aplazar la decisién sobre este artf-
culo hasta el préximo periodo de sesiones.

50. El Sr. VILLAGRAN KRAMER se centra en el ar-
ticulo D y recuerda, en primer lugar, que en la teorfa ge-
neral de las obligaciones de derecho y de los medios de
cumplir esas obligaciones, la reparacién es un principio
comiin a todos los sistemas juridicos. En inglés, el térmi-
no reparation propuesto por varios miembros de la Co-
misién serfa, pues, mas prudente y mds adecuado que el
término compensation. En segundo lugar, existe un prin-
cipio general de derecho segin el cual todo dafio causa-
do debe ser reparado. Naturalmente, existen excepcio-
nes, de las que trata el derecho internacional, pero lo que
debe hacer la Comision en este caso es enunciar la nor-
ma o el principio general aplicables en la materia de la
forma mads clara posible.

51. En tercer lugar, como ha dicho el Sr. Fomba, hace
afios que la Comisidn trata de la responsabilidad objetiva
(strict liability) tras haber consagrado mucho tiempo a
comprender la diferencia conceptual entre lo términos en
inglés de responsibility y liability. La Comisién ha admi-
tido una excepcién al concepto global de responsabilidad
general al reconocer que en determinadas esferas se im-
ponian medidas de prevencién, con lo cual volvia al con-
cepto de culpa. {Hay que concluir de ello, en la medida
en que se ha alejado asi del concepto original de respon-
sabilidad objetiva, que la Comisién debe abandonarlo al
cabo de tantos afios de trabajo? El Sr. Villagrdn Kramer
tiene la sensacién de que se debilita la posicién de la
pura teoria del derecho subyacente en la naturaleza de la
responsabilidad objetiva. Se trata de una cuestién de
principio. La Comisién debe definir el principio de dere-
cho aplicable en la materia y debe hacerlo conforme a la
obligacién que le incumbe de codificar el derecho en
esta esfera. El orador exhorta, pues, al Sr. Idris a que
vuelva a considerar su posicién para que la Comisién
pueda adoptar una decisién sobre este problema funda-
mental.

52. El Sr. HE suscribe la idea de que el principio de la
responsabilidad objetiva deberfa anunciarse en forma de
disposicién general. La cuestién es saber si primero hay
que establecer esa disposicion general o, por el contrario,
ocuparse en primer lugar de las disposiciones concretas.
Observa que el articulo C coincide efectivamente con el
articulo 14 y, en consecuencia, consideraria preferible
aplazar hasta mas adelante la aprobacién del articulo D y
esperar, para pronunciarse a su respecto, a que la Comi-
sién cuente con disposiciones concretas.

53. El PRESIDENTE sefiala que el grupo de trabajo
constituido para examinar el articulo C podria ocuparse
asimismo de los articulos A y D que han sido objeto de
observaciones y sugerencias diversas. En consecuencia,
invita a todos los miembros de la Comisién que han in-
tervenido en relacién con esos articulos, es decir los

Sres. Barboza, Bennouna, He, Idris, Mahiou, Pambou-
Tchivounda, Rosenstock, Tomuschat, Villagrdn Kramer,
Yankov y Eiriksson, quien dirigira los debates, a partici-
par en €l
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EXAMEN DEL PROYECTO DE ARTICULOS PROPUESTO
POR EL COMITE DE REDACCION
EN EL 47.° PERfODO DE SESIONES (conclusion)

1. El Sr. EIRIKSSON, que hace uso de la palabra en su
calidad de Presidente del Grupo de Trabajo creado en la
sesién anterior para ocuparse de las propuestas formula-
das en sesion plenaria sobre la redaccidn de los articulos
A, Cy D (A/CN.4/L.508), recuerda que el Grupo se cred
para evitar que la reunién plenaria se convirtiera en un
comité de redaccién y para acelerar el acuerdo sobre los
articulos que se estdn examinando. El Grupo de Trabajo
estuvo integrado por el Sr. Barboza (Relator Especial), el
Sr. Villagran Kramer y el Sr. Yankov, que preside el Co-

1 Véase Anuario... 1994, vol. I1 (primera parte).

2 Reproducido en Anuario... 1995, vol. II (primera parte).
3 Ibid.
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mité de Redaccion en el actual perfodo de sesiones, el
Sr. Pambou-Tchivounda, Primer Vicepresidente de la
Comision, el Sr. Rosenstock, el Sr. Tomuschat y el pro-
pio orador. El Grupo dedicé toda la tarde de ayer a su ta-
rea y ha logrado llegar a un acuerdo sobre todos los as-
pectos que se han planteado, aunque persiste un
desacuerdo acerca de si el articulo D debe ser aprobado
en su actual redacciéon. Pero el Sr. Eiriksson volverd so-
bre ese punto mas adelante. Lamenta que sé6lo se ha po-
dido distribuir un documento oficioso, en francés y en
inglés unicamente.

2. Como ya se ha dicho, el Grupo se ha limitado a ocu-
parse de las cuestiones planteadas en sesién plenaria. Sin
embargo, al estudiar las formas de redaccién para aten-
der a diversas preocupaciones, también se ha sentido
obligado a enfrentarse con formulaciones conexas. Por
ejemplo, ha cambiado la palabra minimiser aplicada al
riesgo en el texto francés del articulo B por réduire au
minimun, con lo cual se ha ajustado la redacci6n del arti-
culo a la utilizada en los articulos aprobados en el ante-
rior periodo de sesiones.

3. La versién revisada del proyecto de articulo A [6]
dice:

«La libertad de accidn y sus limites

»La libertad de los Estados para desarrollar o per-
mitir que se desarrollen actividades en su territorio o
actividades que de alguna otra manera estén bajo su
jurisdiccion o control no es ilimitada. Estd sometida a
la obligacion general de prevenir o minimizar el ries-
go de causar un dafio transfronterizo sensible, asi
como a toda obligacién concreta que se haya asumido
para con otros Estados a ese respecto.»

4. En primer lugar, ahora indica que las obligaciones
concretas para con otros Estados no deben referirse sélo
al «dafio transfronterizo», como en el proyecto original,
sino también, al igual que la obligacién general, a la pre-
vencién y a la reduccién al minimo de ese dafio. En se-
gundo lugar, el Grupo de Trabajo ha considerado que el
calificar de «juridica» a toda «obligacién concreta»
(A/CN.4/L.508) podria dar la impresién no deseada de
que la «obligacién general» no es juridica. En tercer lu-
gar, la labor realizada en los dos idiomas ha revelado al-
gunas dificultades en relacion con la frase with respect to
preventing and minimizing, y el Grupo recomienda la
forma mds directa obligation to prevent or minimize,
quedando claro en el comentario que lo que eso significa
es la obligacién, como se establece en los articulos, de
adoptar medidas adecuadas, calificadas por algunos de
obligaciones de conducta y no de resultado. En iltimo
lugar, se ha expresado la opinién de que serfa mds exacto
decir que la libertad mencionada en la primera frase del
proyecto de articulo estd «sometida a» las obligaciones
mencionadas en la segunda frase que decir que «debe ser
compatible» con esas obligaciones.

5.  El Grupo de Trabajo no se ha ocupado del proyec-
to de articulo B, salvo para introducir el cambio de re-
daccién ya mencionado en relaci6n con el texto francés.
En consecuencia, el texto del proyecto de articulo B [7]
es el mismo que el propuesto por el Comité de Redac-
cién en el documento A/CN.4/1..508 y dice:

«La cooperacion

»Los Estados interesados cooperardn de buena fe y
recabardn, segiin sea necesario, la ayuda de las orga-
nizaciones internacionales para prevenir 0 minimizar
el riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible y,
cuando se haya producido tal dafio, para minimizar
sus efectos tanto en los Estados afectados como en los
de origen.»

6. El proyecto de articulo C [8 y 9] propuesto dice:

«La prevencion

»Los Estados adoptardn todas las medidas adecua-
das para prevenir o minimizar el riesgo de causar un
dafio transfronterizo sensible.»

7. Al tratar del articulo C, el Grupo de Trabajo proce-
di6 a partir de la premisa desarrollada en sesion plenaria,
de que las palabras «y disposiciones» podian eliminarse
y de que las palabras «medidas razonables» debian susti-
tuirse por «medidas adecuadas», que corresponden a la
redaccién del articulo 14 aprobado provisionalmente® y
que, ademds, sigue los miiltiples precedentes menciona-
dos en el comentario a ese articulo y la forma en que se
trata de una cuestidén parecida en los articulos sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacién. La redaccién consi-
guiente es mucho mads directa que el texto original del
Comité de Redaccién, como corresponde a un articulo en
el que se establece un principio general.

8. En cuanto a la cuestién planteada por el Sr. Tomu-
schat, de la relacién entre el articulo C y el articulo 14, el
Grupo recomienda que el comentario sefiale que, en el
momento adecuado, el articulo 14 debe armonizarse con
el nuevo articulo C y debe limitarse a un articulo sobre
aplicacién, tomando como modelo, por ejemplo, la Con-
vencién sobre la evaluacién de los efectos en el medio
ambiente en un contexto transfronterizo. Un nuevo arti-
culo 14 podria decir:

«Los Estados adoptaran todas las medidas legislati-
vas, administrativas o de otro tipo para aplicar las dis-
posiciones de estos artfculos [sobre prevencion,
etc.].»

La redaccion remitirfa, pues, tanto a la obligacién gene-
ral establecida en el articulo C como a las obligaciones
mds especificas formuladas en otras partes del capitulo II
(como la autorizacién previa, la determinacién del ries-
g0, la no transferencia del riesgo, etc.).

9. El proyecto de articulo D [9 y 10] propuesto dice:

«Responsabilidad y reparacion

»De conformidad con los presentes articulos, gene-
ran responsabilidad los dafios transfronterizos sensi-
bles ocasionados por una de las actividades a que se
refiere el articulo 1 y dan lugar a reparacién.»

10. Se han introducido dos cambios al texto anterior.
El primero consiste en sustituir la palabra «indemniza-

4 Véase 2414.% sesi6n, nota 4.
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cién» por «reparacién», pues este segundo término, a
juicio del Grupo, se ha aceptado en general en la sesién
plenaria por ser mds amplio y en consecuencia mas id6-
neo. El segundo cambio, ideado para no tener que repetir
las palabras «de conformidad con» o «con sujecién a» en
los articulos, se ha logrado al reunir las dos frases del ar-
ticulo propuestas inicialmente por el Comité de Redac-
cién en una sola y encuadrar, tanto la responsabilidad
como la reparacién, en la cldusula de apertura «De con-
formidad con los presentes articulos». Naturalmente, el
titulo del articulo D se ha modificado en consecuencia.

11. Como ya se ha indicado, el Grupo ha aceptado los
cambios propuestos. Sin embargo, algunos miembros
mantienen la opinién que expusieron en el pleno de que
el articulo D no deberfa transmitirse a la Asamblea Ge-
neral en en la fase actual, mientras que otros mantienen
la opini6én de que si. El Grupo de Trabajo no se ha pues-
to de acuerdo sobre esa cuestién y ha decidido dejar la
decision a la Comisién. Si ésta decide que el articulo D
debe transmitirse, los miembros que adoptan la opinién
contraria deben dejar constancia de sus reservas. En todo
caso, el articulo debe ir acompafiado de un comentario
en el cual se indiquen los matices contenidos en el arti-
culo e indicar que serd en la futura labor sobre el tema
cuando se determinard el contenido real de la obligacién.
Algunos miembros han considerado que, ademas, el co-
mentario debe aludir brevemente a las diversas opiniones
sobre la naturaleza de la responsabilidad, una cuestién
que ya ha abordado en dos informes el Relator Especial.
Si el articulo no se remite a la Asamblea General, natu-
ralmente no se planteard la cuestién de un comentario.

12. Para concluir, el Sr. Eiriksson desea mencionar un
aspecto que ha surgido reiteradamente en el seno del
Grupo de Trabajo y que los miembros de éste le han pe-
dido que destaque: se trata de la necesidad de reafirmar
la opinién a menudo expresada por la Comisién de que
los articulos que aprueba deben ir acompaifiados de los
comentarios mds completos e informativos a fin de que
los lectores puedan formarse una opinién tanto sobre el
contenido como sobre los origenes de la labor de la Co-
misién.

13. A propuesta del Sr. BARBOZA (Relator Especial),
el PRESIDENTE invita a la Comisién a examinar las
propuestas del Grupo de Trabajo articulo por articulo.

Articulo A

14. El Sr. ROSENSTOCK dice que el articulo A, al
igual que otros de la serie, ha de comprenderse en el
contexto de las disposiciones especificas aprobadas en el
anterior periodo de sesiones.

15. El Sr. de SARAM manifiesta su total acuerdo con
la redaccién propuesta en la fase actual para el articulo A
y observa que todavia no estd acompafiado de un comen-
tario.

16. El PRESIDENTE, que hace uso de la palabra
como miembro de la Comisién, dice que no estd plena-
mente satisfecho con la redaccién de la primera frase.
Sin duda, no es la intencién de la Comisidén significar
que los Estados sélo tienen una libertad limitada para
desarrollar actividades en su territorio que no estén

prohibidas por el derecho internacional. Sin embargo, el
orador estd dispuesto a aceptar la propuesta del Grupo de
Trabajo.

Queda aprobado el articulo A, tal como ha sido pro-
puesto por el Grupo de Trabajo.

Articulo B

17. El Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA dice que, como
ya ha explicado el Sr. Eiriksson, el Grupo de Trabajo no
se ha ocupado del articulo B salvo para introducir un
cambio de redaccidn en la versién en francés, que el ora-
dor acoge con satisfaccion. Si el Grupo hubiera estudia-
do el articulo, habria sugerido que las palabras «para mi-
nimizar sus efectos» se sustituyeran por «para ponerle
remedio». Se recordard que la Comisién ya debatié ese
aspecto en el anterior perfodo de sesiones.

18. El Sr. KABATSI también preferiria que el articulo
hablase de remediar el dafio en lugar de minimizar los
efectos. La eliminacidn de los efectos de un dafio trans-
fronterizo sensible es, por asi decirlo, la primera opcién
y s6lo queda abierta la segunda opcién —la de reducir
los efectos del dafio al minimo— si la primera opcién no
es viable.

19. El Sr. THIAM también opina que la palabra «mini-
mizar» es inadecuada. Los efectos del dafio, una vez
ocurridos, pueden tener remedio, pero no reducirse.

20. EI Sr. BARBOZA (Relator Especial) observa que
la cuestién planteada es muy interesante, pero teme que
el uso de la palabra «remedio» pueda interpretarse en el
sentido de reparacién. El minimizar los efectos del dafio
puede incluir la reduccién de esos efectos a cero. El ora-
dor preferiria que se mantuviera el texto del Grupo de
Trabajo.

21. El Sr. EIRIKSSON, tras sefialar que el Grupo de
Trabajo no ha recibido el mandato de estudiar el articulo
B, observa que, como el tema del articulo es la coopera-
cion, bastarfa con sustituir la palabra «minimizar» por
«ocuparse de».

22. El Sr. FOMBA opina, al contrario que el Sr.
Thiam, que efectivamente se pueden reducir los efectos
del dafio. Por ejemplo, en el caso de la contaminacién
marina, la minimizacién de los efectos del dafio puede
incluir medidas que van desde una limpieza total hasta
mejoras relativamente leves. La diferencia entre el texto
del Grupo de Trabajo y el sugerido por el Sr. Pambou-
Tchivounda no es muy grande y por ese motivo el orador
prefiere mantener el texto en su forma actual.

23. El Sr. MAHIOU prefiere «minimizar» a «reme-
diar», no porque no pueda advertir diferencias entre esos
términos, sino precisamente porque el segundo es de am-
bito mucho més amplio y puede interpretarse, como ya
ha sefialado el Relator Especial, en el sentido de que in-
cluye la reparacién o la indemnizacién. El articulo B se
refiere a los efectos fisicos del dafio, y la palabra «mini-
mizar» es totalmente adecuada en ese contexto.

24. El Sr. GUNEY también es partidario, por motivos
ya citados por oradores anteriores, de aprobar sin modifi-
caciones el texto propuesto por el Grupo de Trabajo.
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25. El PRESIDENTE seiiala que otra posibilidad con-
sistirfa en afiadir las palabras «erradicar o» o «eliminar
o» antes de la palabra «minimizar».

26. El Sr. BARBOZA (Relator Especial) cree que la
palabra «minimizar» comunica el significado adecuado.
Ademds, es un término ya consagrado que figura en con-
venciones similares.

27. EIlSr. KABATSI no cree que se creara ningiin pro-
blema si se empleara la expresion «erradicar o minimi-
zar».

28. El Sr. EIRIKSSON sugiere que podrfa utilizarse la
expresion «eliminar o mitigar», que ya aparece en otros
instrumentos.

29. El Sr. TOMUSCHAT indica que «eliminar» es el
término utilizado en el fallo en el asunto de la Usine de
Chorzéw®, aunque naturalmente es un término de res-
ponsabilidad de los Estados.

30. El Sr. GUNEY, por motivos ya citados por ¢l mis-
mo y por otros miembros, prefiere decididamente que se
mantenga la palabra «minimizar».

31. El Sr. BENNOUNA no tiene objeciones a sustituir
la palabra «minimizar» por las palabras «eliminar o miti-
gar» en la segunda parte del articulo, que se refiere a la
prevencién a posteriori. Sin embargo, en la primera par-
te del articulo, que se refiere a la prevencién propiamen-
te dicha —o la prevencidén a priori— no se necesita la
palabra «minimizar» y bastarfa con decir simplemente
«para prevenir el riesgo».

32. El Sr. ROSENSTOCK es partidario del texto en su
forma actual. Las actividades contempladas por el articu-
lo comprenderan inevitablemente muchas en las que lo
méximo esperable es que sus efectos se puedan minimi-
zar. La palabra «minimizar» es tanto la tradicional como
la correcta en el contexto.

33. El Sr. RAZAFINDRALAMBO apoya la opinién
del Sr. Rosenstock.

34. EIl Sr. BARBOZA (Relator Especial) estd de acuer-
do con el Sr. Rosenstock y dice que no es posible prever
la reparacién por via de la cooperacidn, dado que el fun-
damento de la obligacién de cooperar es totalmente dis-
tinto de la obligacién de reparar. En lo que respecta a la
cooperacion, el articulo va bastante lejos.

Queda aprobado el articulo B, tal como ha sido pro-
puesto por el Grupo de Trabajo.

35. En respuesta a una observacién hecha por el Sr.
PAMBOU-TCHIVOUNDA, el Sr. BARBOZA (Relator
Especial), apoyado el Sr. EIRIKSSON, sugiere que el ar-
ticulo B quede colocado después de los articulos C y D.

Asi queda acordado.

Articulo C

Queda aprobado el articulo C, tal como ha sido pro-
puesto por el Grupo de Trabajo.

5 Véase 2397.2 sesién, nota 19.

Articulo D

36. El Sr. GUNEY dice que el Grupo de Trabajo se ha
ocupado de la sustancia y ha excedido su mandato. Ade-
mds, el articulo D no es compatible con la labor que hizo
la Comisién en 1994 sobre el derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacion. En el proyecto sobre ese tema la obligacién
de no causar un dafio sensible, pese a ser una obligacién
general, se vinculd a la obligacion de ejercitar la debida
diligencia: asi, cuando los Estados interesados cumplen
esta dltima obligacidn, no incurren en responsabilidad. A
ese respecto, el artfculo D carece de equilibrio. En con-
secuencia, no debe presentarse a la Asamblea General en
la fase actual.

37. El Sr. TOMUSCHAT no cree que el Grupo de Tra-
bajo —del cual ha formado parte— haya excedido su
mandato, pero si considera que serfa prematuro aceptar
el articulo antes de que la Comisién haya estudiado ple-
namente todas las consecuencias de una cuestiéon que es
clave de todo el proyecto. En particular, debe examinar
el umbral en el que surge la responsabilidad y la forma
de reparacién, que no debe ser automdtica. En su forma
actual, el articulo creard muchas dificultades y serfa im-
prudente aprobarlo. Ademds, no debe suponerse que el
artfculo cuente con el apoyo de la mayorfa de la Comi-
sién.

38. El Sr. EIRIKSSON seiala que el Grupo de Trabajo
no ha tenido la mas minima intencién de cambiar la sus-
tancia del articulo. El Grupo de Trabajo se ha limitado a
considerar dos aspectos: en primer lugar, la sustitucién
de la palabra «indemnizacién» por el término mds am-
plio de «reparacién» y, en segundo lugar, la eliminacién
de la doble referencia a «los presentes articulos». El ora-
dor es partidario de enviar el articulo a la Asamblea Ge-
neral, junto con comentarios que reflejen el debate sobre
esos dos aspectos.

39. El Sr. ROSENSTOCK no puede aceptar la aproba-
cion del articulo D, que es prematuro por diversas razo-
nes. Las palabras «de conformidad con los presentes arti-
culos» indican que no existe intencién de establecer un
principio o norma independientes de las disposiciones
concretas del proyecto, lo cual es acertado y oportuno.
Pero todavia no existen esas disposiciones y la Comisién
no ha adoptado decisiones sobre su contenido. En conse-
cuencia, serfa erréneo prejuzgar esa labor tratando de
aprobar un principio inmediatamente. Como mucho, la
Comisién debe tomar nota del articulo D y reconocer
que es un asunto a tener presente cuando se ocupe de la
redaccion detallada de disposiciones que pueden o no re-
velar que esta dispuesta a afirmar de manera general que
existe un principio de esa {ndole. Ademads, la préctica
que existe se limita a convenciones especificas, por lo
general celebradas entre un nimero reducido de Estados
relativamente préximos entre si y referidas a sustancias o
actividades peligrosas o muy peligrosas especificas. En
algunas de esas convenciones la responsabilidad est4 li-
mitada de diversas formas y a menudo se limita al explo-
tador o a cuantias fijas. Ante la ausencia de una practica
de los Estados que corresponda al principio enunciado
en el articulo D, la inexistencia de un estudio exhaustivo
de la cuestién por la Comisién y en la medida que no se
han elaborado disposiciones detalladas susceptibles de
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dar sustancia al contenido del articulo, serfa imprudente
adoptar en esta etapa una decisién formal.

40. El Sr. BARBOZA (Relator Especial) desea dar se-
guridades al Sr. Giiney de que el articulo D se limita a
establecer un principio muy general sobre la responsabi-
lidad eventual del encargado de las actividades.

41. Sin embargo, es un principio importante y que ca-
racteriza a todo el tema. El sentido del articulo D, en su
redaccién actual, es que cuando, en determinadas condi-
ciones que determinarén los articulos, un dafio transfron-
terizo sensible genere responsabilidad, debe existir repa-
racién. Aunque ese principio no se proclama como
principio universal, constituye la base del capitulo del
proyecto sobre responsabilidad. También es corolario y
complemento necesario del principio formulado en el ar-
ticulo A sobre la libertad de los Estados y sus limites. La
responsabilidad es una forma de permitir que una activi-
dad peligrosa, que un Estado tiene la libertad de autori-
zar o de desarrollar bajo su jurisdiccién o bajo su con-
trol, sea una actividad legal. La otra forma es la
prevencidn, en el sentido de que la actividad ha de ir
acompafiada de todas las precauciones necesarias para
minimizar el riesgo que ella comporta. Una tendencia de
opinién en el Grupo de Trabajo, que han explicado el Sr.
Tomuschat y el Sr. Rosenstock, es que la Comisién debe
esperar hasta que se haya examinado el capitulo sobre la
responsabilidad en el préximo periodo de sesiones antes
de que se proponga un principio sobre responsabilidad y
reparacion. La otra tendencia de opinion sostiene que el
principio en su redaccién actual debe presentarse inme-
diatamente a la Asamblea General, junto con los demas
principios que se han aprobado. Se ha aducido que esa
forma de actuar tendria la ventaja de conseguir la orien-
tacién de los gobiernos para la futura labor de la Comi-
sién sobre el tema o al menos sus reacciones.

42. Ya se ha incluido un capitulo sobre la responsabili-
dad tanto en el cuarto® como en el sexto informe’ del Re-
lator Especial y desde entonces ese principio ha recibido
la aprobacién general de la Comision.

43. El Relator Especial indica que inicialmente propu-
so tres principios a la Comisidn, que los apoyé y los in-
cluyé en su informe a la Asamblea General sobre los tra-
bajos de su 40.° perfodo de sesiones. Esos principios
decfan:

a) Los articulos deben proteger la libertad de accién de cada Esta-
do en su territorio, hasta el 1fmite que sea compatible con los derechos
¢ intereses de otros Estados;

b) La proteccién de esos derechos e intereses exige la adopci6n de
medidas de prevencién (y medidas de reparacién si se produce el
dafio);

¢) En la medida en que ello sea coherente con los dos principios
antegiores, la victima inocente no debe soportar ella sola el dafio reci-
bido".

44. La aprobacién por la Comisién del principio que

figura en el articulo D orientaria al Relator Especial para
la siguiente fase. De hecho, existen dos informes sobre

6 Véase 2413.2 sesién, nota 12.

7 Anuario... 1990, vol. II (primera parte), pigs. 101 y ss., doc.
A/CN.4/428 y Add.1.
8 Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pdrr. 82.

responsabilidad —sus informes sexto y décimo’— y ten-
dra que presentarlos como opciones y armonizarlos. Pero
necesitard alguna orientacion; no tiene sentido dedicarse
a esa ardua tarea si la propia Comisién tiene graves du-
das acerca de un principio tan elemental.

45. En el pasado la dnica forma en la prictica interna-
cional de hacer frente al dafio transfronterizo causado
por una actividad peligrosa para personas, bienes o el
medio ambiente era alguna forma de responsabilidad,
fuera la responsabilidad absoluta del Estado (como en el
caso del Convenio sobre la responsabilidad internacional
por dafios causados por objetos espaciales), la responsa-
bilidad objetiva de los encargados de las actividades,
(como, por ejemplo, la Convencién sobre la responsabi-
lidad civil por dafios causados por actividades peligrosas
para el medio ambiente) o la responsabilidad objetiva del
encargado de las actividades con una responsabilidad
subsidiaria del Estado o de algin fondo (como en la
Convencién de Viena sobre la responsabilidad civil por
dafios nucleares, la Convencién sobre la responsabilidad
civil en materia de energia nuclear o en las convenciones
sobre la contaminacién por hidrocarburos). Puede haber
variantes, pero en la préactica internacional el dafio trans-
fronterizo sensible siempre ha sido motivo de responsa-
bilidad.

46. El texto actual es lo bastante flexible para contem-
plar todas las posibilidades. Como se limita a decir que
el dafio transfronterizo genera responsabilidad y da lugar
a la reparacion de conformidad con las disposiciones de
los articulos del proyecto, desde luego no va mas alld de
lo que habfa convenido la Comisién en 1988, en su cua-
dragésimo periodo de sesiones. Por otra parte, el Relator
Especial recuerda a la Comisién que en su cuadragésimo
cuarto perfodo de sesiones, en 1992, se habfa decidido,
conforme a la recomendacién del grupo especialmente
designado por la Comisidn, que, una vez terminados los
articulos sobre prevencion, la Comisién propondria arti-
culos sobre medidas correctivas cuando las actividades
hubieran causado daio transfronterizo'®. En consecuen-
cia, el Relator Especial opina que el principio del articu-
lo D debe remitirse a la Asamblea General.

47. El Sr. de SARAM considera claro que, si bien el
articulo D es aparentemente sencillo, se refiere a una
cuestion fundamental en torno a la cual ha habido dife-
rencias de opinién desde hace muchos afios. Tal como €l
lo ve, el texto del articulo es plenamente aceptable en su
forma actual. La cuestion es si la Comisién debe expre-
sar una opinién por consenso sobre lo que es, en derecho
internacional pidblico, la base de una obligacién interna-
cional de indemnizar en caso de dafio material transfron-
terizo. Debe quedar constancia de que se trata de una
cuestion fundamental en torno a la cual existe considera-
ble desacuerdo.

48. El Sr. LUKASHUK felicita al Grupo de Trabajo y
a su Presidente por la excelente labor realizada. En el fu-
turo convendria crear pequefios grupos de ese tipo para
ayudar a acelerar la labor en sesién plenaria.

9 Véase nota 1 supra.

10 Apuario... 1992, vol. 11 (segunda parte), pag. 55, doc. A/47/10,
parr. 345.
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49. Es evidente que el articulo D debe permanecer en
el proyecto, porque plantea un principio importante. Sin
embargo, una de las normas vitales del proyecto en si re-
mite a articulos que todavia no existen. En consecuencia,
el Sr. Lukashuk hace suya la propuesta ya formulada en
el Comité de Redaccién de aprobar la idea en principio,
pero aplazar la terminacion de la redaccién hasta que es-
tén elaborados los articulos a los que se alude.

50. El Sr. VILLAGRAN KRAMER cree que este arti-
culo hace mucho tiempo que debié elaborarse. Desde
hace quince afios la Comisién ha estado informando a la
Asamblea General del carécter de sus trabajos, sus enfo-
ques del tema y las dificultades con que tropieza. En su
informe a la Asamblea General sobre el tema, la Comi-
si6n ha llamado la atencién sobre el asunto Fonderie de
Trail (Trail Smelter)", el asunto Lac Lanoux" y el asun-
to Détroit de Corfou® , asi como sobre varios tratados
internacionales, en particular europeos. La enunciacién
del principio no hace mds que confirmar lo que ya existe
en el derecho internacional: el principio de que todo
dafio causado a otro Estado exige una reparacién o una
indemnizacién adecuadas.

51. Sila Comisién distingue entre actos licitos e ilici-
tos, necesitard contemplar el tema con una perspectiva
totalmente distinta. En el caso de un acto ilicito, es la
violacién de una norma, un compromiso o una obliga-
cién, y no el dafio, lo que constituye la base de la respon-
sabilidad, mientras que en el caso de un acto licito, de un
acto no prohibido por el derecho internacional, es impor-
tante decidir si causa responsabilidad o no. Si la Comi-
sion responde por la negativa, entonces a juicio del ora-
dor algo falla en el derecho internacional. No cabe pasar
por alto que efectivamente existe un principio de dere-
cho y es que el dafio, en la esfera de la teoria de la culpa,
genera responsabilidad, al igual que la violacién de una
norma. Asi, la existencia de un principio general de dere-
cho es simplemente un hecho que la Comision tendré en
cuenta si aprueba el proyecto.

52. El principio es muy importante en el sentido de
que abrird el camino para determinar la responsabilidad
de los encargados de actividades publicas y privadas.
Resulta dificil entender c6mo puede establecerse la res-
ponsabilidad de encargados de actividades privadas o
publicas si no existe acuerdo sobre el fondo, es decir la
existencia del principio. Tampoco puede comprenderse
c6mo pueden limitarse la responsabilidad y la cuantia de
la reparacion debida si la Comisién no estd de acuerdo
en que existe una base para la responsabilidad.

53. El Sr. Villagran Kramer estd en total desacuerdo
con la propuesta de aplazar el examen del articulo D.
Estd convencido de que el articulo representa un paso
adelante para la Comisidn, y que harfa bien en informar
a la Asamblea General de su aprobacién. El Grupo de
Trabajo no ha excedido su mandato en absoluto. Se ha li-
mitado a resolver una cuestion de terminologia al susti-

1T Texto onginal 1nglés de las sentencias de 16 de abril de 1938 y
de 11 de marzo de 1941 en Naciones Unidas, Recueil des sentences
arbitrales, vol. 111 (N.° de venta' 1949.V.2), pags. 1905 y ss.

12 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIl
(N.° de venta: 63.V.3), pig. 281.

13 Véase 2381.% sesién, nota 8.

tuir «indemnizacién» por «reparacién» y eliminar una de
las dos referencias a «los presentes articulos».

54. El Sr. Villagran Kramer aprueba decididamente el
articulo D. Si es necesario, debe someterse a votacién.

55. EI Sr. AL-BAHARNA dice que, con todo el respe-
to debido al Grupo de Trabajo por sus esfuerzos por re-
formular los proyectos de articulos, prefiere con mucho
la versién original. Objeta, en el caso del articulo D, la
expresién «reparacién». El régimen de responsabilidad
tiene unos vinculos mucho mds estrechos con la indem-
nizacién que con la reparacién, que entra en el régimen
de la responsabilidad de los Estados (responsibility). La
responsabilidad (liability) estd muy frecuentemente aso-
ciada a la indemnizacién, en el derecho interno, en la
practica de los Estados, en tratados multilaterales o en
sentencias judiciales y arbitrales. Por ejemplo, ni en el
Proyecto de convenio internacional sobre responsabili-
dad e indemnizacién de dafios en relacién con el trans-
porte maritimo de sustancias nocivas y potencialmente
peligrosas'* ni en la Convencién sobre dafios causados a
terceros en la superficie por aeronaves extranjeras se
menciona la reparacion. En consecuencia, el Sr. Al-
Baharna exhorta vivamente a la Comisién a volver a es-
tudiar el empleo del término «reparacién». El Relator
Especial ha terminado 11 informes, en los cuales ha ha-
blado invariablemente de indemnizacién. No estd claro
por qué es necesario pasar al régimen de reparacién, que
seria mucho mas complicado.

56. En cuanto a la redaccion del articulo D, el orador
propone sustituir la frase «de conformidad con los pre-
sentes articulos» por «con sujecién a los presentes arti-
culos», que es mds fuerte, y terminar la frase después de
las palabras «a que se refiere el articulo 1» y afiadir una
nueva frase que diga: «Esa responsabilidad dard lugar a
indemnizacién».

57. El Sr. KABATSI sefiala que el principio de res-
ponsabilidad estd matizado en el articulo D por la frase
«de conformidad con los presentes articulos» que se re-
fiere a articulos que todavia ni siquiera se han formula-
do. Sin embargo, el orador aceptard el articulo D en su
forma actual, o en forma levemente modificada, dado
que trata de una cuestién tan importante. Los articulos
que se refieren al tema de la responsabilidad internacio-
nal no estardn completos sin un articulo especifico en el
cual se definan las circunstancias en que surge la respon-
sabilidad. En su forma actual, el articulo D se limita a
afirmar el principio de responsabilidad y no trata en ab-
soluto de imponerlo.

58. El Sr. JACOVIDES observa que, si bien conven-
dria tener una visién general del conjunto de articulos,
puede aceptar el articulo D en su forma actual. Natural-
mente, el articulo serd objeto de revisién a la luz de lo
que vaya ocurriendo.

59. El Sr. BARBOZA (Relator Especial) indica que si,
como se ha sugerido, se sustituye la palabra «repara-
cién» por «indemnizacién» en el articulo D, entonces el
articulo no abarcaria el importante caso del dano al me-
dio ambiente. Cuando ocurre un dafio de ese tipo, no

14 OMI, doc. LEG. 72/4, anexo.
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basta con la indemnizacién, porque hay que restablecer
la situacién al estado anterior al dafio. El dafio ambiental
es una preocupacion relativamente reciente y quizéd por
ese motivo no se trate de esos casos en los instrumentos
mencionados por el Sr. Al-Baharna.

60. La cuestion de elegir entre «indemnizacién» y «re-
paracién» ya se traté hace algin tiempo en la Comisién.
El Relator Especial cree recordar que los miembros pre-
firieron el segundo término, dado en especial que la «in-
demnizacién» se definfa precisamente como indemniza-
cién monetaria en el articulo 8 de la segunda parte del
pré)ye]csto de articulos sobre la responsabilidad de los Es-
tados ™.

61. El Sr. AL-BAHARNA pregunta si el mero uso de
la palabra «reparacién» -—sin especificar mas los ele-
mentos de ese régimen— abarcaria de hecho adecuada-
mente el caso del dafio ambiental.

62. El Sr. HE cree que seria mejor aplazar la aproba-
cién del articulo D hasta el préximo periodo de sesiones,
pues la Comision todavia no ha debatido los articulos re-
lativos a la responsabilidad. Quedan por aclarar muchas
cuestiones.

63. El Sr. BARBOZA (Relator Especial) manifiesta
que el comentario incluird una mencién de los aspectos
planteados por el St. Al-Baharna.

64. El PRESIDENTE desea proponer, como solucién
de avenencia, que la Comisién apruebe el articulo D con
un asterisco remitiendo a una nota que dirfa:

«*Como es evidente por la frase ‘‘Con sujeci6én a
los presentes articulos’’, el contenido de fondo del ar-
ticulo D queda para la elaboracién ulterior de los arti-
culos sobre responsabilidad. En la fase actual, el arti-
culo D constituye una hipétesis de trabajo de la
Comisién para que ésta pueda continuar su labor so-
bre el tema.»

Ademds, el comentario incluird las diversas opiniones
expresadas con respecto al articulo D.

65. El Sr. JACOVIDES considera que la propuesta del
Presidente es una buena solucién de avenencia, siempre
que resulte aceptable para el Relator Especial.

66. El Sr. BENNOUNA propone que, dado que son re-
dundantes, se eliminen del texto propuesto las palabras
«para que ésta pueda continuar su labor sobre el tema».

67. El Sr. GUNEY puede aceptar el texto propuesto si
se modifica el propio articulo D. Asf, tras las palabras «a
que se refiere el articulo 1», afiadirfa «y si no se ha ejer-
citado toda la debida diligencia». Ademads, a su entender,
lo mejor serfa aplazar la aprobaci6n del articulo D hasta
que la Comisién haya examinado el comentario del Re-
lator Especial a ese articulo, en cuyo momento puede
aprobar tanto el articulo como el comentario.

68. El Sr. VILLAGRAN KRAMER declara que, aun-
que no desea ser obstruccionista, por su parte prefiere

15 Véase 2414.% sesién, nota 7.

trabajar con normas y principios. A su entender, una hi-
potesis de trabajo nunca puede considerarse equivalente
de un principio general de derecho. Si la Comisién no
puede llegar a un consenso en el préximo periodo de se-
siones en 1996, habrd que someter a votaci6n la aproba-
cién del articulo D.

69. El Sr. YANKOV considera que con el cambio su-
gerido por el Sr. Bennouna el texto propuesto protege las
opiniones de todos los interesados. De momento, el arti-
culo D es simplemente una hipétesis de trabajo. La Co-
misién no es un 6rgano legislativo y cualesquiera articu-
los que formule siguen siendo propuestas que han de
aceptar los Estados.

70. El Sr. AL-BAHARNA propone que las palabras
«constituye una hip6tesis de trabajo de la Comisién» se
sustituyan por «aprobado provisionalmente».

71. El Sr. MIKULKA apoya el texto propuesto con la
modificacion sugerida por el Sr. Bennouna.

72. Al orador le ha sorprendido la afirmacién de que
no se puede calificar al articulo D de «hipétesis de traba-
jo» porque se refiere a la lex lata. Sin embargo, ésa no es
sino una posicién. Otros miembros tienen otras opinio-
nes. Precisamente por ese motivo ha propuesto el Presi-
dente una solucién de avenencia. El calificar al articulo
D de «hipétesis de trabajo» no es sino una forma de indi-
car al Relator Especial que debe continuar con su labor,
baséndose en las hipdtesis formuladas.

73. Con respecto a la propuesta del Sr. Giiney de in-
cluir una alusién a la debida diligencia, quizd sea mas
apropiado mencionar ese aspecto en el comentario,
seflalando que la Comisién examinard el problema de la
debida diligencia cuando examine los articulos sobre
responsabilidad. El articulo D se limita a establecer las
condiciones en las cuales surge la responsabilidad. El
mencionar el aspecto de la debida diligencia en el articu-
lo D no puede sino complicar las cosas, dado que enton-
ces surgiria la cuestién de exactamente quién o qué ha de
demostrar la debida diligencia.

74. El Sr. EIRIKSSON sefiala que el incorporar una
obligacién de debida diligencia en el articulo D de hecho
simplificarfa las cosas, porque la Comisién no tendria
que aprobar mds articulos sobre ese tema. Sin embargo,
no estd en absoluto claro que los miembros estén dis-
puestos a seguir ese rumbo de accién. De momento de-
ben dejarse abiertas todas las posibilidades. El orador
estd de acuerdo en que debe incluirse en el comentario el
debate relativo al vinculo entre la responsabilidad y la
reparacion.

75. El Sr. ROSENSTOCK entiende que si la Comisién
aprueba el articulo D en su forma actual, junto con el co-
mentario propuesto, tendrd que elegir eventualmente en-
tre una responsabilidad causal objetiva o un régimen
basado en la obligacion de diligencia, basdndose funda-
mentalmente en los articulos sobre prevencién ya acep-
tados.

76. El Sr. MAHIOU no se siente totalmente satisfecho
con la formulacién propuesta, pero puede aceptarla, dado
especialmente que representa una transaccién entre los
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puntos de vista enfrentados. Ademds, aporta una direc-
triz para la futura labor del Relator Especial.

77. A su entender, la obligacién de la debida diligencia
no debe quedar incorporada en el artfculo D porque im-
plicarfa la inclusién en ese mismo articulo de un conjun-
to de cuestiones que se reservan para futuros articulos.
Desea sefialar que la Comisioén acaba de aprobar el arti-
culo sobre la prevenci6n, asunto del que se trata en todo
un conjunto de articulos. Andlogamente, la Comisi6n es-
tudiard ulteriormente un conjunto de articulos sobre el
tema de la responsabilidad y, en ese momento, puede de-
cidir si el articulo D debe permanecer en su forma actual.

78. El Sr. de SARAM sefiala que la formulacién pro-
puesta debe interpretarse por lo que es, o, dicho en otros
términos, que el articulo D es una hipétesis de trabajo
que permitird a la Comisién seguir adelante con su labor.
La formulacién también tiene la ventaja de dar cabida,
de forma procesal, a las agudas divisiones que han surgi-
do sobre el tema.

79. El Sr. GUNEY puede convenir en que la cuestién
de la debida diligencia debe tratarse en el comentario y
no en el articulo D mismo. El comentario debe destacar
que la obligacién de la debida diligencia se volverd a
examinar en el contexto de diversos articulos.

80. La Comisién debe aplazar toda decision sobre el
articulo D hasta después de haber examinado el comen-
tario del Relator Especial al articulo. Ademds, dada la
amplia gama de opiniones existentes entre los miembros,
la Comisién s6lo puede tomar nota del articulo D y no
aprobarlo.

81. El Sr. BENNOUNA desea exhortar fraternalmente
al Sr. Giiney para que se sume al consenso de aprobar la
férmula de transaccion.

82. El Sr. GUNEY no puede hacer caso omiso de la
exhortacién de su colega y desde luego no desea obsta-
culizar el progreso de la Comisién. Sin embargo, preferi-
ria que el articulo se aprobara de forma provisional.
Cuando la Comisién haya examinado el comentario, po-
drd confirmar su decisién provisional.

83. El PRESIDENTE sefala que el concepto de provi-
sionalidad ya estd implicito en las palabras «hipé6tesis de
trabajo».

84. De no haber objeciones, entenderd que la Comi-
sién conviene en aprobar el articulo D, con el texto de
acompafiamiento que ha propuesto €] mismo, modificado
por el Sr. Bennouna.

Queda aprobado el articulo D, tal como ha sido pro-
puesto por el Grupo de Trabajo.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.

2416.2 SESION

Jueves 13 de julio de 1995, a las 10.10 horas
Presidente: Sr. Pemmaraju Sreenivasa RAO

Miembros presentes: Sr. Al-Baharna, Sr. Barboza,
Sr. Bennouna, Sr. Bowett, Sr. de Saram, Sr. Eiriksson,
Sr. Fomba, Sr. Giiney, Sr. He, Sr. Idris, Sr. Jacovides,
Sr. Kabatsi, Sr. Kusuma-Atmadja, Sr. Lukashuk, Sr. Ma-
hiou, Sr. Mikulka, Sr. Pambou-Tchivounda, Sr. Pellet,
Sr. Razafindralambo, Sr. Rosenstock, Sr. Thiam,
Sr. Tomuschat, Sr. Vargas Carrefio, Sr. Villagran
Kramer, Sr. Yamada, Sr. Yankov.

Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional (conclusién) (A/CN.4/459', A/CN.4/
464/Add.2, secc. E, A/CN.4/468%, A/CN.4/471°,
A/CN.4/L.508, A/CN4/L.510, A/CNJ4/L.511 y
Add.1, A/CN.4/L.519)

[Tema S del programa]

INFORME DEL GRUPO DE TRABAIO SOBRE
LA IDENTIFICACION DE ACTIVIDADES PELIGROSAS

1. El Sr. BARBOZA (Presidente del Grupo de Trabajo
sobre la identificacién de actividades peligrosas), que
presenta el informe del Grupo de Trabajo* (A/CN.4/
L.510), recuerda que éste tenfa el mandato de identificar
las actividades que entran en el dmbito del tema. Esas
actividades ya estaban definidas de cierto modo en el ar-
ticulo 1 del proyecto de articulos sobre la cuestién ya
aprobados provisionalmente por la Comisién® como

actividades no prohibidas por el derecho internacional que se realicen
en el territorio de un Estado o en lugares que de alguna otra manera
estén bajo su jurisdiccién o control y que entrafian un riesgo de causar,
por sus consecuencias fisicas, un dafio transfronterizo sensible.

En el apartado a del articulo 2 también figura una defini-
cién de ese riesgo. Sin embargo, era evidente que esa
primera definicion resultaba insuficiente, pues esas acti-
vidades entrafiaban importantes obligaciones para los

t veéase Anuario... 1994, vol. 11 (primera parte).

2 Reproducido en Anuario... 1995, vol. II (primera parte).

3 Ibid.

4 Para la composicién del Grupo de Trabajo, véase 2397.% sesién,
pérr. 42.

5 Véase 2399.% sesi6n, nota 6.



