Capitulo VII

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIALES
DE ACTOS NO PROHIBIDOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL (RESPONSABI-
LIDAD INTERNACIONAL EN CASO DE PERDIDA CAUSADA POR UN DANO TRANS-
FRONTERIZO RESULTANTE DE ACTIVIDADES PELIGROSAS)

A. Introduccion

158.  En su 30.° periodo de sesiones, celebrado en 1978,
la Comisién incluy6d en su programa de trabajo el tema
«Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional» y nombr6é Relator Especial al Sr. Robert Q.
Quentin-Baxter®?.

159. La Comision recibi6 y examind, entre
su 32.° periodo de sesiones, celebrado en 1980, y
su 36.° periodo de sesiones, celebrado en 1984, cinco
informes del Relator Especial®**. Los informes tenian por
objeto elaborar una base tedrica y un plan esquematico
del tema y contenian propuestas relativas a cinco proyec-
tos de articulo. El plan esquematico figuraba en el tercer
informe presentado por el Relator Especial a la Comi-
sion en su 34.° periodo de sesiones, en 1982. Los cinco
proyectos de articulo se proponian en el quinto informe
presentado por el Relator Especial a la Comision en
su 36.° periodo de sesiones. Esos proyectos de articulo
fueron examinados por la Comision, pero no se acordd
remitirlos al Comité de Redaccion®®,

33 En ese periodo de sesiones la Comision constituyd un grupo
de trabajo para que procediera a un examen preliminar del alcance y
la naturaleza de este tema. Véase el informe del Grupo de Trabajo en
Anuario... 1978, vol. 11 (segunda parte), pags. 147 a 149.

3% Los cinco informes del Relator Especial figuran en: Informe
preliminar: Anuario... 1980, vol. 11 (primera parte), documento A/
CN.4/334 y Add.1 y 2, pag. 259; Segundo informe: Anuario... 1981,
vol. II (primera parte), documento A/CN.4/346 y Add.1 y 2, pag. 113;
Tercer informe: Anuario... 1982, vol. II (primera parte), documento A/
CN.4/360, pag. 61; Cuarto informe: Anuario... 1983, vol. II (primera
parte), documento A/CN.4/373, pag. 213, y Quinto informe: Anua-
rio... 1984, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/383 y Add.1,
pag. 162.

335 En ese mismo 36.° periodo de sesiones, la Comision dispuso tam-
bién de las respuestas a un cuestionario que el Asesor Juridico de las
Naciones Unidas habia dirigido en 1983 a 16 organizaciones interna-
cionales con objeto de determinar, entre otras cosas, hasta qué punto las
obligaciones que los Estados habian contraido reciprocamente y cum-
plian como miembros de organizaciones internacionales podian corres-
ponder a algunos de los procedimientos indicados en el plan esquema-
tico, o suplirlos, Anuario... 1984, vol. 1l (primera parte), documento A/
CN.4/378, pag. 135, y de un estudio preparado por la Secretaria titulado
«Estudio sobre la practica de los Estados relativa a la responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibi-
dos por el derecho internacional», Anuario... 1985, vol. 1l (primera
parte), adicion, documento A/CN.4/384, pag. 1. Véase también el estu-
dio preparado por la Secretaria sobre los regimenes de responsabilidad
relacionados con el tema de «las consecuencias perjudiciales de actos
no prohibidos por el derecho internacionaly, Anuario... 1995, vol. 11
(primera parte), documento A/CN.4/471, pag. 67.
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160. En su 37.° periodo de sesiones, celebrado
en 1985, la Comision nombr6é Relator Especial del
tema al Sr. Julio Barboza. La Comision recibid, entre
su 37.° periodo de sesiones y su 48.° periodo de sesiones,
celebrado en 1996, 12 informes del Relator Especial®*.

161. En su44.° periodo de sesiones, celebrado en 1992,
la Comision establecio un Grupo de Trabajo para que exa-
minara algunas de las cuestiones generales relacionadas
con el alcance, el planteamiento y la posible orientacion
de los trabajos futuros sobre el tema*’. Sobre la base de
las recomendaciones del Grupo de Trabajo, la Comision
adoptd la decision de continuar gradualmente la labor
sobre este tema: finalizar primero la labor sobre la preven-
cion de los dafios transfronterizos y seguir con las medi-
das correctivas. La Comision decidio, habida cuenta de la
ambigiiedad del titulo del tema, mantener su hipotesis de
trabajo de que el tema se referia a «actividades» y aplazar
todo cambio oficial del titulo**.

162. En su 48.° periodo de sesiones, celebrado en 1996,
la Comision restablecio el Grupo de Trabajo para que
examinara el tema en todos sus aspectos a la luz de los
informes del Relator Especial y de los debates celebrados
a lo largo de los afios en la Comision y para que formulara
recomendaciones a ésta. El Grupo de Trabajo present6 un
informe** que ofrecia un cuadro completo del tema en
relacion con el principio de prevencion y la obligacion de
conceder una indemnizacion u otra reparacion y presen-
taba articulos y comentarios al respecto.

3¢ Los 12 informes del Relator Especial figuran en: Informe pre-
liminar: Anuario... 1985, vol. 1l (primera parte), documento A/
CN.4/394, pag. 101; Segundo informe: Anuario... 1986, vol. 1l (pri-
mera parte), documento A/CN.4/402, pag. 153; Tercer informe: Anua-
rio... 1987, vol. I (primera parte), documento A/CN.4/405, pag. 49;
Cuarto informe: Anuario... 1988, vol. 1l (primera parte), documento
A/CN.4/413, pag. 254; Quinto informe: Anuario... 1989, vol. 11 (pri-
mera parte), documento A/CN.4/423, pag. 139; Sexto informe: Anua-
rio... 1990, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/428 y Add.1,
pag. 89; Séptimo informe: Anuario... 1991, vol. 1 (primera parte),
documento A/CN.4/437, pag. 73; Octavo informe: Anuario... 1992,
vol. II (primera parte), documento A/CN.4/443, pag. 77; Noveno
informe: Anuario... 1993, vol. 1l (primera parte), documento A/
CN.4/450, pag. 209; Décimo informe: Anuario... 1994, vol. II (primera
parte), documento A/CN.4/459, pag. 141; Undécimo informe: Anua-
rio... 1995, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/468, pag. 55,
y Duodécimo informe: Anuario... 1996, vol. 11 (primera parte), docu-
mento A/CN.4/475 y Add.1, pag. 29.

B Véase Anuario... 1992, vol. 11 (segunda parte), documento A/
47/10, parrs. 341 a 343.

338 Las recomendaciones detalladas de la Comision figuran en ibid.,
parrs. 344 a 349.

3 Anuario... 1996, vol. II (segunda parte), anexo 1.
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163. En su 49.° periodo de sesiones, celebrado en 1997,
la Comision establecié un Grupo de Trabajo sobre la res-
ponsabilidad internacional por las consecuencias perjudi-
ciales de actos no prohibidos por el derecho internacional
para que examinara como deberia proceder la Comision
en su labor relativa al tema*?, El Grupo de Trabajo exa-
mind la labor realizada por la Comision sobre el tema
desde 1978. Sefialé que el ambito y el contenido del tema
seguian sin ser claros debido a factores como dificultades
conceptuales y teoricas, la idoneidad del titulo y la rela-
cion de la cuestion con la «responsabilidad de los Esta-
dos». El Grupo de Trabajo sefial6 ademds que la Comi-
sion habia tratado de dos cuestiones dentro del tema: la
«prevencion» y la «responsabilidad internacional» (inter-
national liability). En opinion del Grupo de Trabajo, esas
dos cuestiones eran distintas entre si, aunque estuvieran
relacionadas. Por consiguiente, el Grupo de Trabajo con-
vino en que las cuestiones de la prevencion y de la res-
ponsabilidad deberian tratarse en adelante por separado.

164. En consecuencia, la Comision decidid proseguir
su labor sobre el tema y tratar en primer lugar la cues-
tion de la prevencion en una seccion subtitulada «Preven-
cion de dafios transfronterizos causados por actividades
peligrosas»®*!. La Asamblea General tomé nota de esa
decision en el parrafo 7 de su resolucion 52/156. En el
mismo periodo de sesiones, la Comision nombré Rela-
tor Especial encargado de esta parte del tema al Sr. Pem-
maraju Sreenivasa Rao*?. La Comision recibio, entre
su 50.° periodo de sesiones, celebrado en 1998, y su
52.° periodo de sesiones, celebrado en 2000, tres informes
del Relator Especial®®,

165. En su 50.° periodo de sesiones, celebrado en 1998,
la Comision aprobd en primera lectura una serie de 17 pro-
yectos de articulo sobre prevencion del dafio transfronte-
rizo resultante de actividades peligrosas®*. En su 53.° pe-
riodo de sesiones, en 2001, aprobd el texto definitivo
de un proyecto de preambulo y un total de 19 proyectos
de articulo sobre la prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas®?, concluyendo asi su
labor sobre la primera parte del tema. Ademas, la Comi-
sion recomendo a la Asamblea General que elaborase una
convencion basada en ese proyecto de articulos®*.

166. La Asamblea General, en el parrafo 3 de su reso-
lucion 56/82, pidio a la Comision que reanudara su exa-
men de los aspectos del tema relacionados con la respon-
sabilidad, teniendo presente la relacion existente entre la
prevencion y la responsabilidad y teniendo en cuenta las

30 Anuario... 1997, vol. 11 (segunda parte), parr. 162.

341 Tbid., parr. 168 a.

342 Tbid.

3 Los tres informes del Relator Especial figuran en: Primer informe:
Anuario... 1998, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/487 y
Add.1, pag. 189; Segundo informe: Anuario... 1999, vol. 1l (primera
parte), documento A/CN.4/501, pag. 121, y Tercer informe: Anua-
rio... 2000, vol. 1I (primera parte), documento A/CN.4/510, pag. 119.
La Comision dispuso también de los comentarios y observaciones de
los gobiernos: Anuario... 2000, vol. 11 (primera parte), documento
A/CN.4/509, pag. 135, y Anuario... 2001, vol. 11 (primera parte), docu-
mento A/CN.4/516 (recibido en 2001), pag. 183.

3 Anuario... 1998, vol. 11 (segunda parte), parr. 52.

3% Anuario... 2001, vol. II (segunda parte) y correccion, parr. 97.

34 Ibid., parr. 94.

tendencias en el derecho internacional y las observaciones
de los gobiernos.

167. En su 54.° periodo de sesiones, celebrado en 2002,
la Comision reanudd su examen de la segunda parte del
tema y establecié un Grupo de Trabajo sobre la responsa-
bilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacional para
que examinara sus bases tedricas*’. En su informe#, el
Grupo de Trabajo expuso algunos primeros elementos de
acuerdo sobre el tema «Responsabilidad internacional por
las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por
el derecho internacional (responsabilidad internacional
en caso de pérdida causada por un dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas)» y present6 algunas
opiniones sobre su alcance y el planteamiento que habia
que adoptar. La Comision aprobé el informe del Grupo de
Trabajo y nombré Relator Especial del tema al Sr. Pem-
maraju Sreenivasa Rao*®.

168. En el 55.° periodo de sesiones, celebrado en 2003,
la Comision examino el primer informe del Relator Espe-
cial sobre el régimen juridico aplicable a la asignacion de
la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas®° y establecio un Grupo de Trabajo
de composicion abierta, presidido por el Sr. Pemmaraju
Sreenivasa Rao, para que ayudara al Relator Especial
a estudiar la futura orientacion del tema a la luz de su
informe y del debate de la Comision.

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

169. En el actual periodo de sesiones, la Comision dis-
puso del segundo informe del Relator Especial sobre el
régimen juridico aplicable a la asignacion de la pérdida
en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas (A/CN.4/540). En el informe se analizaban las
observaciones de los Estados con respecto a las princi-
pales cuestiones relativas a la asignacion de la pérdida.
En ¢l se sacaban conclusiones generales a la luz de las
mencionadas observaciones y de los debates anteriores
de la Comision. El Relator Especial presentd también
en su informe una serie de 12 proyectos de principio®!.

M Anuario... 2002, vol. 11 (segunda parte), parr. 441.

38 Ibid., parrs. 442 a 457.

9 Ibid., parr. 441.

30 Anuario... 2003, vol. 1I (primera parte), documento A/CN.4/531.

331 Los proyectos de principio propuestos por el Relator Especial
decian asi:

«1. Ambito de aplicacion

El presente proyecto de principios se aplica a los dafios causa-
dos por las actividades peligrosas comprendidas en el ambito del
proyecto de articulos sobre la prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, es decir, las actividades no
prohibidas por el derecho internacional que entrafian el riesgo
de causar, por sus consecuencias fisicas, un dafio transfronterizo
sensible.

2. Términos empleados
A los efectos del presente proyecto de articulos:

a) se entiende por “dafio” un dafio sensible causado a las perso-
nas, los bienes o el medio ambiente, que comprende:
i) la muerte o las lesiones corporales;

ii) la pérdida de un bien o los dafios causados a un bien distinto
de los bienes de propiedad de la persona responsable del
dano de conformidad con los presentes articulos;



Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional 69

La Comision examiné el informe en sus sesiones 2804.%,
2805.%, 2807.%, 2808.* y 2809.%, celebradas los dias 26 y

27 de mayo y 1°, 2 y 3 de junio de 2004. La Comision
tuvo también ante si, como documento oficioso, el estudio

iii) la pérdida de ingresos procedentes de un interés econo-
mico, directamente derivada de un menoscabo producido en
el uso de los bienes o en los recursos naturales o el medio
ambiente, teniendo en cuenta los ahorros y los costos;

iv) el costo de las medidas de restablecimiento de los bienes, o
de los recursos naturales o el medio ambiente, limitado al
costo de las medidas efectivamente adoptadas;

v) el costo de las medidas de respuesta, incluida toda pérdida o
dafio causado por tales medidas, en cuanto el dafio se derive
o resulte de la actividad peligrosa;

b) se entiende por “dafio al medio ambiente” la pérdida o dafio
resultante de los menoscabos producidos en el medio ambiente o los
recursos naturales;

¢) el “medio ambiente” comprende: los recursos naturales tanto
abidticos como bioticos, tales como el aire, el agua, el suelo, la
fauna y la flora y la interaccion entre esos factores; los bienes que
forman parte del patrimonio cultural; y los aspectos caracteristicos
del paisaje;

d) se entiende por “actividad peligrosa” una actividad que
entrafie un riesgo de causar daflos sensibles o catastroficos;

e) se entiende por “explotador” toda persona que dirija o con-
trole la actividad en el momento de producirse el incidente causante
del dafio transfronterizo, incluido una sociedad matriz u otra entidad
conexa, dotada o no de personalidad juridica;

f) se entiende por “dao transfronterizo” el dafo causado en el
territorio o en otros lugares bajo la jurisdiccion o el control de un
Estado distinto del Estado de origen, o en otros lugares que estén
fuera de la jurisdiccion o el control de cualquier Estado, incluido el
Estado de origen, tengan o no los Estados interesados o las zonas
una frontera comun;

2) se entiende por “medidas de restablecimiento” todas las
medidas razonables encaminadas a evaluar, restablecer o rehabilitar
los elementos del medio ambiente dafiados o destruidos o, cuando
esto no sea posible, a introducir, cuando proceda, el equivalente de
esos elementos en el medio ambiente. El derecho interno podra indi-
car quién estara facultado para adoptar tales medidas;

h) se entiende por “medidas de respuesta” todas las medidas
razonables adoptadas por cualquier persona, incluidos los poderes
publicos, después de haberse producido el dafio transfronterizo,
para prevenir, minimizar o aminorar las posibles pérdidas o dafios,
o proceder al saneamiento ambiental. El derecho interno podra indi-
car quién estara facultado para adoptar tales medidas;

i) se entiende por “Estado de origen” el Estado en cuyo territo-
rio, o bajo cuya jurisdiccion o control en otros lugares, se realicen
las actividades a que se refiere el principio 1;

j) se entiende por “Estado del dafio” el Estado en cuyo territo-
rio o bajo cuya jurisdiccion o control en otros lugares, se produzca
el dafio transfronterizo;

k) se entiende por “Estado que pueda resultar afectado” el
Estado en cuyo territorio exista el riesgo de dafo transfronterizo
sensible o que tiene jurisdiccion o control sobre cualquier otro lugar
en que exista ese riesgo;

/) se entiende por “Estados interesados” el Estado de origen, el
Estado que pueda resultar afectado y el Estado del dafio.

3. Indemnizacion a las victimas y proteccion del medio ambiente

1. El principal objetivo de los presentes principios es velar, den-
tro de los limites prescritos por la legislacion nacional, por que las
victimas no soporten por si solas las pérdidas que sufran a causa del
dafio transfronterizo.

2. El objetivo es también velar por que todo dafio transfronte-
rizo resultante de actividades peligrosas causado al medio ambiente
o los recursos naturales, incluso en zonas o lugares situados fuera de
la jurisdiccion o el control de los Estados, sea indemnizado dentro
de los limites y en las condiciones especificadas en estos principios.

4. Pronta y adecuada indemnizacion

Variante A

1. El Estado de origen adoptara todas las medidas necesarias a
fin de que las personas de otro Estado que sufran dafios transfronte-
rizos causados por una actividad peligrosa realizada en su territorio

o en lugares que se encuentren bajo su jurisdiccion o control, reci-
ban una pronta y adecuada indemnizacion.

2. El Estado de origen adoptard también todas las medidas
necesarias a fin de que se pague una pronta y adecuada indemniza-
cion por los dafios transfronterizos causados al medio ambiente o a
los recursos naturales de cualquier Estado, o de zonas situadas fuera
de la jurisdiccion o el control de cualquier Estado, como resultado
de actividades peligrosas realizadas en su territorio o en lugares que
se encuentren bajo su jurisdiccion o control.

3. Las medidas a que se refieren los parrafos 1 y 2 precedentes
pueden estar sujetas a las condiciones, limitaciones o excepciones
aplicables con arreglo a la legislacion del Estado de origen que haya
autorizado la actividad.

4. Al examinarse los elementos de prueba del vinculo causal
entre la actividad peligrosa y el dafio transfronterizo se tendra [debi-
damente] en cuenta el riesgo de causar un dafo sensible, inherente
a la actividad peligrosa.

Variante B

1. El explotador de una actividad peligrosa realizada en el terri-
torio o en lugares que se encuentren bajo la jurisdiccion y el control
de un Estado sera responsable de los dafios transfronterizos cau-
sados por esa actividad a las personas, o al medio ambiente o los
recursos naturales, en el territorio o en lugares que se encuentren
bajo la jurisdiccion y el control de cualquier otro Estado, o al medio
ambiente o los recursos naturales de zonas situadas fuera de la juris-
diccion y el control de cualquier Estado.

2. La responsabilidad del explotador esta sujeta a las condicio-
nes, limitaciones o excepciones aplicables con arreglo a la legisla-
cion del Estado de origen que haya autorizado la actividad.

3. Al examinarse los elementos de prueba del vinculo causal
entre la actividad peligrosa y el daflo transfronterizo, se tendra
[debidamente] en cuenta el riesgo de causar un dafio sensible, inhe-
rente a la actividad peligrosa.

5. Indemnizacién complementaria

1. Los Estados interesados adoptaran las medidas necesarias
para establecer mecanismos de financiacion complementaria con
objeto de indemnizar a las victimas de dafos transfronterizos que
no puedan obtener del explotador una indemnizacion pronta y ade-
cuada por los dafios y perjuicios reclamados [judicialmente] en vir-
tud de los presentes principios.

2. Los mecanismos de financiacion se podran crear con cargo
a las contribuciones aportadas por los principales beneficiarios
de la actividad, la misma categoria de explotadores, los fondos
estatales afectados a este fin especifico o una combinacion esas
fuentes.

3. Los Estados interesados estableceran criterios para determi-
nar qué se debe entender por indemnizacion insuficiente con arreglo
al presente proyecto de principios.

6. Seguros y planes financieros

Los Estados interesados adoptaran las medidas necesarias para
velar por que el explotador establezca y mantenga garantias finan-
cieras, como seguros, cauciones u otras garantias, para cubrir las
demandas de indemnizacion.

7. Medidas de respuesta

1. Los Estados exigiran a todos los explotadores que lleven a
cabo actividades comprendidas en el ambito de los presentes prin-
cipios que adopten sin demora medidas eficaces para hacer frente a
cualquier incidente relacionado con esas actividades, con vistas a
minimizar los dafios que se puedan derivar del incidente, incluido
todo dafio transfronterizo. Tales medidas de respuesta comprenden
la pronta notificacion, consulta y cooperacion con todos los Estados
que puedan resultar afectados.

2. En el caso de que el explotador no adopte con prontitud las
medidas eficaces necesarias, el Estado de origen, cuando proceda y
en consulta con los Estados que puedan resultar afectados, dispon-
dra lo necesario para la adopcion de tales medidas.

8. Disponibilidad de vias de recurso

1. Los Estados interesados velaran por que todas las victimas de
un dafio transfronterizo resultante de la realizacion de actividades
peligrosas dispongan de recursos judiciales y administrativos rapi-
dos, adecuados y efectivos.

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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de los regimenes de responsabilidad relacionados con el
tema, preparado por la Secretaria®®.

170. Ensu2809.%sesion, celebrada el 3 de junio de 2004,
la Comision establecio un Grupo de Trabajo presidido por
el Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao para que examinara las
propuestas presentadas por el Relator Especial, teniendo
en cuenta el debate en la Comision, con miras a reco-
mendar proyectos de principio que pudieran remitirse al
Comité de Redaccion mientras continuaba el debate sobre
otras cuestiones, incluida la forma que deberian adoptar
los trabajos sobre el tema. El Grupo de Trabajo celebro
seis sesiones, los dias 4 de junio y 6, 7 y 8 de julio de
2004. En su labor, examiné y revis6 los 12 proyectos de
principio presentados por el Relator Especial y recomend6
que los 8 que figuraban en su informe (A/CN.4/L.661 y
Corr.1) se remitieran al Comité de Redaccion.

(Continuacion de la nota 351.)

2. Los Estados velaran por que tales recursos no sean menos
rapidos, adecuados y efectivos que aquellos de que dispongan sus
nacionales e incluyan el acceso a la informacion necesaria para el
ejercicio de su derecho a obtener la indemnizacion.

3. Cada Estado se asegurara de que sus tribunales poseen la com-
petencia necesaria para conocer de las demandas de indemnizacion.

9. Relacién con otras normas de derecho internacional

El presente conjunto de principios se entiende sin perjuicio de
los derechos adquiridos ni de las obligaciones contraidas por las Par-
tes de conformidad con las normas de derecho internacional general
con respecto a la responsabilidad internacional de los Estados.

10. Solucion de controversias

1. Toda controversia acerca de la interpretacion o aplicacion de
los presentes articulos sera resuelta rapidamente por medios pacifi-
cos, incluidos la negociacion, la mediacion, la conciliacion, el arbi-
traje o el arreglo judicial.

2. Si una controversia no se resuelve de conformidad con el
parrafo 1, las partes podran de comun acuerdo aceptar uno de los
siguientes medios de solucion de controversias, o ambos: a) el
sometimiento de la controversia a la Corte Internacional de Justicia,
o0 b) el arbitraje.

11. Elaboracion de regimenes internacionales mas detallados y
especificos

1. Los Estados cooperaran en la elaboracion de acuerdos inter-
nacionales apropiados en el ambito mundial o regional a fin de
establecer disposiciones mas detalladas sobre las medidas de pre-
vencion y respuesta que haya que adoptar con respecto a una clase
determinada de actividades peligrosas, asi como sobre las medidas
que haya que adoptar en materia de seguro e indemnizacion.

2. Esos acuerdos podran incluir la creacion de fondos de indem-
nizacion financiados por la rama de actividad y/o por el Estado a fin
de abonar una indemnizacién complementaria en caso de que los
recursos financieros del explotador, incluido su seguro, sean insufi-
cientes para cubrir las pérdidas sufridas como resultado de un inci-
dente. Estos fondos podran tener por objeto complementar o susti-
tuir a los fondos nacionales financiados por la rama de actividad.

12. Aplicacion
1. Los Estados adoptaran las medidas legislativas, reglamenta-

rias y administrativas necesarias para aplicar las disposiciones que
anteceden.

2. Las presentes disposiciones y las disposiciones que se adop-
ten para llevarlas a efecto seran aplicadas por todos los Estados
sin discriminacion alguna por razoén de nacionalidad, domicilio o
residencia.

3. Los Estados cooperaran entre si en la aplicacion de las dispo-
siciones, de conformidad con las obligaciones que les incumben en
virtud del derecho internacional.»

352 Estudio de los regimenes de responsabilidad relacionados con el
tema de la responsabilidad internacional por las consecuencias perju-
diciales de actos no prohibidos por el derecho internacional (respon-
sabilidad internacional en caso de pérdida causada por un dano trans-
fronterizo resultante de actividades peligrosas), Anuario... 2004, vol. 11
(primera parte), documento A/CN.4/543.

171. Ensu2815.* sesion, el 9 de julio de 2004, la Comi-
sion escucho el informe oral del presidente del Grupo de
Trabajo y decidié remitir los ocho proyectos de princi-
pio al Comité de Redaccion. La Comision pidid también
al Comité de Redaccién que preparase un texto como
preambulo.

172. En su 2822.% sesion, el 23 de julio de 2004, la
Comision examind el informe del Comité de Redaccion
y aprobo en primera lectura una serie de ocho proyectos
de principio sobre la asignacion de la pérdida en caso de
dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas
(véase secc. C infra).

173. En su 2828.% sesion, el 4 de agosto de 2004, la
Comision decidio, de conformidad con los articulos 16
y 21 de su estatuto, remitir a los gobiernos el proyecto
de principios, por intermedio del Secretario General, para
que formularan comentarios y observaciones, con el ruego
de que esos comentarios y observaciones se comunicaran
al Secretario General antes del 1.° de enero de 2006.

174. En su 2829.% sesion, celebrada el 5 de agosto de
2004, la Comision expresé su profundo reconocimiento
al Relator Especial, Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao, por
la notable contribucion que habia aportado al tratamiento
del tema mediante su erudita labor de investigacion y su
vasta experiencia, lo que habia permitido a la Comision
llevar a buen término su primera lectura del proyecto de
principios sobre los aspectos del tema concernientes a la
responsabilidad por el dafio causado (/iability).

C. Texto del proyecto de principios sobre la asigna-
cion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas aprobado por
la Comision en primera lectura

1. TEXTO DEL PROYECTO DE PRINCIPIOS

175. A continuacién se reproduce el texto del pro-
yecto de principios aprobado por la Comision en primera
lectura.

Proyecto de principios sobre la asignacion de la pérdida en caso
de daiio transfronterizo resultante de actividades peligrosas”

La Asamblea General,

Recordando los principios 13 y 16 de la Declaracién de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo,

Recordando asimismo el proyecto de articulos sobre la preven-
ciéon del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas,

Consciente de que pueden producirse incidentes con ocasion de
actividades peligrosas aun cuando el Estado involucrado cumpla
las disposiciones del proyecto de articulos sobre la prevencion del
daiio transfronterizo resultante de actividades peligrosas,

“La Comision se reserva el derecho de volver a examinar en
segunda lectura la cuestion de la forma definitiva del instrumento, a
la luz de los comentarios y observaciones de los gobiernos. En el caso
de que la Comisién tuviera que preparar un proyecto de convencion
marco, habria que introducir algunos cambios en el texto de los proyec-
tos de principio 4 a 8 y efectuar algunas adiciones, sobre todo en lo que
respecta a la solucion de controversias y a la relacion entre el proyecto
de convencion y otros instrumentos internacionales.
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Observando que como resultado de esos incidentes otros Estados
y/o sus nacionales pueden sufrir dafios y graves pérdidas,

Preocupada por que se pongan en practica medidas apropiadas
y eficaces a fin de garantizar, en cuanto sea posible, que las perso-
nas naturales y juridicas, entre ellas los Estados, que sufran daios
o pérdidas como resultado de esos incidentes obtengan una pronta
y adecuada indemnizacion,

Observando que los Estados son responsables del incumpli-
miento de sus obligaciones de prevencion en virtud del derecho
internacional,

Reconociendo la importancia de la cooperaciéon internacional
entre Estados,

Recordando la existencia de acuerdos internacionales que regu-
lan categorias especificas de actividades peligrosas,

Deseando contribuir al desarrollo ulterior del derecho interna-
cional en este campo,

[...]
Principio 1
Ambito de aplicacién

El presente proyecto de principios se aplicara a los dafios trans-
fronterizos causados por actividades no prohibidas por el derecho
internacional que entrafien el riesgo de causar, por sus consecuen-
cias fisicas, un daio transfronterizo sensible.

Principio 2
Términos empleados
A los efectos del presente proyecto de principios:

a) se entiende por «dafio» un daiio sensible causado a las perso-
nas, los bienes o el medio ambiente; el dafio comprende:

i) la muerte o las lesiones corporales;

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

iii) una pérdida o un daio resultante del deterioro producido en
el medio ambiente;

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

v) los costos de medidas razonables de respuesta;

b) el «medio ambiente» comprende: los recursos naturales,
tanto abidticos como biéticos, tales como el aire, el agua, el suelo, la
fauna y la flora, y la interaccion entre esos factores; y los aspectos
caracteristicos del paisaje;

¢) se entiende por «daio transfronterizo» el daiio causado en el
territorio o en otros lugares bajo la jurisdiccion o el control de un
Estado distinto del Estado en cuyo territorio u otro lugar bajo su
jurisdiccion o control se realizaron las actividades mencionadas en
el proyecto de principio 1;

d) se entiende por «actividad peligrosa» una actividad que
entrafie un riesgo de causar dafios sensibles por sus consecuencias
fisicas;

e) se entiende por «explotador» toda persona que dirija o con-
trole la actividad en el momento en que se produzca el incidente
causante del dafio transfronterizo.

Principio 3
Objetivo

El presente proyecto de principios tiene por objeto garantizar
una indemnizacion pronta y adecuada a las personas naturales
o juridicas, incluidos los Estados, que sean victimas de un dafo
transfronterizo, incluidos los daiios al medio ambiente.

Principio 4
Pronta y adecuada indemnizacion

1. CadaEstado deberia adoptar las medidas necesarias a fin de
que las victimas de dafios transfronterizos causados por actividades
peligrosas realizadas en su territorio o en otros lugares bajo su ju-
risdiccion o control reciban una pronta y adecuada indemnizacion.

2. Esas medidas deberian incluir la asignacion de la responsa-
bilidad al explotador o, cuando proceda, a otra persona o entidad.
Esa responsabilidad no deberia depender de la prueba de la culpa.
Las condiciones, limitaciones o excepciones a que pueda estar
sujeta esa responsabilidad deberian ser compatibles con el proyecto
de principio 3.

3. Esas medidas deberian incluir también la obligacion a
cargo del explotador o, cuando proceda, de otra persona o entidad
de constituir y mantener un seguro, una fianza u otras garantias
financieras para hacer frente a las demandas de indemnizacién.

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

5. En el caso de que las medidas mencionadas en los parra-
fos anteriores sean insuficientes para garantizar una indemniza-
cion adecuada, el Estado también deberia velar por que se asignen
recursos financieros adicionales.

Principio 5
Medidas de respuesta

A fin de reducir al minimo todo daio transfronterizo resultante
de un incidente relacionado con actividades comprendidas en el
ambito de aplicacion del presente proyecto de principios, los Esta-
dos, si fuere necesario con la asistencia del explotador o, cuando
proceda, el explotador, deberian adoptar sin demora medidas de
respuesta eficaces. Tales medidas de respuesta deberian incluir la
pronta notificacion a todos los Estados que puedan resultar afecta-
dos y, cuando proceda, la consulta y la cooperacion con ellos.

Principio 6
Recursos internacionales y recursos internos

1. Los Estados deberian prever procedimientos apropiados para
garantizar que se otorgue una indemnizacion, de conformidad con
el proyecto de principio 4 a las victimas de dafos transfronterizos
resultantes de actividades peligrosas.

2. Esos procedimientos podrian incluir el recurso a procedimien-
tos internacionales de solucién de reclamaciones rapidos y que
entrafien unos gastos minimos.

3. En la medida necesaria a los efectos de otorgar una indemni-
zacion de conformidad con el proyecto de principio 4, cada Estado
deberia velar por que sus mecanismos administrativos y judiciales
tengan la competencia necesaria y ofrezcan recursos efectivos a las
victimas. Dichos mecanismos no deberian ser menos rapidos, ade-
cuados y efectivos que aquellos de que dispongan sus nacionales
y deberian incluir el acceso apropiado a la informacién necesaria
para utilizarlos.

Principio 7
Elaboracion de regimenes internacionales especificos
1. Los Estados deberian cooperar en la elaboracién de
acuerdos internacionales apropiados de caracter bilateral, regio-

nal o mundial a fin de tomar disposiciones sobre las medidas de
prevenciéon y de respuesta que habria que aplicar con respecto a
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determinadas categorias de actividades peligrosas, asi como sobre
las medidas que habria que adoptar en materia de indemnizacion
y garantias financieras.

2. Esos acuerdos podran incluir la creacion de fondos de
indemnizacion financiados por la rama de actividad y/o por el
Estado con miras a aportar una indemnizaciéon complementaria
en caso de que los recursos financieros del explotador, incluidas
las medidas de garantia financiera, sean insuficientes para cubrir
las pérdidas sufridas como resultado de un incidente. Estos fondos
podran tener por objeto complementar o sustituir los fondos nacio-
nales financiados por la rama de actividad.

Principio 8
Aplicacion

1. Cada Estado deberia adoptar las medidas legislativas,
reglamentarias y administrativas necesarias para aplicar el pre-
sente proyecto de principios.

2. El presente proyecto de principios y las disposiciones de
aplicacion deberian llevarse a efecto sin discriminacion alguna por
razon, por ejemplo, de nacionalidad, de domicilio o residencia.

3. Los Estados deberian cooperar entre si en la aplicacion del
presente proyecto de principios, de conformidad con las obligacio-
nes que les incumben en virtud del derecho internacional.

2. TEXTO DEL PROYECTO DE PRINCIPIOS Y LOS
COMENTARIOS CORRESPONDIENTES

176. A continuacion se transcribe el texto del proyecto
de principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de
dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas y
los comentarios correspondientes aprobado por la Comi-
sion en primera lectura en su 56.° periodo de sesiones.

Proyecto de principios sobre la asignacion de la pér-
dida en caso de dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas”

Comentario general

1) En el preambulo se exponen brevemente los antece-
dentes de este proyecto de principios y el planteamiento
en que se basan. El preambulo sitia los principios en
el contexto de las disposiciones correspondientes de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo (Declaracion de Rio)**, aunque después recuerda
explicitamente el proyecto de articulos sobre prevencion
del dano transfronterizo resultante de actividades peligro-
sas, aprobado por la Comision en su 53.° periodo de sesio-
nes, en 20013%,

2) Como punto de partida fundamental establece en sus-
tancia que, aun cuando el Estado involucrado cumpla fiel-
mente las obligaciones de prevencion que le incumben en

*La Comision se reserva el derecho de volver a examinar en segunda
lectura la cuestion de la forma definitiva del instrumento, a la luz de
los comentarios y observaciones de los gobiernos. En el caso de que
la Comision tuviera que preparar un proyecto de convencion marco,
habria que introducir algunos cambios en el texto de los proyectos de
principio 4 a 8 y efectuar algunas adiciones, sobre todo en lo que res-
pecta a la solucion de controversias y a la relacion entre el proyecto de
convencion y otros instrumentos internacionales.

333 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.93.1.8 y correc-
ciones), vol. I: Resoluciones aprobadas por la Conferencia, resolu-
cion 1, anexo 1.

354 Véase la nota 322 supra.

virtud de ese proyecto de articulos, cabe que se produzcan
accidentes u otros incidentes y que éstos tengan conse-
cuencias transfronterizas que causen dafios y graves pér-
didas a otros Estados y a sus nacionales.

3) Es importante, como indica el preambulo, que quie-
nes sufran dafios o pérdidas como resultado de tales inci-
dentes ocurridos con ocasion de actividades peligrosas no
tengan que soportar esas pérdidas y puedan obtener una
pronta y adecuada indemnizacion.

4) Este proyecto de principios establece los medios por
los cuales esto puede lograrse.

5) Como seifiala el preambulo, las disposiciones nece-
sarias sobre indemnizacion pueden figurar en acuerdos
internacionales relativos a las diferentes categorias de
actividades peligrosas y el proyecto de principios pro-
mueve la elaboracion de tales acuerdos en los planos bila-
teral, regional o internacional, segun convenga.

6) Por consiguiente, el proyecto de principios tiene por
objeto contribuir a promover el desarrollo del derecho
internacional en este campo proporcionando a los Estados
la debida orientacion con respecto a las actividades peli-
grosas no incluidas en acuerdos especificos e indicando
las cuestiones que habria que regular en tales acuerdos.

7) Elpreambulo también deja bien sentado que los Esta-
dos son responsables en derecho internacional del cum-
plimiento de sus obligaciones de prevencion. Por ello, el
proyecto de principios se entiende sin perjuicio de las nor-
mas relativas a la responsabilidad del Estado por hecho
ilicito (State responsibility) y de cualquier pretension adu-
cida al amparo de esas normas en caso de violacion de las
obligaciones de prevencion.

8) Para la preparacion del proyecto de principios, la
Comision se ha basado en una serie de acuerdos basicos.
En primer lugar, hay consenso en que: a) el régimen juri-
dico debe ser de caracter general y supletorio; y b) ese
régimen debe entenderse sin perjuicio de las normas per-
tinentes sobre la responsabilidad del Estado por hecho
ilicito (State responsibility) aprobadas por la Comision
en 2001°%, En segundo lugar, hay consenso en que el
alcance de los aspectos de la responsabilidad por el dafio
causado (liability) deberia ser el mismo que el del pro-
yecto de articulos sobre la prevencion del dafio transfron-
terizo resultante de actividades peligrosas, que la Comi-
sion aprobd también en 20013%. En particular, se entiende
asimismo que el umbral de activacion de la aplicacion del
régimen del dafio transfronterizo (transboundary damage)
es el mismo que en el caso del régimen de prevencion
del dafio transfronterizo (transboundary harm), es decir,
«sensibley («significanty). La Comision también estudid
atentamente la conveniencia de examinar las cuestiones
relativas a los espacios publicos internacionales (global
commons). Tras observar que las cuestiones relacionadas
con ese tema son diferentes y tienen sus propias carac-
teristicas particulares, la Comision llegd a la conclusion
de que requeria un tratamiento separado®’. En tercer

33 Véase la nota 4 supra.
3% Véase la nota 322 supra.
37 Véase Anuario... 2002, vol. 1I (segunda parte), parr. 447.
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lugar, también hay acuerdo en proceder sobre la base
de determinadas consideraciones de principio: a) que si
bien las actividades que se prevé incluir en el presente
tema son indispensables para el desarrollo econdmico y
beneficiosas para la sociedad, el régimen debe prever una
indemnizacion pronta y adecuada para las victimas ino-
centes en caso de que tales actividades den lugar a dafos
transfronterizos; y b) que los planes para hacer frente a
situaciones imprevistas y las medidas de respuesta que se
establezcan deben ser superiores a los previstos en el pro-
yecto de articulos sobre la prevencion.

9) En cuarto lugar, los diversos modelos de responsa-
bilidad e indemnizacion existentes han confirmado que
la responsabilidad del Estado por el dafio causado (State
liability) es una excepcion que se reconoce fundamental-
mente en el caso de las actividades en el espacio ultrate-
rrestre. Por consiguiente, también hay consenso en que
la responsabilidad por las actividades comprendidas en el
ambito del presente proyecto de principios debe asignarse
principalmente al explotador y que tal responsabilidad se
atribuira sin exigir prueba de culpa y podra ser limitada o
estar sujeta a excepciones, teniendo en cuenta las circuns-
tancias economicas y sociales y otras consideraciones de
orden politico. No obstante, se reconoce asimismo que tal
responsabilidad no tiene que recaer siempre en el explo-
tador de una actividad peligrosa o de riesgo. El elemento
importante es que la persona que ejerza la potestad supe-
rior u otras personas o entidades, segun proceda, también
puedan ser tenidas por responsables.

10) En quinto lugar, cabe sefialar que existe consenso en
favor de que, sea cual sea el sistema de asignacion de la
pérdida, se establezca una financiacion complementaria y
que esa financiacion sea particularmente importante si se
adopta el concepto de responsabilidad limitada. Hay con-
senso en adoptar un régimen de asignacion de la pérdida
por el que ésta se distribuya entre varios sujetos, incluido
el Estado. Dado el caracter general y supletorio de este
régimen, no se considera necesario determinar de ante-
mano la cuota correspondiente a cada sujeto ni definir
con exactitud la funcion que ha de atribuirse al Estado.
Se reconoce al mismo tiempo que incumben al Estado,
segun el derecho internacional, obligaciones de preven-
cion, y que esas obligaciones suponen ciertos estandares
minimos de diligencia®*®. En virtud de esas obligacio-
nes, los Estados deben permitir actividades peligrosas
que entranan el riesgo de causar un dafo transfronterizo
sensible so6lo previa autorizacion, basandose en la deter-
minacion de los efectos transfronterizos y ambientales,
segun proceda, para evaluar las solicitudes de autoriza-
cion y establecer los mecanismos de vigilancia apropia-
dos. Es decir, la atribucion de la responsabilidad principal
al explotador no dispensa al Estado de cumplir sus obli-
gaciones de prevencion de conformidad con el derecho
internacional.

38 Birnie y Boyle han sefialado, con respecto al proyecto de ar-
ticulos sobre la prevencion, que «[...] existen abundantes preceden-
tes en los tratados, la jurisprudencia y la practica de los Estados que
inducen a considerar que las disposiciones del proyecto de convencion
[sobre la prevencion del dafio transfronterizo] de la Comision cons-
tituyen una codificacion del derecho internacional existente. Dichas
disposiciones representan el estdndar minimo exigido a los Estados al
gestionar riesgos transfronterizos y dar efectividad al principio 2 de la
Declaracion de Rio» (P. W. Birnie y A. E. Boyle, International Law and
The Environnement, 2.* ed., Oxford University Press, 2002, pag. 113).

11) En sexto lugar, se ha llegado a un amplio acuerdo
sobre los elementos basicos que han de incorporarse al
régimen aplicable al sistema de asignacion de la pérdida
en caso de dafios resultantes de actividades peligrosas. Se
entiende que, en la mayoria de los casos, la ley sustantiva
o aplicable a la solucion de las demandas de indemniza-
cion puede implicar bien la responsabilidad civil, bien la
responsabilidad criminal o ambos tipos de responsabili-
dad, lo cual dependera de una serie de variables. Segun el
contexto y la jurisdiccion implicada seran los principios
de los ordenamientos juridicos de inspiraciéon romanista,
del derecho anglosajon o del derecho internacional pri-
vado los que rijan la determinacién del foro o la ley apli-
cable. Por consiguiente, el régimen propuesto no es solo
general y supletorio sino también flexible, sin perjuicio de
las reclamaciones que surjan ni de los procedimientos y la
ley aplicables.

12) Por ultimo, en lo concerniente a la forma del instru-
mento, se han expuesto hasta ahora opiniones diferentes.
Por una parte, se ha propuesto que se redacte como un
proyecto de articulos y represente asi el equivalente del
proyecto de articulos sobre la prevencion tanto con res-
pecto a la forma como al fondo.

13) Por otra parte, se ha sefialado que, dado el caracter
inevitablemente general y supletorio de sus disposicio-
nes es mas apropiado formularlas como un proyecto de
principios. Las caracteristicas diferentes de cada actividad
peligrosa quiza requieran la adopcion de planteamientos
distintos con respecto a disposiciones concretas. Ademas,
las opciones o planteamientos pueden variar segin los
distintos ordenamientos juridicos. Asimismo, las opcio-
nes y planteamientos que se adopten y su aplicacion tam-
bién pueden resultar influidos por las diferentes etapas de
desarrollo economico de los paises de que se trate.

14) En definitiva, la Comision concluyd que el proyecto
de principios recomendado tendria la ventaja de no exigir
una armonizacion posiblemente inalcanzable de los siste-
mas juridicos y los derechos nacionales. Se cree asimismo
que sera mas facil alcanzar el objetivo de una aceptacion
general de las disposiciones sustantivas si éstas se for-
mulan como un proyecto de principios recomendado.
Ahora bien, como se indica en la nota de pie de pagina
correspondiente al titulo, la Comision se ha reservado el
derecho de volver a examinar en segunda lectura la cues-
tion de la forma definitiva del instrumento, a la luz de los
comentarios y observaciones de los gobiernos.

Preambulo
La Asamblea General,

Recordando los principios 13 y 16 de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,

Recordando asimismo el proyecto de articulos sobre
la prevencion del dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas,

Consciente de que pueden producirse incidentes con
ocasion de actividades peligrosas aun cuando el Estado
involucrado cumpla las disposiciones del proyecto de
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articulos sobre la prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas,

Observando que como resultado de esos incidentes
otros Estados y/o sus nacionales pueden sufrir dafios
y graves pérdidas,

Preocupada por que se pongan en practica medidas
apropiadas y eficaces a fin de garantizar, en cuanto sea
posible, que las personas naturales y juridicas, entre
ellas los Estados, que sufran dafios o pérdidas como
resultado de esos incidentes obtengan una pronta y
adecuada indemnizacion,

Observando que los Estados son responsables del
incumplimiento de sus obligaciones de prevencion en
virtud del derecho internacional,

Reconociendo la importancia de la cooperacion
internacional entre Estados,

Recordando la existencia de acuerdos internaciona-
les que regulan categorias especificas de actividades
peligrosas,

Deseando contribuir al desarrollo ulterior del dere-
cho internacional en este campo,

[...]

Comentario

1) Hasta ahora, la Comision solia presentar a la Asam-
blea General series de proyectos de articulo sin proyecto
de preambulo, dejando a los Estados la tarea de elabo-
rarlo. Sin embargo, también existen precedentes de que
la Comision haya presentado un proyecto de preambulo,
como, por ejemplo, en el caso del proyecto de convencion
sobre la eliminacioén de la apatridia en el porvenir y el
proyecto de convencion sobre la reduccion de los casos de
apatridia en el porvenir’®, el de los proyectos de articulo
sobre la nacionalidad de las personas naturales en relacion
con la sucesion de Estados®® y en el del proyecto de ar-
ticulos sobre la prevencion®!.

2) Como se ha sefalado en la introduccion, el primer
parrafo del preambulo comienza con una referencia a los
principios 13 y 16 de la Declaracion de Rio*®?. En el prin-
cipio 13 de la Declaracion, que reitera el principio 22 de
la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano (Declaracion de Estocolmo)®®, se
subraya la necesidad de desarrollar la legislacion nacional
relativa a la responsabilidad y la indemnizacion respecto
de las victimas de la contaminacién y otros dafios ambien-
tales. El principio 16 de la Declaracion de Rio se refiere
al del fomento de la internalizacion de los costos ambien-

3% Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. 1I,
documento A/2693, pag. 143.

30 Qnuario... 1999, vol. 11 (segunda parte), documento A/54/10,
parr. 47.

361 Véase la nota 322 supra.
362 Véase la nota 353 supra.

363 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicacion de
las Naciones Unidas, n.° de venta: S.73.11.A.14), primera parte, cap. 1.

tales, teniendo en cuenta el principio «quien contamina,
paga».

3) El segundo parrafo del preambulo no necesita expli-
cacion. Vincula el presente proyecto de principios con el
proyecto de articulos sobre la prevencion. Los parrafos
tercero, cuartoy quinto del predmbulo tratan de establecer
las razones esenciales del presente proyecto de principios.

4) El sexto parrafo del preambulo destaca que el pro-
yecto de principios no afecta a la responsabilidad en que
pueda incurrir un Estado como consecuencia del incum-
plimiento de sus obligaciones de prevencion segun el
derecho internacional.

5) Los tres ultimos parrafos del preambulo no necesitan
explicacion. El séptimo parrafo del preambulo reconoce
la importancia de la cooperacion internacional en esta
esfera. El octavo parrafo del predmbulo reconoce la exis-
tencia de acuerdos internacionales relativos a categorias
especificas de actividades peligrosas. El ultimo parrafo
del preambulo destaca la importancia de la presente labor
para promover aun mas el desarrollo del derecho interna-
cional en este campo.

Principio 1
Ambito de aplicacion

El presente proyecto de principios se aplicara a los
danios transfronterizos causados por actividades no
prohibidas por el derecho internacional que entrafien
el riesgo de causar, por sus consecuencias fisicas, un
dafio transfronterizo sensible.

Comentario

1) El proyecto de principio relativo al ambito de apli-
cacion se ha redactado de modo que tenga en cuenta el
acuerdo a que se ha llegado de mantener también con res-
pecto a los presentes principios sobre los dafios transfron-
terizos (transboundary damage) el alcance del proyecto
de articulos sobre la prevencion del dafio transfronterizo
(transboundary harm) resultante de actividades peligro-
sas de 20013%, La interrelacion existente entre los concep-
tos de «prevenciony y «responsabilidad» no necesita ser
especialmente subrayada en relacion con los trabajos de
la Comision®®, El proyecto de principio 1 determina que
la materia objeto de los presentes principios son los dafios
transfronterizos (transboundary damage). El concepto de
«dafio transfronterizo» (tanto si se refiere al transboun-
dary damage como al transboundary harm) gira en torno
a los dafios causados en la jurisdiccion de un Estado por
actividades realizadas en otro Estado.

2) En el primer caso, las actividades comprendidas en
el ambito del presente proyecto de articulos son las que
entrafian «el riesgo de causar, por sus consecuencias fisi-
cas, un dafio transfronterizo sensible». Dentro de esta
categoria caben diferentes tipos de actividad. Como se

364 Véase la nota 322 supra.

365 Véase la recomendacion del Grupo de Trabajo sobre la respon-
sabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional establecido por la Comision en
su 54.° periodo de sesiones, en 2002, Anuario... 2002, vol. 11 (segunda
parte), parrs. 447 y 448.
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desprende del titulo del proyecto de principios, abarca
cualquier actividad peligrosa o extremadamente peligrosa
que entrafie, como minimo, el riesgo de causar un dafio
transfronterizo sensible. Por actividad extremadamente
peligrosa se entiende una actividad normalmente bien
gestionada para que sea segura pero que entrafia la posibi-
lidad de materializarse en un dafo de proporciones graves
(mas que sensibles, serias o sustanciales), las raras veces
que se produce.

3) En las distintas etapas de la evolucion del tema de
la responsabilidad internacional por actividades de riesgo
(international liability) se ha propuesto que esas activi-
dades se enumeren en una lista y se otorgue la facultad
de afiadir o eliminar actividades. Como en el caso de los
articulos sobre la prevencion, la Comision ha optado por
prescindir de tal enumeracion. La enumeracion de acti-
vidades en una lista no deja de presentar problemas vy,
desde el punto de vista funcional, no se considera esen-
cial. Es probable que una lista de ese tipo sea incompleta y
que necesite rapidamente ser revisada a la luz de la cons-
tante evolucion de la tecnologia. Ademas, con excepcion
de ciertas actividades extremadamente peligrosas que son
en su mayoria objeto de reglamentacion especial, a saber,
las relacionadas con la tecnologia nuclear o con el espacio
ultraterrestre, el riesgo que entrafia una actividad depende
principalmente de la aplicacion de una tecnologia deter-
minada, del contexto especifico en que se realiza y de la
manera en que se ha llevado a cabo. Se estima que una
lista genérica no podria abarcar esos elementos. No obs-
tante, las actividades comprendidas en el ambito del pre-
sente proyecto de principios ya estan sujetas al requisito
de autorizacion previa en virtud del proyecto de articulos
sobre la prevencion.

4) Por otra parte, los Estados siempre tienen la posibili-
dad de indicar las actividades que quedan englobados en
el ambito del presente proyecto de principios mediante
acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales o de
hacerlo en su legislacion nacional®®.

5) Las palabras «actividades no prohibidas por el dere-
cho internacional que entrafien el riesgo de causar, por
sus consecuencias fisicas, un dafo transfronterizo sensi-
ble» tienen un significado particular, que se entiende que
abarca cuatro elementos: @) que las actividades no estan
prohibidas por el derecho internacional, b) que las acti-
vidades entrafian el riesgo de causar un dafio sensible,
¢) que ese dafo ha de ser transfronterizo y d) que el daiio

366 Por ejemplo, varios regimenes de responsabilidad regulan el
tipo de actividades comprendidas dentro de su ambito de aplicacion: el
Convenio sobre la proteccion del medio marino de la zona del mar Bal-
tico; la Convencion sobre los efectos transfronterizos de los accidentes
industriales; el anexo I del Protocolo sobre responsabilidad civil y com-
pensacion de daios resultantes de los efectos transfronterizos de acci-
dentes industriales en aguas transfronterizas; y el anexo II del Conve-
nio sobre la responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades
peligrosas para el medio ambiente, en el que se han identificado como
actividades peligrosas las realizadas en las instalaciones o lugares para
la eliminacion total o parcial de desechos solidos, liquidos o gaseosos
mediante incineracion en tierra o en el mar, las instalaciones o lugares
para la degradacion térmica de desechos solidos, liquidos o gaseosos
mediante la reduccion de oxigeno, etc.; en el anexo I de este Conve-
nio figura también una lista de sustancias peligrosas. Véase también la
directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la
prevencion y reparacion de dafios medioambientales, Diario Oficial de
la Union Europea, n.° L 143, de 30 de abril de 2004, pag. 56.

transfronterizo debe ser causado por esas actividades por
sus consecuencias fisicas. Todos esos elementos —el
elemento de causa humana, el elemento de riesgo, el ele-
mento (extra)territorial y el elemento fisico—, basados en
el proyecto de articulos sobre la prevencion y explicados
en el contexto de éste, tienen que mantenerse’®’.

6) Concretamente, las palabras «actividades no prohi-
bidas por el derecho internacional» se han incluido fun-
damentalmente para distinguir la aplicacion del presente
proyecto de principios de la aplicacion de las normas
que rigen la responsabilidad del Estado por hecho ilicito
(State responsibility). La Comision reconocié la impor-
tancia, no solo de las cuestiones de responsabilidad por
hechos internacionalmente ilicitos, sino también de las
cuestiones relativas a la obligacion de indemnizar por las
consecuencias perjudiciales dimanantes de determinadas
actividades, especialmente las que, a causa de su natura-
leza, presentan ciertos riesgos. Ahora bien, teniendo en
cuenta el fundamento totalmente diferente de la respon-
sabilidad por riesgo y la naturaleza distinta de las nor-
mas que la rigen, asi como su contenido y las formas que
puede revestir, la Comision decidi6 abordar los dos temas
por separado®®. Es decir, que a los efectos del proyecto de
principios, se centra la atencion en las consecuencias de
las actividades y no en la licitud de la actividad misma.

7) El presente proyecto de principios, como el proyecto
de articulos sobre la prevencion, versan sobre normas pri-
marias. Por consiguiente, el incumplimiento de la obliga-
cion de prevencion que establece el proyecto de articulos
sobre la prevencion podria dar lugar a la responsabilidad
del Estado por hecho ilicito (State responsibility) sin que
ello implique necesariamente que la actividad misma esta
prohibida®®. En tal caso, se podria invocar la responsa-
bilidad del Estado (State responsibility) para obtener el

37 Véase Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte) y correccion,
pags. 159 a 162 (comentario al proyecto de articulo 1).

368 Véase Anuario... 1973, vol. II, documento A/9010/Rev.l,
pag. 172, parr. 38.

39 Véase Anuario... 2001, vol. 1 (segunda parte) y correccion,
pag. 160 (parrafo 6 del comentario al articulo 1). Véanse también
M. B. Akehurst, «International liability for injurious consequences
arising out of acts not prohibited by international law», Netherlands
Yearbook of International Law, vol. 16 (1985), Martinus Nihoff, 1985,
pags. 3 a 16; A. E. Boyle, «State responsibility and international liab-
ility for injurious consequences of acts not prohibited by international
law: a necessary distinction?», International and Comparative Law
Quarterly, vol. 39 (1990), pags. 1 a 26; K. Zemanek, «State responsi-
bility and liability», en W. Lang, H. Neuhold, K. Zemanek (eds.),
Environmental Protection and International Law, Londres, Graham
and Trotman/Martinus Nijhoff, 1991, pag. 197; el segundo informe
sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudi-
ciales de actos no prohibidos por el derecho internacional (prevencion
de dafos transfronterizos causados por actividades peligrosas) del
Relator Especial Pemmaraju Sreenivasa Rao, Anuario... 1999, vol. 11
(primera parte), documento A/CN.4/501, parrs. 35 a 37; J. Barboza,
«La responsabilité “causale” a la Commission du droit internationaly,
Annuaire frangais de droit international, vol. 34 (1988), pags. 513 a
522; Ph. Cahier, «Le probléme de la responsabilité pour risque en droit
internationaly, en Les relations internationales dans un monde en muta-
tion, Sijthoff, Leyden, 1977, pags. 409 a 434; C. G. Caubet, «Le droit
international en quéte d’une responsabilité pour les dommages résultant
d’activités qu’il n’interdit pas», Annuaire frangais de droit internatio-
nal, vol. 29 (1983), pags. 99 a 120; D. Lévy, «La responsabilité pour
omission et la responsabilité pour risque en droit international publicy,
Revue générale de droit international public, vol. 32, n.° 1 (1961),
pags. 744 a 764, y P. Sturma, «La responsabilité¢ en dehors de I’illicite
en droit international économique», Polish Yearbook of International
Law, vol. 20 (1993), pags. 91 a 112.
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cumplimiento, no sélo de las obligaciones del Estado
mismo, sino también de la responsabilidad civil u obliga-
cion del explotador®”. En efecto, asi quedd entendido con
ocasion de los trabajos relativos al proyecto de articulos
sobre la prevencion®”.,

8) Se reconocid que podia producirse un dafio a pesar
del fiel cumplimiento de las obligaciones de prevencion.
El dafio transfronterizo podia producirse por otras razo-
nes que no entraiiaban la responsabilidad del Estado por
hecho ilicito (State responsibility). Por ejemplo, podia
haber situaciones en que se hubieran adoptado medidas
preventivas pero que, llegado el momento, éstas resulta-
sen insuficientes, o en que el riesgo concreto que causaba
el dafio transfronterizo no se hubiese identificado en el
momento de la autorizacion inicial y, por lo tanto, no se
hubiesen adoptado las medidas preventivas apropiadas®”.
Dicho de otro modo, el dafio transfronterizo podia produ-
cirse accidentalmente o podia tener lugar en circunstan-
cias no previstas originalmente. Ademas, el dafio podia
producirse por haberse acumulado gradualmente efectos
perjudiciales durante cierto periodo. Esta distincion ha
de tenerse presente a los efectos de la indemnizacion.
A causa de los problemas que implica probar el vinculo
causal entre la actividad peligrosa y el dafio sufrido, las
demandas en este tltimo caso no son corrientes®”.

9) El presente proyecto de principios se centra en el
dafio causado, independientemente del cumplimiento de
las obligaciones de diligencia debida enunciadas en el
proyecto de articulos sobre la prevencion. No obstante,
cuando hay incumplimiento de las obligaciones de dili-
gencia debida por parte del Estado de origen, se puede
presentar también una demanda invocando la responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos

37 Véanse P.-M. Dupuy, La responsabilité internationale des Etats
pour les dommages d’origine technologique et industrielle, Paris,
Pedone, 1976; 1. Brownlie, System of the Law of Nations: State Re-
sponsibility, Part I, Oxford, Clarendon Press, 1983, pag. 50; A. Rosas,
«State responsibility and liability under civil liability regimes», en
0. Bring y S. Mahmoudi (eds.), Current International Law Issues: Nordic
Perspectives (Essays in honour of Jerzy Sztucki), Dordrecht, Martinus
Nijhoff, 1994, pag. 161, y F. Bitar, Les mouvements transfiontiéres de
déchets dangereux selon la Convention de Bdle. Etude des régimes
de responsabilité, Paris, Pedone, 1997, pags. 79 a 138. Sin embargo,
se aplican distintas normas sobre responsabilidad, carga de la prueba
y recursos a la responsabilidad por actividades no prohibidas y a la
responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilici-
tos. Véanse también P.-M. Dupuy, «Ou en est le droit international de
I’environnement a la fin du siecle?», Revue générale de droit interna-
tional public, vol. 101, n.° 4 (1997), pags. 873 a 903; T. A. Berwick,
«Responsibility and liability for environmental damage: a roadmap
for international environmental regimes», Georgetown International
Environmental Law Review, vol. 10, n.° 2 (1998), pags. 257 a 267, y
P.-M. Dupuy, «A propos des mésaventures de la responsabilit¢ inter-
nationale des Etats dans ses rapports avec la protection internationale
de l'environnement», en Les hommes et [’environnement: quels droits
pour le vingt-et-unieme siecle? Etudes en hommage a Alexandre Kiss,
Paris, Frison-Roche, 1998, pags. 269 a 282.

3 Véase Anuario... 2002, vol. 11 (segunda parte), parr. 443.
372 Tbid., parr. 444.

33 Véase P. Wetterstein «A proprietary or possessory interest: A
conditio sine qua non for claiming damages for environmental impair-
ment?», en P. Wetterstein (ed.), Harm to the Environment: The Right to
Compensation and Assessment of Damages, Oxford, Clarendon Press,
1997, pags. 29 a 54, en particular pag. 30. Véase también Xue Hangqin,
Transboundary Damage in International Law, Cambridge University
Press, 2003, pags. 19a 105y 113 a 182.

ademas de la demanda de indemnizacion prevista en el
presente proyecto de principios.

10) El segundo criterio es que las actividades a que se
refiere este proyecto de principios son las que original-
mente entrafiaban el «riesgo de causar un dafio transfron-
terizo sensible». La expresion «riesgo de causar un dafio
transfronterizo sensible» se define en el comentario al
apartado a del articulo 2 del proyecto de articulos sobre la
prevencion como «el que es poco probable que cause un
dafio transfronterizo catastrofico o el que es muy probable
que cause un dafo transfronterizo sensible»*’. Asi, pues,
la expresion se refiere al efecto combinado de la probabi-
lidad de que se produzca un accidente y de la magnitud
de los efectos perjudiciales. Por consiguiente es el efecto
combinado del «riesgo» y el «dafio» el que produce un
efecto que se considera sensible.

11) Seentiende que «“sensible” es algo mas que “detec-
table” pero sin necesidad de alcanzar el nivel de “grave”
o “sustancial "»*". El dafio debe producir un efecto perju-
dicial real en esferas como, por ejemplo, la salud humana,
la industria, los bienes, el medio ambiente o la agricultura
en otros Estados. Esos efectos perjudiciales deben poder
medirse mediante criterios facticos y objetivos. La unidad
ecolodgica del planeta no coincide con sus fronteras politi-
cas. Las actividades licitas que los Estados realizan en su
territorio tienen repercusiones en los demas Estados. Esos
efectos mutuos, mientras no puedan ser calificados de
«sensiblesy, se consideran tolerables y no estan compren-
didos en el ambito de aplicacion del presente proyecto de
principios.

12)  Eltercer criterio se refiere al caracter transfronterizo
de los danos causados por las actividades realizadas. El
«dafio transfronterizo» se define en el proyecto de princi-
pio 2, que relaciona el dafio transfronterizo con el territo-
rio u otros lugares bajo la jurisdiccion o el control de un
Estado distinto del Estado en el que se lleva a cabo la acti-
vidad. De ese modo, este criterio abarca tres conceptos,
es decir, el «territorio, la «jurisdiccion» y el «control».
Esos conceptos se definen en el proyecto de articulos
sobre la prevencion®’. Las actividades deben realizarse
en el territorio o, si no, en lugares bajo la jurisdiccion o el
control de un Estado y tener repercusiones en el territorio
o0 en otros lugares bajo la jurisdiccion o el control de otro
Estado.

13) El cuarto criterio para delimitar el ambito de apli-
cacion del tema es que el dafo transfronterizo sensible
debe haber sido causado por las «consecuencias fisicas»
de las actividades realizadas. Asi, el dafio transfronterizo
causado por las politicas del Estado en las esferas mone-
taria, socioeconomica u otras similares quedan excluidas
del ambito del tema3”’.

34 Anuario... 2001, vol. 1I (segunda parte) y correccion, pag. 162
(parrafo 1 del comentario al articulo 2).

375 Ibid., (parrafo 4 del comentario al articulo 2).

36 Ibid., pags. 160 y 161 (parrafos 7 a 12 del comentario al
articulo 1).

37 1bid., pags. 161 y 162 (parrafos 16 y 17 del comentario al
articulo 1).
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14) Por ultimo, el proyecto de principios versa sobre los
«dafos [...] causados» (damage caused) por actividades
peligrosas. En el presente contexto, la mencion en el texto
inglés del concepto mas amplio de transboundary harm
se ha mantenido cuando s6lo se hace referencia al riesgo
de dafio y no a la fase ulterior en que el dafio se ha produ-
cido efectivamente. En este ultimo caso se emplea el tér-
mino damage. En inglés se introduce el término damage
(«dafio») para designar la especificidad del dafio (harm)
transfronterizo que se ha producido efectivamente. Ese
vocablo también tiene la ventaja de ser de uso comtn en
inglés. Es el término empleado habitualmente en los regi-
menes de responsabilidad civil*®. La palabra «transfron-
terizo» califica a «dafio» para poner de relieve la orienta-
cion transfronteriza del ambito de aplicacion del presente
proyecto de principios. En el texto inglés, la expresion in
relation to referida a transboundary damage tiene como
finalidad subrayar la amplia variedad de cuestiones rela-
tivas al dafio que se abordan en el presente proyecto de

38 El término «dafoy» (damage) se define en el apartado ¢ del pa-
rrafo 2 del articulo 2 del Protocolo de Basilea sobre responsabilidad
e indemnizacion por dafos resultantes de los movimientos transfron-
terizos de desechos peligrosos y su eliminacion; en el apartado d del
parrafo 2 del articulo 2 del Protocolo sobre responsabilidad civil y
compensacion de dafios resultantes de los efectos transfronterizos
de accidentes industriales en aguas transfronterizas; en el parrafo 7
del articulo 2 del Convenio sobre la responsabilidad civil por dafios
resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente; en el pa-
rrafo 6 del articulo 1 del Convenio internacional sobre responsabilidad
e indemnizacion de dafos en relacion con el transporte maritimo de
sustancias nocivas y potencialmente peligrosas, 1996 (Convenio SNP),
y en el parrafo 10 del articulo 1 del Convenio sobre responsabilidad
civil por danos causados durante el transporte de mercancias peligrosas
por carretera, ferrocarril y en buques de navegacion interior (CRDT).
Véase asimismo el parrafo 2 del articulo 2 de la directiva 2004/35/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la responsabilidad medio-
ambiental en relacion con la prevencion y la reparacion de dafios
medioambientales (nota 366 supra), y el apartado a del articulo I del
Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios causados
por objetos espaciales.

Los dafios causados por la contaminacion (pollution damage) se definen
en el parrafo 6 del articulo I del Convenio internacional sobre respon-
sabilidad civil por dafios causados por la contaminacion de las aguas de
mar por hidrocarburos; en el parrafo 6 del articulo 1 del Convenio tal y
como fue enmendado por el Protocolo de 1992 que enmienda el Conve-
nio internacional sobre responsabilidad civil nacida de dafios debidos a
contaminacion por los hidrocarburos (véase también P. W. Birnie y A.
E. Boyle, Basic Documents on International Law and the Environment,
Oxford, Clarendon Press, 1995, pags. 91 a 106); en el parrafo 9 del
articulo 1 del Convenio internacional sobre responsabilidad civil nacida
de dafos debidos a contaminacion por los hidrocarburos para combus-
tible de los buques, y en el parrafo 6 del articulo 1 del Convenio sobre
responsabilidad civil por los dafios de contaminacion por hidrocarburos
resultantes de la exploracion y explotacion de los recursos minerales de
los fondos marinos.

Véase la definicion de dafios nucleares (nuclear damage), en el apar-
tado k del parrafo 1 del articulo I de la Convencion de Viena sobre res-
ponsabilidad civil por dafios nucleares; el apartado & del parrafo 1 del
articulo 1 de la Convencion tal y como fue enmendada por el articulo 2
del Protocolo de enmienda de la Convencion de Viena sobre responsa-
bilidad civil por daflos nucleares; el articulo 1 de la Convencion sobre
Indemnizacion Suplementaria por Dafios Nucleares; el articulo 1.B.vii)
del Protocolo que modifica el Convenio de 29 de julio de 1960 sobre la
responsabilidad civil en materia de energia nuclear, modificado por el
Protocolo adicional de 28 de enero de 1964 y por el Protocolo de 16 de
noviembre de 1982.

Véanse ademas el parrafo 15 del articulo 1 de la Convencion para regu-
lar las actividades relacionadas con los recursos minerales antarticos,
en el que se definen los dafios (damage) al medio ambiente antartico
y los ecosistemas dependientes y asociados; y la Convencion sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegacion, que en el articulo 7 trata de «impedir que se
cause un dafio sensibley.

principios y que van mads alla del principio de la presta-
cion de una pronta y adecuada indemnizacion.

Principio 2
Términos empleados
A los efectos del presente proyecto de principios:

a) se entiende por «dafio» un daiio sensible causado
a las personas, los bienes o el medio ambiente; el dafio
comprende:

i) la muerte o las lesiones corporales;

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

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

iv) los costos de las medidas razonables de restable-
cimiento del bien o del medio ambiente, inclui-
dos los recursos naturales;

v) los costos de medidas razonables de respuesta;

b) el «medio ambiente» comprende: los recursos
naturales, tanto abidticos como bidticos, tales como el
aire, el agua, el suelo, la fauna y la flora, y la interac-
cion entre esos factores; y los aspectos caracteristicos
del paisaje;

c) se entiende por «dafio transfronterizo» el dafio
causado en el territorio o en otros lugares bajo la ju-
risdiccion o el control de un Estado distinto del Estado
en cuyo territorio u otro lugar bajo su jurisdiccion o
control se realizaron las actividades mencionadas en el
proyecto de principio 1;

d) se entiende por «actividad peligrosa» una acti-
vidad que entrafia un riesgo de causar dafios sensibles
por sus consecuencias fisicas;

e) se entiende por «explotador» toda persona
que dirija o controle la actividad en el momento
en que se produzca el incidente causante del dafio
transfronterizo.

Comentario

1) La definicion de daio (damage) es esencial a los
efectos del presente proyecto de principios. Se distinguen
los elementos del dafio en parte para explicitar el funda-
mento de las demandas de dafos y perjuicios. Antes de
determinar los elementos del dafio, es importante sefialar
que el dafio, para poder ser indemnizado, deberia alcanzar
cierto umbral o limite que, a su vez, activaria la aplicacion
del presente proyecto de principios. Por ejemplo, el laudo
dictado en el arbitraje de la Fonderie de Trail (Trail Smel-
ter) concernia solo a las «consecuencias graves» (serious
consequences) de la explotacion de la fundiciéon en el
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Trail*”. El laudo dictado en el asunto Lac Lanoux se refe-
ria s6lo a un perjuicio grave (serious injury)*. Algunas
convenciones se han referido también a un dafio (harm
or damage) «sensibley (significant), «gravey (serious) o
«sustancialy (substantial) como el umbral o limite mas
alla del cual pueden nacer pretensiones juridicas®®!. El
vocablo «sensible» (significant) se ha utilizado asimismo
en otros instrumentos juridicos y leyes nacionales*?.

2) La determinacioén del «dafio sensible» (significant
damage) supone tanto unos criterios facticos y objetivos
como un juicio de valor que depende de las circunstancias
del caso y del momento en que se formo ese juicio. Por
ejemplo, una pérdida determinada, en un momento deter-
minado, podria no considerarse «sensible» porque, en ese
momento preciso los conocimientos cientificos o la valo-
racion hecha por el hombre tal vez han considerado tole-
rable esa pérdida. Sin embargo, algin tiempo mas tarde
esta opinion podria cambiar y la misma pérdida ser consi-
derada entonces un «dafio sensible». La sensibilidad de la
comunidad internacional a los niveles de contaminacion
del aire y el agua ha experimentado continuos cambios.

3) El apartado a define el «dano» (damage) como un
daiio sensible causado a las personas, los bienes o el medio
ambiente. Los incisos 1) y ii) versan sobre los dafios per-
sonales y materiales y los aspectos de pura pérdida econ6-
mica, asi como sobre los aspectos del patrimonio cultural
nacional, que puede ser patrimonio del Estado. El dafio no

3 Fonderie de Trail (Trail Smelter) (véase la nota 204 supra),
pag. 1965.

30 Lac Lanoux, Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XII, pag. 281.

381 Véanse, por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 4 de la Convencion
para regular las actividades relacionadas con los recursos minerales
antarticos; los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Convenio sobre la eva-
luacién del impacto en el medio ambiente en un contexto transfronte-
rizo, y el articulo 7 de la Convencion sobre el derecho de los usos de
los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion.

382 Véanse, por ejemplo, el articulo 5 del proyecto de convencion
sobre el uso industrial y agricola de los rios y lagos internacionales,
preparado por el Comité Juridico Interamericano en 1965 (OEA, Rios
v lagos internacionales (utilizacion para fines agricolas e industria-
les), 4.* ed. rev. (OEA/Ser.1/VI, C1J-75 Rev.2), Washington D.C., 1971,
pag. 132); el articulo X de las Normas de Helsinki sobre el uso de las
aguas de los rios internacionales (Asociacion de Derecho Internacional,
Report of the Fifty-Second Conference, Helsinki, 1966, Londres, 1967,
pag. 496); el articulo 21 de las Normas [revisadas] de la Asociacion
de Derecho Internacional sobre la utilizacion equitativa y el desarrollo
sostenible de las aguas (décimo proyecto, de febrero de 2004) (Asocia-
cion de Derecho Internacional, Report of the Seventy-First Conference,
Berlin, 16-21 August 2004, Londres, 2004, pag. 334); los parrafos 1
y 2 de la resolucion 2995 (XXVII) de la Asamblea General, de 15 de
diciembre de 1972, relativa a la cooperacion entre los Estados en el
campo del medio ambiente; el parrafo 6 del anexo de la recomendacion
C(74)224 del Consejo de la OCDE de 14 de noviembre de 1974 sobre
los principios relativos a la contaminacioén transfronteriza (OCDE,
L’OCDE et [’environnement, Paris, 1986, pag. 163, reproducida en
International Legal Materials, vol. 14,n.° 1 (enero de 1975), pag. 246);
el Memorando de intenciones entre los Estados Unidos y el Canada
sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza, de 5 de agosto
de 1980 (Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1274, n.° 21009,
pag. 235), y el articulo 7 del Acuerdo de Cooperacion para la Proteccion
y Mejoramiento del Medio Ambiente en la Zona Fronteriza, firmado el
14 de agosto de 1983 entre México y los Estados Unidos de América
(ibid., vol. 1352, n.° 22805, pag. 67, reproducido en International Legal
Materials, vol. 22, n.° 5 (septiembre de 1983), pag. 1025). Los Estados
Unidos han utilizado asimismo el término significant («sensible») en su
derecho interno sobre cuestiones ambientales; véase Restatement of the
Law. The Foreign Relations Law of the United States, vol. 2, St. Paul
(Minnesota), American Law Institute Publishers, 1987, pags. 111y 112.

se produce aisladamente ni en un vacio sino que se irroga
a alguien o a algo.

4) Asi, en el inciso i) el dafo a las personas comprende
los supuestos de muerte o lesiones corporales, de lo que
hay ejemplos en el derecho interno*? y en la practica con-
vencional*®. Incluso los regimenes de responsabilidad
que tratan solo de los dafios ambientales, que no versan
directamente sobre los dafios causados a las personas,
reconocen que se aplicarian otras normas®®®. Los regi-
menes que hacen caso omiso de esta cuestion tampoco
parecen excluir totalmente la posible presentacion de una
demanda en relacion con esta clase de dafio?.

5) En el inciso ii) el dafio a los bienes comprende las
pérdidas o dafios sufridos por los bienes. Estos compren-
den tanto los muebles como los inmuebles. Hay ejemplos

33 La ley de responsabilidad ambiental de Alemania, por ejemplo,
se aplica a todas las personas en caso de muerte o lesion corporal. La
ley de indemnizacion de dafios y perjuicios ambientales de Finlandia, el
Codigo Ambiental de Suecia, la ley de indemnizacion de dafios y per-
juicios ambientales de Dinamarca comprenden las lesiones corporales.

3% Algunos regimenes de responsabilidad disponen lo siguiente: en
el apartado k& del parrafo 1 del articulo I de la Convencion de Viena
sobre responsabilidad civil por dafios nucleares se define la expresion
«dafios nucleares» de modo que incluye «i) la pérdida de vidas huma-
nas, las lesiones corporales y los daos y perjuicios materiales [...]»; el
Protocolo de enmienda de la Convencion de Viena sobre responsabili-
dad civil por dafios nucleares se refiere también, en relacion con el apar-
tado & del parrafo 1 del articulo I de la Convencion, a «i) la pérdida de
vidas humanas o las lesiones corporales; ii) los dafios o perjuicios mate-
rialesy; el articulo 1.B.vii) del Protocolo que modifica el Convenio de
29 de julio de 1960 sobre la responsabilidad civil en materia de energia
nuclear, modificado por el Protocolo adicional de 28 de enero de 1964
y por el Protocolo de 16 de noviembre de 1982, define el dafio nuclear
como: «1. muerte o dafio fisico a las personas; 2. pérdida o dafio de los
bienes [...]»; el Convenio sobre responsabilidad civil por dafios causa-
dos durante el transporte de mercancias peligrosas por carretera, ferro-
carril y en buques de navegacion interior (CRDT) define el concepto
de «dafio» en el parrafo 10 del articulo 1 como: «a) muerte o lesiones
corporales [...]; b) pérdidas o dafios sufridos por los bienes [...]»; el
Protocolo de Basilea sobre responsabilidad e indemnizacion por dafios
resultantes de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos
y su eliminacion define el dafio en el apartado ¢ del parrafo 2 del ar-
ticulo 2 como: «i) Muerte o lesiones corporales; ii) Dafios o perjuicios
materiales, salvo a los bienes de propiedad de la persona responsable
de los dafos de conformidad con el presente Protocoloy»; el Protocolo
sobre responsabilidad civil y compensacion de dafios resultantes de los
efectos transfronterizos de accidentes industriales en aguas transfronte-
rizas define el dafio en el apartado d del parrafo 2 del articulo 2 como:
«i) La pérdida de vidas humanas o todo perjuicio corporal; ii) La pér-
dida de bienes o los dafos causados a bienes distintos de los bienes per-
tenecientes a la persona responsable de conformidad con el Protocoloy,
y el Convenio sobre la responsabilidad civil por dafos resultantes de
actividades peligrosas para el medio ambiente define el dano en el pa-
rrafo 7 del articulo 2 como: «a. La muerte o las lesiones corporales; b.
Toda pérdida o todo dafio causado a bienes distintos de la instalacion
misma o de los bienes que se hallen en el lugar de la actividad peligrosa
y estén bajo el control del explotador.

35 La directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre responsabilidad medioambiental en relaciéon con la prevencion
y reparacion de danos medioambientales (véase la nota 366 supra) no
se aplica a las lesiones causadas a las personas, a los dafios causados a
la propiedad privada o a ningun tipo de pérdida econdémica ni afecta a
ningun derecho relativo a este tipo de daflos.

3¢ Los daflos de contaminacion se definen en el parrafo 6 del ar-
ticulo 1 del Convenio internacional sobre responsabilidad civil por
dafios causados por la contaminacion de las aguas del mar por hidro-
carburos, y en el parrafo 3 del articulo 2 del Protocolo de 1992 que
enmienda el Convenio internacional sobre responsabilidad civil nacida
de dafios debidos a contaminacion por hidrocarburos.
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en el derecho interno®®’ y en la practica convencional®®,

Por consideraciones de principio, algunos regimenes de
responsabilidad excluyen los dafios causados a los bienes
de la persona responsable. El autor de un hecho ilicito
no puede beneficiarse de su propio hecho. El inciso ii)
del apartado ¢ del parrafo 2 del articulo 2 del Protocolo
de Basilea sobre responsabilidad e indemnizacion por
dafios resultantes de los movimientos transfronterizos de
desechos peligrosos y su eliminacion, el apartado b del
parrafo 7 del articulo 2 del Convenio sobre la responsabi-
lidad civil por dafios resultantes de actividades peligrosas
para el medio ambiente y el inciso ii) del apartado d del
parrafo 2 del articulo 2 del Protocolo sobre responsabili-
dad civil y compensacion de dafios resultantes de los efec-
tos transfronterizos de accidentes industriales en aguas
transfronterizas contienen disposiciones al efecto.

6) Tradicionalmente, los derechos reales se refieren
mas a los derechos privados de los individuos que a los
derechos publicos. Un particular no tendria dificultad
para interponer una demanda relativa a sus derechos per-
sonales o reales. Se trata de demandas relacionadas con
la posesion o la propiedad en caso de muerte o lesiones
corporales, o de pérdida de bienes o dafios causados a los
bienes. Ademas, la legislacion sobre los actos ilicitos civi-
les suele aplicarse también a los dafios que pueden tener
relacion con el medio ambiente. Asi ocurre con los dafios
a los bienes, las lesiones corporales o algunos aspectos de
las pérdidas puramente econdémicas sufridas como con-
secuencia de un dafio causado al medio ambiente. A este
respecto, con frecuencia se distingue entre las pérdidas
consecuentes y las puramente econémicas®®’.

7) Las pérdidas econémicas consecuentes son resultado
de una muerte o lesiones corporales, o de dafios causados
a los bienes. Por ejemplo, con arreglo a la seccion 2702 b
de la ley de contaminacion por hidrocarburos de los Esta-
dos Unidos (Oil Pollution Act), cualquier persona puede
exigir reparacion por todo dafio o la pérdida economica
resultante de la destruccion de bienes reales o persona-
les, que seran recuperables por un demandante que sea
propietario o arrendatario de esos bienes. Esa subseccion
establece igualmente que cualquier persona podra obtener
«una indemnizacion de dafios y perjuicios equitativamente
al lucro cesante o a la disminucion de su capacidad para
obtener ingresos” debido al dafio, la destruccion o la pér-
dida de bienes reales, bienes personales [...]»**. De igual

37 Por ejemplo, la ley finlandesa de indemnizacion de los dafios
causados al medio ambiente, comprende los causados a los bienes;
el capitulo 32 del Codigo sueco del medio ambiente prevé también la
indemnizacion de los dafos causados a los bienes, y la ley danesa de
indemnizacion de los dafios causados al medio ambiente comprende los
causados a los bienes.

38 Véanse los ejemplos mencionados en la nota 384 supra.

¥ Véase B. Sandvik y S. Suikkari, «Harm and reparation in
international treaty regimes: An overview», en P. Wetterstein (ed.)
(nota 373 supra), pag. 57. Véase en general E. H. P. Brans, Liability for
Damage to Public Natural Resources: Standing, Damage and Damage
Assessment, La Haya, Kluwer Law International, 2001, pags. 9 a 63.
Véase también el undécimo informe sobre la responsabilidad interna-
cional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por
el derecho internacional, del Relator Especial Julio Barboza (nota 336
supra).

30 United States Code 2000 Edition containing the general and per-
manent laws of the United States, in force on January 2, 2001, vol. 18,
Washington D.C., United States Government Printing Office, 2001,
pag. 694.

modo, el articulo 252 del Cddigo Civil aleman prevé la
indemnizacion de toda pérdida de ganancias. A los efec-
tos del presente proyecto de principios, ese tipo de dafio
quedara comprendido en los incisos 1) y ii)**!. Hay, pues,
diferentes maneras de enfocar la indemnizacion por lucro
cesante. Sin embargo, a falta de una disposicion legal
especifica sobre las reclamaciones por pérdida de bene-
ficios, seria razonable esperar que si un incidente relativo
a una actividad de riesgo causara directamente una grave
pérdida de ingresos a una victima, el Estado interesado
actuase para que la victima no tuviera que soportar sin
ayuda esa pérdida.

8) En cambio, la pérdida puramente econdémica no se
vincula a las lesiones corporales ni a los dafios causados a
los bienes. Un derrame de petroleo frente a la costa puede
entrafiar inmediatamente una pérdida comercial para la
industria del turismo y la industria pesquera dentro de la
zona del incidente. Esos siniestros han dado pie a deman-
das por pérdidas puramente econdmicas que no han tenido
demasiado éxito. Sin embargo, algunas leyes internas y
algunos regimenes de responsabilidad por dafios recono-
cen hoy que esos dafios son indemnizables. La subsec-
cion 2702 b de la ley de contaminacion por hidrocarbu-
ros de los Estados Unidos dispone que cualquier persona
podra obtener «una indemnizacion de dafios y perjui-
cios equivalente al lucro cesante o a la disminucion de
su capacidad para obtener ingresos” debido al dafio, la
destruccion o la pérdida de [...] recursos naturales»**?. La
ley de indemnizacion de dafios ambientales de Finlandia
comprende también las pérdidas puramente econémicas,
salvo cuando éstas sean insignificantes. El capitulo 32
del Codigo del Medio Ambiente de Suecia dispone asi-
mismo que las pérdidas puramente econdémicas, si no se
deben a un comportamiento delictivo, s6lo son indemni-

¥1'Véase, por ejemplo, el apartado & del parrafo 1 del articulo 1 de
la Convencion de Viena sobre responsabilidad civil por dafnos nucleares
tal y como fue modificada por el parrafo 2 del articulo 2 del Protocolo
de enmienda de la Convencion, que dice que se entendera por «dafios
nucleares» «[...] cada uno de los dafios que se indican a continuacién
en la medida determinada por la legislacion del Tribunal competente:
iii) la pérdida econdmica derivada de la pérdida o los daflos a que
se hace referencia en los apartados i) y ii), en la medida en que no
esté incluida en esos apartados, si la sufriere una persona con dere-
cho a entablar una demanda con respecto a dicha pérdida o danos; [...]
vii) cualquier otra pérdida econdmica que no sea una pérdida causada
por el deterioro del medio ambiente, si ello estuviese autorizado por
la legislacion general sobre responsabilidad civil del tribunal compe-
tente». Véase también el apartado f del articulo 1 de la Convencion
sobre Indemnizacién Suplementaria por Daflos Nucleares, que com-
prende cada uno de los dafios que se indican a continuacion en la medida
determinada por la legislacion del tribunal competente: «[...] iii) la pér-
dida econdmica derivada de la pérdida o los dafios a que se hace refe-
rencia en los apartados 1) y ii), en la medida en que no esté incluida en
esos apartados, si la sufriere una persona con derecho a entablar una
demanda con respecto a dichas pérdidas o dafios; [...] vii) cualquier
otra pérdida econdomica que no sea una pérdida causada por el dete-
rioro del medio ambiente, si ello estuviese autorizado por la legislacion
general sobre responsabilidad civil del tribunal competente». El articu-
lo I.B.vii) del Protocolo que modifica el Convenio de 29 de julio de 1960
sobre la responsabilidad civil en materia de energia nuclear, modificado
por el Protocolo adicional de 28 de enero de 1964 y por el Protocolo de
16 de noviembre de 1982 dice que dafio nuclear significa: «[...] cada
una de las siguientes categorias de dafios en la media que determine la
legislacion del Tribunal competente. 3. Toda pérdida econémica que se
derive de un dafio incluido en los apartados 1 y 2 anteriores, siempre
que no esté¢ comprendida en dichos apartados, si dicha pérdida ha sido
sufrida por una persona que legalmente esté facultada para demandar la
reparacion de los dafios citadosy.

2 Véase la nota 390 supra.
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zables en la medida en que sean importantes. La ley de
indemnizacion de dafnos ambientales de Dinamarca com-
prende las pérdidas economicas y los costos razonables
de las medidas preventivas o de restauracion del medio
ambiente. En cambio, la ley de responsabilidad ambien-
tal de Alemania no comprende las pérdidas puramente
econdmicas™?,

9) El inciso iii) del apartado d del articulo 2 del Proto-
colo sobre responsabilidad civil y compensacion de dafios
resultantes de los efectos transfronterizos de accidentes
industriales en aguas transfronterizas y el inciso iii) del
apartado d del parrafo 2 del articulo 2 del Protocolo de
Basilea sobre responsabilidad e indemnizacion por dafios
resultantes de los movimientos transfronterizos de dese-
chos peligrosos y su eliminacion comprenden las pérdidas
de ingresos directamente derivadas de un interés econo-
mico en el uso del medio ambiente en que se incurre como
resultado de un deterioro ambiental, teniendo en cuenta
los ahorros y los costos. A los fines del presente proyecto
de principios, este tipo de dafos queda comprendido en el
inciso iii)**.

10) El inciso ii) comprende también los bienes que for-
men parte del patrimonio cultural. Los bienes del Estado
incluyen el patrimonio cultural nacional. Este abarca
elementos muy diversos, entre ellos monumentos, edifi-
cios y lugares, mientras que el patrimonio natural denota
accidentes y lugares naturales y formaciones geologicas y
fisiologicas. Su valor estriba en su importancia historica,
artistica, cientifica, estética, etnoldgica o antropoldgica, o
en su estado de conservacion o belleza natural. La Con-
vencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cul-
tural y Natural da una amplia definicién de patrimonio
cultural®®”. Sin embargo, no todos los regimenes de res-

3% Véase en general P. Wetterstein, «Environmental damage in the
legal systems of the Nordic Countries and Germany», en M. Bowman
y A. Boyle (eds.), Environmental Damage in International Law and
Comparative Law: Problems of Definition and Valuation, Oxford Uni-
versity Press, 2002, pags. 223 a 242.

3% Véase también el apartado k del parrafo 1 del articulo 1 de la
Convencion de Viena sobre responsabilidad civil por dafios nucleares
tal y como fue modificada por el parrafo 2 del articulo 2 del Protocolo
de enmienda de la Convencion, que dice que se entendera entre ellos
cada uno de los dafios que se indican a continuacion en la medida deter-
minada por la legislacion del tribunal competente: «[...] v) el lucro
cesante derivado del interés econdmico en algun uso o goce del medio
ambiente que se produzca como resultado de un deterioro significativo
del medio ambiente, y en la medida en que no esta incluido en el apar-
tado ii)». Véase asimismo el articulo 1 de la Convencion sobre Indem-
nizacion Suplementaria por Daflos Nucleares, que comprende cada uno
de los dafios que se indican a continuacion en la medida determinada
por la legislacion del tribunal competente: «[...] v) el lucro cesante
derivado del interés econdomico en algiin uso o goce del medio ambiente
que se produzca como resultado de un deterioro significativo del medio
ambiente, y en la medida en que no esté incluido en el inciso ii)». El
articulo 1.B.vii) del Protocolo que modifica el Convenio de 29 de julio
de 1960 sobre la responsabilidad civil en materia de energia nuclear,
modificado por el Protocolo adicional de 28 de enero de 1964 y por el
Protocolo de 16 de noviembre de 1982, dice que dafo nuclear significa
«[...] cada una de las siguientes categorias de dafios en la medida que
determine la legislacion del Tribunal competente: 5. el lucro cesante
directamente relacionado con un uso o disfrute del medio ambiente que
resulte de una degradacion significativa del mismo, siempre que no esté
incluido en el apartado 2 anterior».

35 El articulo 1 dice que, a los efectos de la Convencion, «se consi-
derara “patrimonio cultural”:

- los monumentos: obras arquitectonicas, de escultura o de pintura

monumentales, elementos o estructuras de caracter arqueologico,

ponsabilidad civil incluyen los aspectos relativos al patri-
monio cultural en este apartado. Por ejemplo, el Conve-
nio sobre la responsabilidad civil por dafios resultantes de
actividades peligrosas para el medio ambiente incluye en
su definicion de «medio ambiente» los bienes que forman
parte del patrimonio cultural®*®,

11) Respetar y salvaguardar el patrimonio cultural son
consideraciones primordiales tanto en tiempo de paz
como en tiempo de conflicto armado. Este principio se
afirma en la Convencion para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado. Ademas, el dere-
cho internacional humanitario prohibe las hostilidades
contra monumentos historicos y obras de arte que consti-
tuyan el patrimonio cultural de los pueblos®”.

12) El inciso iii) se ocupa de las cuestiones relativas a
los dafios al medio ambiente per se. Se trata de los dafos
causados al medio ambiente mismo, sin relacionarlos
en modo alguno con los dafios causados a las personas
o los bienes. En el caso de los daiios causados al medio
ambiente per se no es facil determinar la capacidad pro-
cesal. El medio ambiente no pertenece a nadie. En general
se considera bien comUn (res communis omnium) y no de
libre posesion privada, en contraposicion a la res nullius,
es decir, el bien que no pertenece a nadie sino que es de
libre posesion privada. Una persona no tiene un derecho
individual sobre esos bienes comunes y normalmente
no tendria capacidad para interponer una demanda con
respecto a los dafios causados a esos bienes*®. Ademas,

inscripciones, cavernas y grupos de elementos, que tengan un
valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia,
del arte o de la ciencia,
los conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya
arquitectura, unidad e integracion en el paisaje les dé un valor uni-
versal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o
de la ciencia,
los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la
naturaleza, asi como las zonas, incluidos los lugares arqueologi-
cos que tengan un valor universal excepcional desde el punto de
vista histdrico, estético, etnoldgico o antropoldgico».
Veéase también la definicion de bienes culturales del articulo 1 de la
Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado, que comprende esencialmente los bienes muebles
e inmuebles de gran importancia para el patrimonio cultural de los
pueblos. Véase asimismo la Convencion sobre las medidas que deben
adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la
transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales. Véase ademas
la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial.
3% Véase también el parrafo 2 del articulo 1 del Convenio sobre
la proteccion y utilizacion de cursos de agua transfronterizos y lagos
internacionales.

¥7 Véanse el articulo 53 del Protocolo adicional I a los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales y el articulo 16 del
Protocolo adicional II a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos arma-
dos sin caracter internacional. Véanse también las Convenciones de La
Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, en particular
la Convencion IV (articulos 27 y 56 del Reglamento sobre las leyes y
costumbres de la guerra terrestre anexo a las Convenciones 11 y IV de
1899 y 1907) y la Convencion IX relativa al bombardeo por fuerzas
navales en tiempo de guerra (articulo 5), asi como el Segundo Protocolo
de la Convencion de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado.

8 En el asunto Burgess v. M/V Tamano, el Tribunal sefial6 lo
siguiente: «Resulta también indiscutible que el derecho de criar o reco-
ger almejas [...] no es un derecho privado de ninguna persona indivi-
dual, sino un derecho ptblico que corresponde al Estado “en beneficio
comun de la poblacion™ (opinion de 27 de julio de 1973, US District
Court, Maine, Federal Supplement, vol. 370 (1973), pag. 247).
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no siempre resulta facil determinar quién puede resultar
lesionado por la pérdida de valores ecologicos o estéticos,
a los efectos de presentar una demanda. Por el contrario,
los Estados tienen esos bienes en fideicomiso y, normal-
mente, se ha reconocido capacidad para interponer este
tipo de demandas a los poderes publicos o, més reciente-
mente, a los grupos de interés®”.

13) Los incisos iii) a v) tratan de las reclamaciones que
normalmente guardan relaciéon con los dafios ambien-
tales. En el apartado b figura una definicion del medio
ambiente. Puede considerarse que todas estas disposi-
ciones forman parte de un concepto Unico. En conjunto,
constituyen los elementos esenciales de una definicion de
dafios al medio ambiente. El concepto de dafio al medio
ambiente se recoge en varios regimenes de responsabi-
lidad por el dano causado*®. El medio ambiente puede
definirse de diferentes formas para fines diferentes, y es
aconsejable tener en cuenta que no existe una definicion
universalmente aceptada. No obstante, se considera 1til
dar una definicion de trabajo a los efectos del presente
proyecto de principios, lo que servira para situar en pers-
pectiva el ambito de las medidas correctivas necesarias
con respecto a los dafios ambientales*!,

14) El apartado b define el «medio ambiente». El
medio ambiente podria definirse de una forma restringida,
limitada exclusivamente a los recursos naturales, como el
aire, el suelo, el agua, la fauna y la flora, y su interaccion.
Una definicion mas amplia podria abarcar también los
valores ambientales. La Comisién ha optado por incluir
en la definicion estos ultimos, incluidos los que no tie-
nen una utilidad practica, como los aspectos estéticos del

3% En virtud de la United States Comprehensive Environmental Res-
ponse, Compensation and Liability Act (ley general de los Estados Uni-
dos de América sobre la intervencion, indemnizacion y la responsabili-
dad sobre el medio ambiente) de 1980, United States Code Annotated,
titulo 42, cap. 103, secc. 9601 y ss.; la Clean Water Act (ley sobre la
salubridad del agua) de 1977, ibid., titulo 33, cap. 26, secc. 1251,y de
la Oil Pollution Act de 1990 (véase la nota 390 supra), secc. 2701 y ss.,
el Congreso de los Estados Unidos «autorizo a ciertos organismos esta-
tales encargados de gestionar los recursos naturales para actuar como
fideicomisarios (trustees) para evaluar los dafios y obtener su indem-
nizacion [...]. El fideicomiso publico (public trust) se define en forma
amplia y versa sobre los “recursos naturales” del Estado federal, de los
Estados, de gobiernos locales o de tribus indias, bien sean de su propie-
dad, o bien sean administrados o mantenidos en fideicomiso (trust) por
ellos, o dependan de ellos o estén bajo su control».

400 Véanse, por ejemplo, el Convenio sobre la responsabilidad civil
por dafios resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente
(art. 2, parr. 7 d); la Convencion sobre los efectos transfronterizos de
los accidentes industriales (art. 1 ¢); el Convenio sobre la proteccion
y utilizacion de cursos de agua transfronterizos y lagos internaciona-
les (arts. 1 y 2); la Convencion para regular las actividades relacio-
nadas con los recursos minerales antarticos (art. 8, parr. 2 a, b y d);
el Convenio sobre responsabilidad civil por dafios causados durante
el transporte de mercancias peligrosas por carretera, ferrocarril y en
buques de navegacion interior (CRDT) (art. 10 ¢); el Protocolo de Basi-
lea sobre responsabilidad e indemnizacion por dafos resultantes de los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion
(art. 2, parr. 2 ¢ iv) y Vv)); y el Protocolo sobre responsabilidad civil y
compensacion de dafios resultantes de los efectos transfronterizos de
accidentes industriales en aguas transfronterizas (art. 2 d iv) a v)).

401 Véase la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parla-
mento Europeo y al Comité Economico y Social: Libro Verde sobre
reparacion del dafio ecoldgico, COM (93) 47, de 14 de mayo de 1993,
pag. 10. Véase también el articulo 2 de la directiva 2004/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la responsabilidad medioam-
biental en relacion con la prevencion y la reparacion de dafios medio-
ambientales (nota 366 supra).

paisaje*®. Ello incluye el disfrute de la naturaleza por su

belleza natural y los atributos y oportunidades de recreo
que la acompanan. Este enfoque mas amplio se justifica
por el caracter general y supletorio del presente proyecto
de principios*®.

15) Ademas, al adoptar ese enfoque holistico, la Comi-
sion, por utilizar las palabras de la CIJ en el asunto Projet
Gabcikovo-Nagymaros:

tiene en cuenta que, en materia de proteccion ambiental, la vigilancia
y la prevencion son necesarias a causa del cardcter con frecuencia irre-
versible de los dafnos causados al medio ambiente y de los limites inhe-
rentes al mecanismo mismo de la reparacion de ese tipo de dafios*™.

16) Por otra parte, una definicion mas amplia atenuaria
toda limitacion impuesta por los regimenes de responsa-
bilidad a las medidas correctivas aceptables, como refle-
jan los incisos iv) y v).

17) Asi, la referencia hecha en el apartado b a «los
recursos naturales [...] y la interaccion» entre esos facto-
res remite al concepto habitual del medio ambiente dentro
de un ecosistema protegido*®, mientras que la referencia
a «los aspectos caracteristicos del paisaje» denota un con-
4 lio del medi biente*®. La definicion d
cepto mas amplio del medio ambiente**. La definicion de

402 Véase un analisis de los principios que inspiran los regimenes de

reparacion de los dafios causados a la biodiversidad en M. Bowman,
«Biodiversity, intrinsic value, and the definition and valuation of envi-
ronmental harmy», en M. Bowman y A. Boyle (eds.), op. cit. (nota 393
supra), pags. 41 a 61. El articulo 2 de la Convencion para la Protec-
cion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural dice que «se consi-
deraran “patrimonio natural”: los monumentos naturales constituidos
por formaciones fisicas y bioldgicas o los grupos de esas formaciones
que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista esté-
tico o cientifico; las formaciones geologicas y fisiograficas y las zonas
estrictamente delimitadas que constituyan el habitat de especies anima-
les y vegetales amenazadas, que tengan un valor universal excepcional
desde el punto de vista estético o cientifico; los lugares naturales o las
zonas naturales estrictamente delimitadas, que tengan un valor univer-
sal excepcional desde el punto de vista de la ciencia, de la conservacion
o de la belleza naturaly.

403 Véase un examen conciso de los diferentes enfoques de la defi-
nicion de dafios ambientales en Ph. Sands, Principles of Internatio-
nal Environmental Law, 2.* ed., Cambridge University Press, 2003,
pags. 876 a 878.

44 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), fallo, C.1.J.
Recueil 1997, pag. 7, en pag. 78, parr. 140. A este respecto, la Corte
mencion6 también la necesidad de tener presentes los intereses genera-
cionales e intrageneracionales y la exigencia contemporanea de promo-
ver el concepto de desarrollo sostenible.

405 Con arreglo al articulo 2 del Convenio sobre la Diversidad Biolo-
gica, «por “ecosistema” se entiende un complejo dinamico de comuni-
dades vegetales, animales y de microorganismos y su medio no viviente
que interact@ian como una unidad funcional». De conformidad con el
parrafo 15 del articulo 1 de la Convencion para regular las actividades
relacionadas con los recursos minerales antarticos:

«Daflo al medio ambiente antartico o ecosistemas dependientes o
asociadosy significa cualquier impacto sobre los componentes vivos

0 no vivos de ese medio ambiente o de esos ecosistemas, incluyendo

el perjuicio a la vida marina, terrestre o de la atmoésfera que exceda

de lo desestimable o que ha sido evaluado y juzgado como aceptable
en virtud de esta Convencion.»
Véase también el parrafo 1 del articulo 3 del Protocolo sobre la Protec-
cion del Medio Ambiente del Tratado Antartico.

406 E] parrafo 10 del articulo 2 del Convenio sobre la responsabili-
dad civil por dafos resultantes de actividades peligrosas para el medio
ambiente contiene una lista no exhaustiva de componentes del medio
ambiente que incluye: «los recursos naturales tanto abidticos como bio-
ticos, tales como el aire, el agua, el suelo, la fauna y flora, y la interac-
cion entre esos factores; los bienes que forman parte del patrimonio

(Continuacion en la pagina siguiente.)



82 Informe de la Comision a la Asamblea General sobre la labor realizada en su 56.° periodo de sesiones

recursos naturales comprende los recursos naturales vivos
y no vivos, incluidos sus ecosistemas.

18) Elinciso iii) se refiere a la forma que el dafio sufrido
por el medio ambiente podria adoptar. Esa forma com-
prende «[u]na pérdida o un dafio resultante del deterioro».
Por deterioro se entiende un perjuicio, una modificacion,
una alteracion, un menoscabo, una destruccioén o una pér-
dida. Todo lo cual implica una disminucion perjudicial de
la calidad, el valor o la excelencia. Como se sefiala en
el parrafo 9 supra, las reclamaciones por lucro cesante
directamente derivado de un interés econémico en el uso
del medio ambiente en que se incurre como resultado de
un deterioro ambiental pueden quedar comprendidas en
este apartado.

19) Cabe sefialar que la referencia a «los costos de las
medidas razonables de restablecimiento» del inciso iv),
y los costos razonables de «limpiezay, relacionados con
«los costos de medidas razonables de respuesta» del in-
ciso v) son conceptos modernos. Esos elementos del dafio
han sido reconocidos mas recientemente porque, como
sefiala un tratadista, «hay un claro desplazamiento de la
atencion hacia el dano al medio ambiente en si mismo, en
lugar de centrarse principalmente en el dafio a las perso-
nas y los bienes»*’. El inciso iv) aclara que los costos de
las medidas razonables de restablecimiento seran reem-
bolsables como parte de las demandas de indemnizacion
con respecto a los dafios transfronterizos. La practica con-
vencional reciente suele reconocer la importancia de esas
medidas, pero deja al derecho interno la tarea de deter-
minar quién puede estar facultado para adoptarlas. Estas
medidas se han descrito como toda medida razonable
orientada a evaluar, restablecer o rehabilitar los elemen-
tos dafiados o destruidos del medio ambiente o, cuando
no sea posible, introducir en el medio ambiente, si resulta
adecuado, el equivalente de esos elementos*®,

(Continuacion de la nota 406.)

cultural; y los aspectos caracteristicos del paisaje»; el apartado ¢ del
articulo 1 de la Convencion sobre los efectos transfronterizos de los
accidentes industriales se refiere a las consecuencias nocivas de los
accidentes industriales sobre: «i) los seres humanos, la flora y la fauna;
ii) el suelo, el agua, el aire y el paisaje; iii) la interaccion entre los
factores a que se refieren los puntos i) y ii); iv) los bienes materiales
y el patrimonio cultural, incluidos los monumentos historicos»; el pa-
rrafo 2 del articulo 1 del Convenio sobre la proteccion y utilizacion de
cursos de agua transfronterizos y lagos internacionales dice que «entre
los efectos sobre el medio ambiente figuran los que afectan a la salud y
seguridad humanas, la flora, la fauna, el suelo, la atmdsfera, el agua, el
clima, el paisaje y los monumentos histéricos u otras estructuras fisicas,
o0 a la interaccion entre dichos factores; también comprenden los efectos
sobre el patrimonio cultural o las condiciones socioecondmicas deriva-
das de las alteraciones de dichos factores». Véase también el articulo 2
de la directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
la responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y la
reparacion de dafios medioambientales (nota 366 supra).

407 L. de la Fayette, «The concept of environmental damage in inter-
national liability regimes», en M. Bowman y A. Boyle (eds.), op. cit.
(nota 393 supra), pags. 149 a 189, en pag. 167.

408 Véanse, por ejemplo, el inciso iv) del apartado & del parrafo 1 del
articulo 1 de la Convencion de Viena sobre responsabilidad civil por
danos nucleares tal y como fue modificada por el parrafo 2 del articulo 2
del Protocolo de enmienda de la Convencion, que dice: «el costo de las
medidas para rehabilitar el medio ambiente deteriorado, a menos que
el deterioro sea insignificante, siempre que esas medidas realmente se
hayan adoptado o hayan de adoptarse, y en la medida en que no esté
incluido en el apartado ii)»; el inciso v) del apartado f'del articulo I de la
Convencion sobre Indemnizacion Suplementaria por Dafios Nucleares,
que dice: «el lucro cesante derivado del interés econdmico en algin
uso o goce del medio ambiente que se produzca como resultado de un

20) Eladjetivo «razonabley tiene por objeto indicar que
los costos de esas medidas no deberian ser excesivamente
desproporcionados con respecto a la utilidad resultante.
En el asunto Zoe Colocotroni, el Tribunal de Apelacion
del Primer Circuito de los Estados Unidos manifesto:

[Los costos resarcibles son costos] en que se ha incurrido razona-
blemente [...] para restaurar o rehabilitar el medio ambiente en la zona
afectada hasta que recupere su estado anterior o el estado mas cercano
posible al anterior, sin que se efectien unos gastos considerablemente
desproporcionados. Al determinar ese remedio se deben tener en cuenta
las medidas que un soberano u organismo razonable y prudente tomaria
para mitigar el dafio causado por la contaminacion, prestando atencion
a factores como la viabilidad técnica, los efectos secundarios nocivos,
la compatibilidad con esa regeneracion o la duplicacion de esa regene-
racion que se prevea naturalmente, y el grado en que los esfuerzos mas
alla de cierto punto resultarian redundantes o desproporcionadamente
caros*®.

21) El inciso v) incluye los costos de medidas razo-
nables de respuesta como elemento admisible de las
demandas de reparacion de los dafios transfronterizos.
La préactica convencional reciente tiende a reconocer la
importancia de esas medidas, pero deja al derecho interno
la determinacion de quién tendra derecho a adoptarlas*'®.,

deterioro significativo del medio ambiente, y en la medida en que no
esté incluido en el apartado ii)»; y el articulo 1. B.vii) del Protocolo que
modifica el Convenio de 29 de julio de 1960 sobre la responsabilidad
civil en materia de energia nuclear, modificado por el Protocolo adi-
cional de 28 de enero de 1964 y por el Protocolo de 16 de noviembre
de 1982, que dice: «el coste de las medidas de restauracion del medio
ambiente degradado, excepto si dicha degradacion es insignificante, si
tales medidas han sido efectivamente adoptadas o deban serlo y en tanto
dicho coste no esté incluido en el apartado 2 anterior». El parrafo 6 del
articulo 1 del Protocolo de 1992 que enmienda el Convenio interna-
cional sobre responsabilidad civil nacida de dafios debidos a contami-
nacioén por hidrocarburos se refiere al deterioro del medio, aparte de la
pérdida de beneficios resultante de dicho deterioro, y dice que estara
limitada al costo de las medidas razonables de restauracion efectiva-
mente tomadas o que vayan a tomarse. Véanse también el Protocolo de
Basilea sobre responsabilidad e indemnizacion por dafios resultantes de
los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su elimina-
cion (art. 2, parr. 2 ¢ iv) y d), el Convenio sobre la responsabilidad civil
por daiios resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente
(arts. 2, 7 ¢ y 8), y el Protocolo sobre responsabilidad civil y compen-
sacion de dafios resultantes de los efectos transfronterizos de accidentes
industriales en aguas transfronterizas (art. 2, parr. 2 d iv) y g).

49 Commonwealth of Puerto Rico, et al. v. Zoe Colocotroni, et al.,
628 F. 2d, pag. 652, Tribunal de Apelacién de los Estados Unidos,
Primer Circuito, 1980. Texto citado en C. de la Rue, «Environmental
damage assessmenty, en R. P. Kroner (ed.), Transnational Environ-
mental Liability and Insurance, Londres, Graham and Trotman, 1993,
pag. 72.

40Véanse, por ejemplo, el inciso vi) del apartado & del parrafo 1
del articulo 1 de la Convencion de Viena sobre responsabilidad civil
por dafios nucleares tal y como fue modificada por el parrafo 2 del ar-
ticulo 2 del Protocolo de enmienda de la Convencion, que dice: «los
costos de las medidas preventivas y otros dafios y perjuicios causados
por esas medidas»; el inciso vi) del apartado f del articulo I de la Con-
vencion sobre Indemnizacion Suplementaria por Dafos Nucleares, que
dice: «los costos de las medidas preventivas y otros dafios y perjuicios
causados por esas medidasy; y el el articulo I.B.vii) del Protocolo que
modifica el Convenio de 29 de julio de 1960 sobre la responsabilidad
civil en materia de energia nuclear, modificado por el Protocolo adi-
cional de 28 de enero de 1964 y por el Protocolo de 16 de noviembre
de 1982, que dice: «el coste de las medidas preventivas y cualquier
pérdida o dafio causado por tales medidas, tratandose de los aparta-
dos 1 a 5 anteriores, en la medida en que la pérdida o dafio se derive o
resulte de radiaciones ionizantes emitidas por una fuente de radiaciones
que se encuentre en el interior de una instalacion nuclear, o emitidas
por combustibles nucleares o productos de desechos radiactivos». El
parrafo 6 del articulo 1 del Protocolo de 1992 que enmienda el Conve-
nio internacional sobre responsabilidad civil nacida de dafnos debidos
a contaminacion por hidrocarburos se refiere al costo de las medidas
preventivas y las pérdidas o los dafios ulteriormente ocasionados por
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Esas medidas comprenden todas las medidas razonables
adoptadas por cualquier persona, incluidos los poderes
publicos, a raiz de haberse producido un dafio transfronte-
rizo, para prevenir, minimizar o mitigar las posibles pér-
didas o dafios o para realizar una limpieza ambiental. Las
medidas de respuesta deben ser razonables.

22) El apartado c define el «dafo transfronterizo». Se
refiere a los dafios causados en un Estado como conse-
cuencia de un accidente o incidente relacionado con una
actividad peligrosa en otro Estado. Este concepto se basa
en las nociones bien establecidas de territorio, jurisdic-
cioén y control de un Estado. En ese sentido, se refiere a
los dafios causados en el territorio o en otros lugares situa-
dos fuera del territorio pero bajo la jurisdiccidon o control
de un Estado distinto del Estado en cuyo territorio u otro
lugar bajo su jurisdiccion o control se realizaron las acti-
vidades peligrosas. Es indiferente que los Estados intere-
sados compartan o no una frontera. La definicion incluye,
por ejemplo, las actividades realizadas bajo la jurisdic-
cion o el control de un Estado en sus buques o plataformas
en alta mar que producen efectos en el territorio de otro
Estado o en lugares bajo su jurisdiccion o control.

23) Se pretende que la definicién delimite y distinga
claramente el Estado bajo cuya jurisdiccion o control se
realice una actividad comprendida en el ambito de este
proyecto de principios del Estado que haya sufrido los
efectos nocivos. A los efectos de los presentes principios
podrian utilizarse distintas expresiones. Entre ellas, las
definidas en el proyecto de articulos sobre prevencion*!!,
como la de «Estado de origen» (el Estado en cuyo territo-
rio, 0 bajo cuya jurisdiccion o control en otros lugares, se
realizan las actividades a las que se refiere el articulo 1), y
la de «Estado que pueda resultar afectado» (el Estado en
cuyo territorio o en otros lugares sujetos a su jurisdiccion o
control existe el riesgo de dafio transfronterizo sensible, y
puede haber mas de un Estado que pueda resultar afectado
en virtud de una actividad determinada). Ademas, podrian
usarse también la de «Estado del dafio» (el Estado en cuyo
territorio o bajo cuya jurisdiccion o control en otros luga-
res se produzca el dafio transfronterizo) y la de «Estados
interesados» (el Estado de origen, el Estado que pueda
resultar afectado y el Estado del dafo). Esas expresiones
no se han empleado en el presente proyecto de principios,
pero se han utilizado en distintos pasajes del comentario
cuando era procedente.

24) Como ocurre con frecuencia, los incidentes com-
prendidos en el ambito del presente proyecto de princi-
pios pueden producir victimas tanto en el Estado de ori-
gen como en los otros Estados del dafio. Con respecto a
la indemnizacion, especialmente en lo que se refiere a los
fondos que hay que crear en beneficio de las victimas, de
conformidad con el proyecto de principio 4 infra, cabria
prever una indemnizacioén por los dafios sufridos en el

tales medidas. Véanse también el Protocolo de Basilea sobre respon-
sabilidad e indemnizacion por dafios resultantes de los movimien-
tos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion (art. 2,
parr. 2 ¢ v) y d), el Convenio sobre la responsabilidad civil por dafios
resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente (art. 2,
parrs. 7d y 9), y el Protocolo sobre responsabilidad civil y compensa-
cion de dafios resultantes de los efectos transfronterizos de accidentes
industriales en aguas transfronterizas (art. 2, parr. 2 d v) y h).

41 Véase la nota 322 supra.

Estado de origen. El articulo XI de la Convencién sobre
Indemnizacion Suplementaria por Dafios Nucleares prevé
ese sistema.

25) El apartado d define la expresion «actividad peli-
grosa» como una actividad que entrafie un riesgo de cau-
sar dafios transfronterizos por sus consecuencias fisicas.
En el comentario del proyecto de principio 1 se ha expli-
cado el sentido y alcance de esos términos.

26) En el apartado e se define al «explotador». Se trata
de una definicion funcional: la persona que dirija o con-
trole la actividad.

27) No existe una definicion general de «explotador» en
derecho internacional. El término, sin embargo, se emplea
en el derecho interno*'? y en la practica convencional. En
ésta, los regimenes de reparacion de los dafos nucleares
imponen la responsabilidad al explotador*®. Sin embargo,
la definicion de explotador varia segun la naturaleza de la
actividad. La atribucién de la responsabilidad a una sola
entidad, el propietario o el explotador, es lo que caracte-
riza a los regimenes de responsabilidad causal. Por ello,
puede sefialarse especificamente a una persona distinta del
explotador como responsable, en funcién de los intereses
que intervienen en una actividad peligrosa determinada.
Por ejemplo, en la Conferencia de 1969 que condujo a la
aprobacion del Convenio internacional sobre responsabi-
lidad civil por dafios causados por la contaminacioén de

42 Véase por ejemplo la Oil Pollution Act de 1990 (nota 390 supra),
con arreglo a la cual se puede considerar responsables a las personas
siguientes: a) las partes responsables como el propietario o el explo-
tador de un buque, una instalacion costera o en alta mar, un puerto de
aguas profundas o unas tuberias; b) el «garante», la «persona distinta de
la parte responsable que avala pruebas de la responsabilidad financiera
de una parte responsablex»; y ¢) los terceros (personas distintas de las
mencionadas en las dos primeras categorias, sus agentes o empleados
o sus contratistas independientes, cuya conducta sea la causa unica de
los perjuicios). Véase también la United States Comprehensive Envi-
ronmental Response, Compensation and Liability Act (nota 399 supra).

413 Véanse, por ejemplo, el Convenio acerca de la responsabilidad
civil en materia de energia nuclear y el Protocolo que modifica el Con-
venio de 29 de julio de 1960 sobre la responsabilidad civil en materia de
energia nuclear, modificado por el Protocolo adicional de 28 de enero
de 1964 y por el Protocolo de 16 de noviembre de 1982: «explotador»
con respecto a una instalacion nuclear significa «la persona designada
o reconocida por la autoridad publica competente como explotador de
dicha instalacion nuclear» (art. 1 comun, inciso vi)). Véanse también
la Convencién de Viena sobre responsabilidad civil por danos nucleares
(explotador) (art. IV); el Protocolo de enmienda de la Convencion de
Viena sobre responsabilidad civil por dafnos nucleares («explotador»)
(art. 1 ¢); y la Convencion sobre la responsabilidad de los explotadores
de buques nucleares (explotador de buques nucleares) (art. II). Véanse
asimismo el Convenio sobre responsabilidad civil por dafios causados
durante el transporte de mercancias peligrosas por carretera, ferrocarril
y en buques de navegacion interior (CRDT), que define al transportista
en relacion con los buques de navegacion interior como «la persona
que en el momento del incidente controle la utilizacion del vehiculo a
bordo del cual se transportan las mercancias peligrosas» (art. 1, parr. 8);
el Convenio sobre responsabilidad civil por los dafios de contamina-
cion por hidrocarburos resultantes de la exploracion y explotacion de
los recursos minerales de los fondos marinos, que define al explotador
de una instalacion en la plataforma continental de forma que incluye,
a falta de una designacion por una de las partes contratantes, a «la per-
sona que ejerza el control general de las actividades realizadas en la
instalaciony (art. 1, parr. 3), y en virtud de la directiva 2004/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la responsabilidad medioam-
biental en relacion con la prevencion y la reparacion de dafios medio-
ambientales (nota 366 supra), que atribuye la responsabilidad al opera-
dor, este término incluye a cualquier persona fisica o juridica, privada o
publica, que desempene o controle la actividad profesional.
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las aguas del mar por hidrocarburos, existia la posibilidad
de imputar la responsabilidad al propietario del buque, al
propietario de la carga o a ambos*“. Sin embargo, en vir-
tud de un acuerdo de transaccidn, se convino en estable-
cer la responsabilidad objetiva del propietario del buque.
La expresion «que dirija» connota la capacidad para uti-
lizar o controlar algiin medio. Puede incluir a la persona
que utilice una aeronave en el momento del dafio, o al
propietario de la aeronave si ha conservado los derechos
de navegacion*’.

28) Eltérmino «control» denota la facultad o la autoridad
para gestionar, dirigir, regular, administrar o supervisar*'c.
Puede incluir a la persona que ostente, por delegacion, un
poder econéomico determinante sobre el funcionamiento
técnico de esa actividad, incluido el titular de un permiso
0 autorizacion para ella, o la persona que registre o notifi-
que tal actividad*'’. Puede incluir también a una empresa
matriz u otra entidad conexa, persona juridica o no, si esa
entidad dirige realmente la explotacion*®. Un explotador
puede ser una entidad publica o privada. Se prevé que un
Estado pueda ser explotador a los efectos de la presente
definicion.

29) La frase «en el momento en que se produzca el inci-
dentey tiene por objeto establecer una conexion entre el
explotador y el dafio transfronterizo.

44 Véase Official Records of the International Legal Conference on
Maritime Pollution Damage, 1969, Organizacion Consultiva Maritima
Intergubernamental, 1973 (LEG/CONF/C.2/SR.2 a 13), citado en D. W.
Abecassis y R. L. Jarashow, Oil Pollution from Ships - International,
United Kingdom and United States Law and Practice, 2.* ed., Londres,
Stevens and Sons, 1985, pag. 253. Algunos regimenes que atribuyen la
responsabilidad al propietario del buque son el Protocolo de 1992 que
enmienda el Convenio internacional sobre responsabilidad civil nacida
de dafios debidos a contaminacion por hidrocarburos (art. 111, parr. 1);
el Convenio internacional sobre responsabilidad civil nacida de dafios
debidos a contaminacion por los hidrocarburos para combustible de
los buques (art. 3), y el Convenio internacional sobre responsabilidad
e indemnizacion de dafios en relacion con el transporte maritimo de
sustancias nocivas y potencialmente peligrosas, 1996 (Convenio SNP)
(art. 7, parr. 1).

415 Véase el Convenio sobre dafios causados a terceros en la superfi-
cie por aeronaves extranjeras (art. 12).

416 La definicion de «propietario del buque» del Convenio interna-
cional sobre responsabilidad civil nacida de dafios debidos a contami-
nacion por los hidrocarburos para combustible de los buques es amplia:
incluye al propietario inscrito, el fletador a casco desnudo, el armador
gerente y el explotador del buque (art. 1, parr. 3).

47 Véase la directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la responsabilidad medioambiental en relacion con la
prevencion y la reparacion de dafios medioambientales (nota 366
supra), art. 2, parr. 6.

418 En virtud del articulo 8 de la Convencion para regular las activi-
dades relacionadas con los recursos minerales antarticos, la responsabi-
lidad principal corresponde al explotador, que se define en el parrafo 11
del articulo 1 como una parte o agencia o instrumento de una parte, o
una persona juridica establecida en virtud del derecho de una parte,
0 una empresa mixta compuesta exclusivamente de cualquier combi-
nacion de esos elementos. De conformidad con la seccion 16.1 de las
Clausulas uniformes del contrato para la exploracion anexo al Regla-
mento sobre prospeccion y exploracion de noédulos polimetalicos en la
Zona aprobado por la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos el
13 de julio de 2000, el contratista «sera responsable del monto efectivo
de los dafios y perjuicios, incluidos los causados al medio marino, deri-
vados de actos u omisiones ilicitos cometidos por €l o por su emplea-
dos, subcontratistas, agentes y personas que trabajen para ellos o actiien
en su nombre» (ISBA/6/A/18, anexo 4, clausula 16).

Principio 3
Objetivo

El presente proyecto de principios tiene por objeto
garantizar una indemnizacion pronta y adecuada a las
personas naturales o juridicas, incluidos los Estados,
que sean victimas de un dafio transfronterizo, inclui-
dos los dafios al medio ambiente.

Comentario

1) El objetivo principal del presente proyecto de princi-
pios es ofrecer una indemnizacion de una manera previ-
sible, equitativa, rapida y eficaz con relacion a los costos.
El presente proyecto tiende también a la consecucion de
otros objetivos, entre ellos: a) ofrecer incentivos al explo-
tador y a otras personas o entidades interesadas para evi-
tar los dafios transfronterizos resultantes de actividades
peligrosas; b) promover la cooperacion entre los Estados
para resolver las cuestiones relativas a la indemnizacion
de manera amistosa; y c) preservar y promover la viabili-
dad de actividades econdémicas que son importantes para
el bienestar de los Estados y los pueblos.

2) El objetivo decisivo de garantizar la proteccion de
las victimas de un dafio transfronterizo por medio de la
indemnizacion ha sido un elemento esencial desde el
comienzo del estudio de este tema por la Comision. En su
plan esquematico, el Sr. Robert Q. Quentin-Baxter tam-
bién hizo hincapi¢ en la necesidad de proteger a las victi-
mas, lo que exigia «medidas de prevencion para evitar en
lo posible un riesgo de pérdida o dafio, y cuando ello no
sea posible, medidas de reparacion», y en que «no se deben
hacer soportar a una victima inocente las consecuencias
de la pérdida o el dafio que se le hayan causado»*?. El
proyecto de articulos sobre la prevencion*” ya ha aten-
dido la primera de ambas consideraciones.

3) No se consider6 necesaria una definicion formal del
término «victimay, pero, a los efectos de los presentes
principios, ese término comprende a las personas natu-
rales y juridicas, incluidos los Estados como custodios
de los bienes publicos. Esta excepcion esta relacionada
con la definicion de dafio que figura en el proyecto de
principio 2, que incluye el dafio causado a las personas,
los bienes o el medio ambiente, y puede deducirse de
ella**!. Un grupo de personas o municipios también puede
ser victima. En el asunto In the Matter of the people of
Enewetak sustanciado ante el Tribunal de Reclamaciones
Nucleares de las Islas Marshall, establecido con arreglo
a la ley del Tribunal de Reclamaciones Nucleares de las
Islas Marshall de 1987, el Tribunal examind las cuestio-
nes de la indemnizacion a los habitantes de Enewetak
con respecto a: la privacion pasada y futura del uso del
atolon de Enewetak; la recuperacion de Enewetak hasta

9 Anuario... 1982, vol. II (primera parte), documento A/CN.4/360,
pag. 76 (plan esquematico, secc. 5, parrs. 2 y 3).

420 Véase la nota 322 supra.

421 Con respecto a la definicion de victima en el derecho penal inter-
nacional, véase, por ejemplo, la Declaracion sobre los principios fun-
damentales de justicia para las victimas de delito y del abuso de poder,
resolucion 40/34 de la Asamblea General, de 29 de noviembre de 1985.
Véase también el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(art. 79).
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devolverlo a un estado seguro y productivo; las dificulta-
des que habia padecido la poblacion de Enewetak como
resultado de su reubicacion derivada de la privacion de
uso ocasionada por los ensayos nucleares realizados en el
atolon*?, En el litigio relativo al Amoco Cadiz, después
del naufragio del superpetrolero Amoco Cadiz frente a las
costas de Bretafia, los departamentos administrativos de
Cotes du Nord y Finistére y muchos municipios (commu-
nes), asi como varias empresas, asociaciones y particula-
res franceses, demandaron al duefio del Amoco Cadiz y
su sociedad matriz en los Estados Unidos. Las demandas
comprendian el lucro cesante. El propio Gobierno fran-
cés presentd demandas para el resarcimiento de los dafos
causados por la contaminacion y del costo de la limpieza
de las costas*?.

4) El significado de victima también se relaciona con la
cuestion de la capacidad procesal. Algunos regimenes de
responsabilidad, como el Convenio sobre la responsabi-
lidad civil por dafios resultantes de actividades peligro-
sas para el medio ambiente y la directiva 2004/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la responsabi-
lidad medioambiental en relacion con la prevencion y la
reparacion de danos medioambientales asignan capacidad
procesal a las organizaciones no gubernamentales**. La
Convencion sobre el acceso a la informacion, la partici-
pacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a
la justicia en asuntos ambientales también otorga capa-
cidad procesal a las organizaciones no gubernamentales
para actuar en defensa de los intereses medioambienta-
les publicos. Victimas pueden ser también las personas
designadas por las leyes nacionales para actuar como
fideicomisarios publicos para salvaguardar esos recursos
y que, por lo tanto, tienen capacidad para litigar. El con-
cepto de fideicomiso publico (public trust) ha permitido,
en muchos paises, conferir a diferentes personas determi-
nada capacidad procesal para obtener la rehabilitacion y
limpieza en caso de dafio transfronterizo*?. Por ejemplo,
de conformidad con la Oil Pollution Act de 1990, se con-
cede ese derecho al Gobierno de los Estados Unidos, a un
Estado, a una tribu indigena o a un gobierno extranjero.
En virtud de la Comprehensive Environmental Response,
Compensation and Liability Act de 1980, enmendada en
1986 por la Superfund Amendments and Reauthorization
Act, se ha concedido locus standi inicamente al Gobierno

422 Véase International Legal Materials, vol. 39, n.° 5 (septiembre
de 2000), pags. 1214 y ss. En diciembre de 1947 la poblacion fue trasla-
dada desde el atolon de Enewetak al atolon de Ujelang. En el momento
del traslado el atolon contaba con 1.919,49 acres. A la fecha del regreso,
el 1.° de octubre de 1980, se habian efectuado 43 ensayos de disposi-
tivos atdmicos, y en ese momento 815,33 acres se devolvieron al uso,
otros 949,8 acres no estaban disponibles para el uso y los 154,36 acres
restantes se habian evaporado (ibid., pag. 1214).

43 Véase Re Oil Spill by the Amoco Cadiz off the coast of France
on 16 March 1978, MDL Docket N° 376 NDIIl, 1984, American Mari-
time Cases, 2123-2199. Véase también M. C. Maffei, «The compensa-
tion for ecological damage in the “Patmos” case», en F. Francioni y
T. Scovazzi (eds.), International Responsibility for Environmental Harm,
Londres, Graham and Trotman, 1991, pag. 381. Véase asimismo, con
respecto a la cuestion del vertimiento de petroleo por el Amoco Cadiz
frente a las costas de Francia el 16 de marzo de 1978, United States
Court of Appeals for the Seventh Circuit 954 F.2d 1279.

424 Véanse el articulo 18 del Convenio sobre la responsabilidad civil
por dafios resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente
y el articulo 12 de la directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre la responsabilidad medioambiental (nota 366 supra).

425 Véase P. Wetterstein «A proprietary or possessory interest...»,
loc. cit. (nota 373 supra), pags. 50y 51.

federal, a los representantes autorizados de los Estados
en su calidad de fideicomisarios de los recursos naturales,
o a fideicomisarios designados por las tribus indias. En
algunos otros paises se ha concedido el mismo derecho
de accionar a las autoridades publicas. Por ejemplo, la ley
noruega otorga capacidad procesal a las organizaciones
y sociedades privadas para ejercitar acciones de resarci-
miento de los costos de rehabilitacion. En Francia, se ha
dado a algunas asociaciones sobre el medio ambiente el
derecho a pedir indemnizacion en asuntos penales relati-
vos a la violacion de ciertas leyes sobre el medio ambiente.

5) El concepto de responsabilidad e indemnizacién de
las victimas también es recogido en el principio 22 de la
Declaracion de Estocolmo, que da expresion a una con-
viccidén comun:

Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho
internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la indemniza-
cion a las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales que
las actividades realizadas dentro de la jurisdiccion o bajo el control de
tales Estados causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccion*?.

6) La cuestion se aborda con mas amplitud en el princi-
pio 13 de la Declaracion de Rio:

Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la
responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la con-
taminacion y otros dafios ambientales. Los Estados deberan cooperar
asimismo de manera expedita y mas decidida en la elaboracion de nue-
vas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacion por los
efectos adversos de los dafios ambientales causados por las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control, en zonas situadas
fuera de su jurisdiccion*?.

7) La necesidad de una pronta y adecuada indemniza-
cion también debe percibirse desde la perspectiva de la
consecucion de la «internalizacion del costo», que cons-
tituye el nucleo original del principio «quien contamina,
paga»*®®, Este principio representa una argumentacion a
favor de la incorporacion de los costos econémicos rea-
les de la lucha contra la contaminacion, la limpieza y las
medidas de proteccion en los costos del ejercicio de la
actividad misma. De ese modo, se ha intentado garantizar
que los gobiernos no distorsionen los costos del comercio
y la inversion internacionales mediante el otorgamiento
de subsidios para estos costos ambientales. La politica de
la OCDE y de la Union Europea respalda esta concepcion.
Sin embargo, en su aplicacion, el principio asi respaldado
exhibe diversas variaciones en distintos contextos. Diver-
sos instrumentos internacionales hacen referencia al prin-
cipio «quien contamina, paga». En términos muy genera-
les aparece como principio 16 de la Declaracion de Rio:

Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internali-
zacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos econéomicos,
teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en princi-
pio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente

426 Véase la nota 363 supra.

427 Véase la nota 353 supra.

48 Véanse H. Smets, «Le principe pollueur-payeur, un principe
économique €rigé en principe de droit de I’environnement ?», Revue
generale de droit international public, vol. 97 (1993), pags. 339 a 364,
y N. de Sadeleer, Les principes du pollueur-payeur, de prévention et de
précaution, Bruselas, Bruylant, 1999, pags. 157 y ss.
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en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las inver-
siones internacionales*®.

8) En la practica de los tratados, el principio ha servido
de base para construir regimenes de responsabilidad obje-
tiva. Asi sucede con el Convenio sobre la responsabilidad
civil por dafios resultantes de actividades peligrosas para
el medio ambiente, cuyo preambulo se refiere a «la conve-
niencia de que exista una responsabilidad objetiva en esta
esfera teniendo en cuenta el principio de quien contamina
paga». El Protocolo sobre responsabilidad civil y com-
pensacion de dafios resultantes de los efectos transfronte-
rizos de accidentes industriales en aguas transfronterizas
se refiere en el predmbulo al principio «quien contamina,
paga» calificdndolo como «un principio general del dere-
cho medioambiental internacional aceptado también por
las Partes en» el Convenio sobre la proteccion y utiliza-
cion de cursos de agua transfronterizos y lagos internacio-
nales y la Convencion sobre los efectos transfronterizos
de los accidentes industriales*?.

9) Algunos o6rganos judiciales nacionales también
han reconocido el principio. Por ejemplo, el Tribunal
Supremo de la India en el asunto Vellore Citizens Welfare
Forum v. Union of India and others®', considerando el
principio como parte del derecho internacional general,
intim6 al Gobierno de la India que estableciera un ser-
vicio encargado de hacer frente a la situacién de dete-
rioro medioambiental resultante de las actividades de la
industria del curtido en el Estado de Tamil Nadu. En este
asunto, se estim6 que 35.000 hectareas de tierra agricola
situadas en el cinturén de las curtidurias habian quedado
total o parcialmente inaptas para el cultivo y que los 170
tipos de productos quimicos que se utilizaban en el pro-
ceso de curtido con cromo habian contaminado grave-
mente el agua potable de la zona. El Tribunal mult6 a cada
curtiduria con 10.000 rupias que debian depositarse en un
Fondo de Protecciéon Ambiental. También ordend a las
curtidurias contaminantes que pagaran indemnizaciones y
responsabiliz6 a los magistrados recaudadores de distrito
del Estado de Tamil Nadu del cobro de la indemnizacion

42 En su informe sobre la ejecucion del Programa 21, las Naciones
Unidas sefialaron:

«Se ha logrado avanzar en la incorporacion en diversos instru-
mentos juridicos nacionales e internacionales de los principios que
figuran en la Declaracion de Rio [...] especialmente [...] el prin-
cipio de quien contamina paga [...]. Aunque se ha avanzado algo
en el cumplimiento de los compromisos de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo mediante
diversos instrumentos juridicos internacionales, aun queda mucho
por hacer para incorporar mas decididamente los principios de Rio
al derecho y a la practica.»

Documentos Oficiales de la Asamblea General, decimonoveno periodo
extraordinario de sesiones, Suplemento n.° 2 (A/S-19/33), parr. 14.

4% También se hace referencia a dicho principio, por ejemplo, en
los siguientes instrumentos: el Convenio internacional sobre coopera-
cion, preparacion y lucha contra la contaminacion por hidrocarburos,
1990; el Convenio para la proteccion del medio marino del Atlantico
nordeste (Convenio OSPAR); el Convenio sobre la proteccion del
medio marino en la zona del mar Baltico; el Convenio sobre la pro-
teccion del mar Negro contra la contaminacion; el Convenio sobre
la proteccion y utilizacion de cursos de agua transfronterizos y lagos
internacionales; la Convencion sobre los efectos transfronterizos de los
accidentes industriales; el Convenio sobre la responsabilidad civil por
dafios resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente, y
la directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
la responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y la
reparacion de dafios medioambientales (nota 366 supra).

81 Véase All India Reporter 1996, vol. 83, pag. 2715.

que debia calcularse y de los gravamenes que la autoridad
debia fijar conforme a las instrucciones del Tribunal*2,

10) En el arbitraje entre Francia y los Paises Bajos
relativo a la aplicacion del Convenio sobre la proteccion
del Rin contra la contaminacion por cloruros, de 3 de
diciembre de 1976, y del Protocolo adicional de 25 de
septiembre de 1991 (Francia/Paises Bajos), el Tribunal
Arbitral adopt6é no obstante un criterio diferente cuando
se le pidi6 que tuviera en cuenta el principio «quien con-
tamina, paga» en su interpretacion del Convenio, aunque
no se mencionaba expresamente en ¢l. En su laudo de
12 de marzo de 2004 el Tribunal concluy6 que a pesar de
su importancia en el derecho de los tratados el principio
de quien contamina paga no formaba parte del derecho
internacional general. Por lo tanto, no lo estimo pertinente
a su interpretacion del Convenio*®.

11) Ademas se ha observado que «es dudoso que [el
principio “quien contamina paga”] haya alcanzado el
rango de norma de derecho internacional consuetudinario
generalmente aplicable, excepto tal vez en relacién con
los Estados de la CE, de la CEPE y de la OCDE»**,

12) El principio también tiene sus limitaciones. Se ha
observado que:

La medida en que, debido a su responsabilidad civil, el contamina-
dor debe pagar por el dafio medioambiental depende de diversos fac-
tores. Si la responsabilidad se basa en negligencia, no sélo es preciso
probar tal negligencia, sino que el dafio que no sea razonablemente
previsible ni razonablemente evitable no se indemnizara y la pérdida

$2Un breve resumen del asunto Vellore Citizens Welfare
Forum v. Union of India and others (nota supra) puede encontrarse
en Compendium of Summaries of Judicial Decisions in Environment
Related Cases (with special reference to countries in South Asia),
D. Kaniaru, L. Kurukulasuriya y P. D. Abeyegunawardene (eds.),
Colombo, South Asia Co-operative Environment Program, 1997,
pag. 25. El Tribunal Supremo de la India en el asunto posterior Andhra
Pradesh Pollution Control Board Il v. Prof. M. V. Nayudu (retired) and
others abund6 en las obligaciones de prevencion, haciendo hincapié
en el principio de precaucion (en el lugar del principio de capacidad
de asimilacion enunciado en la Declaracion de Estocolmo (véase la
nota 363 supra)), en la imposicion de la carga de la prueba al acusado,
y en el principio de la buena administracion de los asuntos publicos,
que incluye la necesidad de adoptar las medidas legislativas, adminis-
trativas y de otra indole que sean necesarias (a este respecto, el Tribunal
Supremo se basé en el primer informe del Relator Especial Sr. Pem-
maraju Sreenivasa Rao sobre la prevencion de los dafios transfronte-
rizos causados por actividades peligrosas (véase la nota 343 supra),
parrs. 103 y 104), All India Reporter 1999, vol. 86, pag. 812. Véase
Andhra Pradesh Pollution Control Board Il v. Prof. M. V. Nayudu (reti-
red) and others, en el que se reiteraron esos principios, www.supreme-
courtofindia.nic.in.

433 El Tribunal declaro en la parte pertinente: «El Tribunal toma nota
de que los Paises Bajos han hecho referencia, en apoyo de su demanda,
al principio de “quien contamina, paga”. [...] El Tribunal observa que
ese principio figura en algunos instrumentos internacionales, tanto bila-
terales como multilaterales, y que tiene grados de eficacia variables.
Sin negar la importancia del principio en el derecho convencional, el
Tribunal no considera que tal principio forme parte del derecho inter-
nacional general» (Affaire concernant I’apurement des comptes entre le
Royaume des Pays-Bas et la République Frangaise en application du
Protocole du 25 septembre 1991 additionnel a la Convention relative a
la protection du Rhin contre la pollution par les chlorures du 3 décem-
bre 1976, sentencia arbitral de 12 de marzo de 2004, Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XXV (n.° de venta: E/F.05.V.5),
pag. 312, parrs. 102 y 103). El texto de la sentencia puede consultarse
también en www.pca-cpa.org.

434 Sands, op. cit. (nota 403 supra), pag. 280, un ejemplo de la forma
flexible en que el principio se aplica en el contexto de la OCDE y la
Unioén Europea.
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correrd a cargo de la victima o del contribuyente, no del contaminador.
La responsabilidad objetiva es una aproximacion mas adecuada al prin-
cipio de «quien contamina, paga», pero no en los casos en que la cuan-
tia se encuentre limitada, como sucede en los sistemas aprobados inter-
nacionalmente con respecto a los buques petroleros o las instalaciones
nucleares. Ademas, una definicion estrecha del dafio puede excluir las
pérdidas medioambientales que no se puedan cuantificar facilmente en
términos monetarios, como es el caso de las especies silvestres, o que
afecten a la calidad del medio ambiente sin causar dafio fisico real*®.

13) Se ha afirmado asimismo que el principio no se
puede tratar como una «norma rigida de aplicacion uni-
versal, ni los medios que se utilicen para ponerlo en prac-
tica seran los mismos en todos los casos»*®. Se sugiere
que «una gran flexibilidad sera inevitable, teniendo plena-
mente en cuenta las diferencias en la naturaleza del riesgo
y la viabilidad econémica de una integra internalizacion
de los costos medioambientales por parte de las indus-

trias cuya capacidad para sufragarlos variard segun los

casos»®’.

14) El proyecto de principio 3 también hace hincapié en
que el dafio al «medio ambiente» per se crea un derecho
de accionar que obliga a una pronta y adecuada indemni-
zacion. Como se observa en el comentario al proyecto de
principio 2 supra, esa indemnizacion no sélo puede incluir
una compensacion monetaria al demandante, sino que
ciertamente también permite el reembolso de los costos
de las medidas razonables de rehabilitacion y respuesta.

15) En términos generales, ha habido renuencia a acep-
tar la responsabilidad por dafios al medio ambiente per se,
a menos que personas o bienes resulten afectados a con-
secuencia de tales dafios*®. La situacion estd cambiando
gradualmente®’. En el caso del dafio a los recursos natu-

45 P W. Birnie y A. E. Boyle, International Law..., op. cit. (nota 358
supra), pags. 93 y 94.

43¢ Ibid., pags. 94 y 95. Véase también el estudio preparado por la
Secretaria sobre los regimenes de responsabilidad relacionados con el
tema de la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudi-
ciales de actos no prohibidos por el derecho internacional (responsabi-
lidad internacional en caso de pérdida causada por un dafio transfron-
terizo resultante de actividades peligrosas) (nota 352 supra), cap. 1.

47P. W. Birnie y A. E. Boyle, International Law..., op. cit. (nota 358
supra), pag. 95. Los autores sefialan: «la referencia al interés publico
en el principio 16 de la Declaracion de Rio deja amplio campo para las
excepciones [...]. En la forma en que se aprobd en Rio, el principio
“quien contamina, paga” no es ni absoluto ni obligatorio» (pag. 93).
También seflalan que en el caso de las instalaciones nucleares de
Europa oriental, «los gobiernos de Europa occidental, que representan
a un amplio grupo de victimas potenciales [...], han financiado los tra-
bajos necesarios para elevar los niveles de seguridad» (pag. 94).

438 Pueden verse resultados contrapuestos en los asuntos Blue Circle
Industries plc. v. Ministry of Defence, The All England Law Reports
1998, vol. 3, pag. 385; y Merlin and another v. British Nuclear Fuels
ple., The All England Law Reports 1990, vol. 3, pag.711.

49 Por lo que respecta a las dificultades relativas a las demandas
por dafios y posibles consecuencias para el medio ambiente, véanse los
asuntos Patmos 'y Haven. Véase, en general: A. Bianchi, «Harm to the
environment in Italian practice: the interaction of international law and
domestic law»; en P. Wetterstein (ed.) (nota 373 supra), pag. 103, espe-
cialmente pags. 113 a 129. Véanse también Maftei, loc. cit. (nota 423
supra), pag. 381 especialmente pags. 383 a 390; y D. Ong, «The rela-
tionship between environmental damage and pollution: Marine oil
pollution laws in Malaysia and Singapore», en M. Bowman y A. Boyle
(eds.), op. cit. (nota 393 supra), pag. 191, especialmente pags. 201 a
204. Véase asimismo Sands, op. cit. (nota 403 supra), pags. 918 a 922.
Véanse también el incidente Antonio Gramsci de 1979 y el incidente
Antonio Gramsci de 1987, FIDAC, Report on the activities of the Inter-
national Oil Pollution Compensation Fund during 1980; ibid., Annual
Report 1989, pag. 26; e ibid., Annual Report 1990, pag. 27. Véase, en

rales o al medio ambiente, existe ¢l derecho a indemniza-
cion o reembolso de los gastos en que se hubiese incurrido
para la aplicacion de medidas de prevencion, rehabilita-
cion o restablecimiento razonables. En el caso de algunos
instrumentos internacionales esto se limita aun mas so6lo a
las medidas real/mente adoptadas, lo que excluye el lucro
cesante por deterioro del medio ambiente*?.

16) EIl objetivo no es rehabilitar el medio ambiente ni
devolverlo a su estado original, sino permitir que se man-
tengan sus funciones permanentes. En este proceso no esta
previsto incurrir en gastos que no guarden proporcion con
los resultados perseguidos; ademas, tales gastos deberian
ser rentables. Teniendo en cuenta estas consideraciones,
si la rehabilitacion o restablecimiento del medio ambiente
no es posible, es razonable introducir el equivalente de
esos elementos en el medio ambiente*!.

general: W. Chao, Pollution from the Carriage of Oil by Sea: Liabi-
lity and Compensation, Londres, Kluwer, 1996, pags. 361 a 366: La
resolucion n.° 3 del FIDAC, de 10 de octubre de 1980, no permitié al
tribunal evaluar la indemnizacion que habia de pagar el Fondo «sobre la
base de una cuantificacion abstracta del dafio calculado de acuerdo con
modelos teoricos» (FUND/A/ES.1/13, anexo I). En el caso del Amoco
Cadiz (véase la nota 423 supra), el Tribunal del Distrito Norte de Illi-
nois ordend a la Amoco Oil Corporation el pago de 85,2 millones de
dolares en multas: 45 millones de dolares por los costos del derrame
y 39 millones de intereses. Denegé la indemnizacion de los dafios no
econdmicos. Asi pues, rechazd las demandas por dafos a la imagen
y dafios ecologicos. El Tribunal observd: «Es verdad que durante un
tiempo el municipio no pudo ofrecer playas limpias a sus ciudadanos y
que no se pudo preservar la paz, la quietud y la libertad normales debido
al denso trafico, condiciones que habrian existido en el municipio en
ausencia de las actividades de limpiezay, pero llegd a la conclusion de
que la «reclamacion por pérdida del disfrute por parte de los municipios
no es sostenible segun el derecho francés» (Maffei, loc. cit. (nota 423
supra), pag. 393). Con respecto al dafo a la imagen, el Tribunal sefiald
que la reclamacion de los demandantes puede indemnizarse tratandose
de un dafio cuantificable en la medida en que pueda demostrarse que
ese dafo a la imagen se tradujo en un dafio consecuente especifico para
el municipio por el hecho de que los turistas y visitantes que en otras
circunstancias pudieran haber venido, dejaron de acudir. Este es preci-
samente el fondo de las demandas individuales por dafios presentadas
por hoteles, restaurantes, campamentos de vacaciones y otros negocios
de los municipios. Con respecto al daiio ecoldgico, el Tribunal tuvo el
problema de evaluar «las especies muertas en las aguas costeras a causa
del derrame de petroleo» y observo que «este dafio que se alega esta
sujeto al principio de la res nullius y no es indemnizable por falta de
capacidad procesal de las personas o entidades para formular la recla-
maciony (ibid., pags. 393 y 394). Véase también el asunto /n the Matter
of the people of Enewetak (nota 422 supra) ante el Tribunal de Recla-
maciones Nucleares de las Islas Marshall, asunto en que el Tribunal
tuvo la oportunidad de estudiar la cuestion de si la rehabilitacion era
una solucion apropiada para las pérdidas padecidas por la poblacion
del atolon de Enewetak de resultas de los ensayos nucleares realizados
por los Estados Unidos. Su fallo condend al pago de los costos de lim-
pieza y rehabilitacion segiin el siguiente detalle: 22 millones de délares
para la remocion de tierra; 15,5 millones de dolares para el tratamiento
con potasio; 31,5 millones de dolares para la construccion de terraple-
nes; 10 millones de dolares para limpieza de plutonio; 4,51 millones de
dolares para estudios; 17,7 millones de dolares para rehabilitacion del
suelo y reposicion de la vegetacion (pags. 1222 y 1223).

40 Con respecto a los aspectos generales, véase supra el comentario
del principio 2, parrs. 8,9y 18 a 21.

#1 Con respecto al analisis de la definicion de medio ambiente y
de los elementos del dafio al medio ambiente que son indemnizables,
véase el undécimo informe sobre la responsabilidad internacional por
las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional, del Relator Especial Julio Barboza (nota 336 supra),
especialmente pag. 62, parr. 28. Para una interesante descripcion del
problema del daflo, su definicion, los efectos adversos y la evaluacion
del dafio, véase M. A. Fitzmaurice, «International protection of the
environmenty», Recueil des cours de ’Académie de droit international
de La Haye, 2001, La Haya, Martinus Nijhoff, vol. 293 (2002), pags. 9
y ss., en particular pags. 225 a 233.
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17) El Estado o cualquier otro organismo publico que
intervenga en la adopcion de medidas de rehabilitacion o
respuesta puede recuperar mas tarde los costos del explo-
tador. Por ejemplo, tal es el caso de la Comprehensive
Environmental Response, Compensation and Liability
Act. La ley crea el «superfondo» con dolares provenien-
tes de los impuestos; dicho superfondo debera reponerse
con el reembolso de los gastos que han de sufragar las
partes responsables para pagar la limpieza de ser nece-
sario. El Organismo de Proteccion del Medio Ambiente
de los Estados Unidos administra el superfondo y tiene
amplios poderes para investigar la contaminacion, esco-
ger las medidas correctivas adecuadas e incluso ordenar a
las partes responsables las labores de limpieza, o efectuar
el trabajo directamente y recuperar luego sus costos*?.

Principio 4
Pronta y adecuada indemnizacion

1. Cada Estado deberia adoptar las medidas nece-
sarias a fin de que las victimas de dafios transfronteri-
zos causados por actividades peligrosas realizadas en
su territorio o en otros lugares bajo su jurisdiccion o
control reciban una pronta y adecuada indemnizacion.

2. [Esas medidas deberian incluir la asignacion de
la responsabilidad al explotador o, cuando proceda, a
otra persona o entidad. Esa responsabilidad no debe-
ria depender de la prueba de la culpa. Las condiciones,
limitaciones o excepciones a que pueda estar sujeta esa
responsabilidad deberian ser compatibles con el pro-
yecto de principio 3.

3. Esas medidas deberian incluir también la obli-
gacion a cargo del explotador o, cuando proceda, de
otra persona o entidad, de constituir y mantener un
seguro, una fianza u otras garantias financieras para
hacer frente a las demandas de indemnizacion.

4. En los casos apropiados, tales medidas debe-
rian incluir la obligacion de crear en el Aambito nacio-
nal un fondo financiado por la correspondiente rama
de actividad.

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

Comentario

1) Este proyecto de principio refleja el importante papel
del Estado de origen en el establecimiento de un sistema
viable para cumplir con el requisito de una «pronta y
adecuada indemnizacién». La expresion «cada Estado»
remite en el presente contexto al Estado de origen. El pro-
yecto de principio comprende cuatro elementos relaciona-
dos entre si: en primer lugar, el Estado debe establecer un

42 Un analisis de la United States Comprehensive Environmental
Response, Compensation and Liability Act figura en W. D. Brighton y
D. F. Askman, «The role of government trustees in recovering compen-
sation for injury to natural resources», en P. Wetterstein (ed.) (nota 373
supra), pags. 177 a 206, en pags. 183 y 184.

régimen de responsabilidad; en segundo lugar, ese régi-
men de responsabilidad no deberia exigir prueba de culpa;
en tercer lugar, las condiciones o limitaciones que puedan
imponerse a dicha responsabilidad no deberian ir en detri-
mento de la exigencia de una pronta y adecuada indemni-
zacion, y, en cuarto lugar, deberian crearse diversas for-
mas de fianza, de seguro y de financiacion por la rama de
actividad para ofrecer garantias financieras suficientes de
indemnizacion. En los cinco parrafos del principio 4 se
expresan estas cuatro ideas.

2) Elpdrrafo 1 se refiere al primer requisito. Es preciso
que el Estado de origen adopte las medidas necesarias
para garantizar una pronta y adecuada indemnizacion a
las victimas de dafos transfronterizos causados por acti-
vidades peligrosas realizadas dentro de su territorio o bajo
su jurisdiccion. La parte final del parrafo dice «en su terri-
torio o en otros lugares bajo su jurisdiccion o control»,
terminologia equivalente a la empleada en el apartado a
del parrafo 1 del articulo 6 del proyecto de articulos sobre
la prevencion del dafio transfronterizo resultante de acti-
vidades peligrosas, aprobado por la Comision en 20014,
Se supone naturalmente que se concederia una indemni-
zacion andloga por los dafios causados dentro del Estado
de origen de resultas de un incidente de ese tipo.

3) El parrafo 2 se refiere al segundo y tercer requisi-
tos y establece que en ese régimen de responsabilidad no
deberia exigirse la prueba de la culpa y que cualquier con-
dicion o limitacion de dicha responsabilidad deberia ser
compatible con el proyecto de principio 3, que destaca
el objetivo de una «indemnizacion pronta y adecuaday.
En la primera oracion se destaca el principio «quien con-
tamina, paga» y se prevé asignar la responsabilidad al
explotador o, cuando proceda, a otra persona o entidad.
En la segunda oracion se establece que para esa responsa-
bilidad no deberia exigirse prueba de culpa. En la tercera
oracion se reconoce que es habitual que los Estados y los
convenios internacionales impongan ciertas condiciones
o limitaciones a la responsabilidad. Sin embargo, a fin de
estar seguros de que esas condiciones y excepciones no
alteran en lo fundamental la naturaleza del requisito de
proporcionar una pronta y adecuada indemnizacion, se ha
subrayado que tales condiciones o excepciones deberian
ser compatibles con la exigencia de una indemnizacion
pronta y adecuada prevista en el proyecto de principio 3.

4) En el pdrrafo 3 se dispone que entre las medidas
adoptadas por el Estado de origen deberia incluirse la
obligacion a cargo del explotador o, cuando proceda, de
otra persona o entidad, de constituir y mantener un seguro,
una fianza u otras garantias financieras para hacer frente a
las demandas de indemnizacion.

5) El parrafo 4 se refiere a la financiacion por la rama
de actividad en el a&mbito nacional. La expresion «tales
medidasy refleja la idea de que la intervencion del Estado
consistiria en una serie de medidas diversas.

6) En el pdrrafo 5 se dispone que, en caso de que las
medidas mencionadas en los parrafos anteriores resul-
ten insuficientes para proporcionar una indemnizacion
adecuada, el Estado de origen deberia velar por que se

3 Anuario... 2001, vol. 1I (segunda parte) y correccion, pag. 167.
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asignaran recursos financieros adicionales. En cuanto
a como lograr que se presten garantias financieras para
garantizar una pronta y adecuada indemnizacién, en los
tres Gltimos parrafos se deja que el Estado de origen decida
libremente. Este proyecto de principio requiere asimismo
que el Estado de origen se mantenga vigilante para revi-
sar constantemente el derecho nacional a fin de que sus
normas estén al corriente de la evolucion de la tecnologia
y la practica de la rama de actividad de que se trate en el
propio pais y en otros lugares. En el parrafo 5, aunque no
se exige al Estado de origen que reserve fondos publicos
para garantizar una pronta y adecuada indemnizacion, si
se preveé que el Estado de origen debera encargarse de que
estén disponibles dichos recursos financieros adicionales.

7) El pdrrafo 1 hace hincapié¢ en todas las «medidas
necesarias» y concede a cada Estado la suficiente flexi-
bilidad para alcanzar el objetivo de garantizar el pago de
una pronta y adecuada indemnizacion. Se destaca esa exi-
gencia sin perjuicio de los pagos ex gratia que puedan
efectuarse o de las medidas para casos de emergencia o
de socorro que los Estados u otras entidades responsables
puedan contemplar en favor de las victimas.

8) Ademas, a efectos del presente proyecto de prin-
cipios, como se sefald anteriormente, se supone que el
Estado de origen ha cumplido debidamente con todas las
obligaciones que le incumben en virtud del proyecto de ar-
ticulos sobre la prevencion, en particular del articulo 34+,
En el contexto del presente proyecto de principios no se
toma en consideracion la responsabilidad del Estado por
hechos ilicitos. Ahora bien, ello debe entenderse sin per-
juicio de las reclamaciones que puedan presentarse en
virtud del derecho de la responsabilidad de los Estados y
otros principios de derecho internacional.

9) A este respecto, el parrafo 1 se centra en la exigencia
de que el Estado garantice el pago de una pronta y ade-
cuada indemnizacion. El propio Estado no estd obligado
a pagar la indemnizacién. En su forma actual, el proyecto
de principio responde a la creciente demanda y al con-
senso existentes en la comunidad internacional. Se prevé
en general que los Estados, como parte de las disposicio-
nes adoptadas para permitir la realizacion de actividades
peligrosas bajo su jurisdiccion y control, se aseguren
de que existen mecanismos adecuados para responder a
demandas de indemnizacion en caso de dafio.

10) Como se senald en el comentario al proyecto de
principio 3, se ha reconocido la necesidad de establecer
regimenes de responsabilidad en un contexto internacio-
nal, como se expresa, por ejemplo, en el principio 22 de la
Declaracion de Estocolmo y el principio 13 de la Decla-
racion de Rio**. Si bien no se pretende que esos princi-

444 Ibid., pag. 163.

45 Véanse supra las notas 363 y 353, respectivamente. Véanse
también la Declaracion Ministerial de Malmd, aprobada por el Con-
sejo de Administracion del PNUMA en su sexto periodo extraordina-
rio de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quin-
cuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento n.° 25 (A/55/25),
anexo I, decision SS.VI/1, de 31 de mayo de 2000, anexo; el Programa
de desarrollo y examen periddico del derecho ambiental para el primer
decenio del siglo XXI (Programa de Montevideo III), aprobado por el
Consejo de Administracion del PNUMA en su 21.° periodo extraordi-
nario de sesiones, UNEP-E-GC21, decision 21/23, de 9 de febrero de
2001, y el Plan de Aplicacion de las Decisiones de la Cumbre Mundial

pios establezcan obligaciones juridicamente vinculantes,
demuestran las aspiraciones y preferencias de la comuni-
dad internacional*.

11) Los supuestos en que se basa el presente proyecto
de principio se remontan al arbitraje de la Fonderie de
Trail (Trail Smelter)*’. Aunque en ese caso el Canada
asumio la obligacion de pagar la indemnizacion necesaria
por cuenta de la empresa privada, el principio basico esta-
blecido preveia la obligacion del Estado de garantizar el
pago de una pronta y adecuada indemnizacion en caso de
dafio transfronterizo.

12) En el pdrrafo 2 se enuncia la primera medida
importante que cada Estado deberia adoptar, a saber: la
asignacion de la responsabilidad al explotador o, cuando
proceda, a otra persona o entidad. En el comentario al pro-
yecto de principio 1 ya se ha explicado lo que significa
el término «explotador». Sin embargo, cabe destacar que
en caso de dafio sensible la responsabilidad incumbe al
explotador de la instalacion*®. Existen, no obstante, otras
posibilidades. En el caso de los buques, la responsabilidad
corresponde al propietario, no al explotador. Eso signi-
fica que los fletadores, que pueden ser los explotadores
efectivos, no son responsables en virtud, por ejemplo, del
Protocolo de 1992 que enmienda el Convenio internacio-
nal sobre responsabilidad civil nacida de dafios debidos a
contaminacioén por hidrocarburos. En otros casos, la res-
ponsabilidad se asigna a mas de una entidad. Segtn el Pro-
tocolo de Basilea sobre responsabilidad e indemnizacion
por dafios resultantes de los movimientos transfronterizos
de desechos peligrosos y su eliminacion, los generadores,
los exportadores, los importadores y los eliminadores de
desechos pueden ser responsables en las diversas fases del
transito de los desechos. El principio real subyacente no
es que los «explotadores» son siempre responsables, sino
que la responsabilidad primordial incumbe a la parte que
tiene un control mas efectivo del riesgo en el momento del
accidente o dispone de una capacidad mas efectiva para
proporcionar una indemnizacion.

13) La asignacion de responsabilidad al explotador o a
una sola persona o entidad se considera consecuencia del
principio «quien contamina, paga». Sin embargo, como
se explico en el comentario al proyecto de principio 3
supra, dicho principio tiene sus propias limitaciones y ha

sobre el Desarrollo Sostenible, A/CONF.199/20, resolucion 2, de
4 de septiembre de 2002, anexo.

46 Birnie y Boyle observan que «todos estos principios reflejan la
evolucion mas reciente del derecho internacional y la practica de los
Estados; su rango actual de principios de derecho internacional general
es mas dudoso; pero el apoyo consensual de que gozan como demuestra
la Declaracion de Rio es un indicio importante de su creciente significa-
cion juridica» (P. W. Birnie y A. E. Boyle, International Law ..., op. cit.
(nota 358 supra), pag. 105).

447 Véase la nota 204 supra.

48 Seglin  Goldie, los convenios sobre responsabilidad nuclear
iniciaron la nueva tendencia de asignar la responsabilidad al explo-
tador «por larga que fuera la cadena causal y por nuevos que fueran
los factores implicados (excepto un nimero muy limitado de factores
exculpatorios)» (L. F. E. Goldie, «Concepts of strict and absolute liab-
ility and the ranking of liability in terms of relative exposure to risk»,
Netherlands Yearbook of International Law, vol. 16 (véase la nota 369
supra), pag. 196). Sobre esta cuestion véase también Goldie, «Liab-
ility for damage and the progressive development of international law»,
The International and Comparative Law Quaterly, vol. 14 (1965),
pag. 1189, en particular pags. 1215 a 1218.
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de aplicarse con flexibilidad. A pesar de su repercusion en
la tendencia actual de los Estados a internalizar progre-
sivamente los costos de las industrias contaminantes, el
principio no se suele considerar todavia parte del derecho
internacional general.

14) El parrafo 2 dispone también que la responsabi-
lidad no debe basarse en la prueba de culpa. Las acti-
vidades peligrosas y extremadamente peligrosas, que
constituyen la materia objeto del presente proyecto de
principios, entrailan operaciones complejas y conllevan
ciertos riesgos inherentes de causar dafios sensibles. En
tales asuntos, se reconoce en general que no deberia exi-
girse la prueba de culpa o negligencia y que la persona
deberia ser tenida por responsable aun cuando hubiera
empleado toda la diligencia necesaria que cabia esperar
de una persona prudente. La responsabilidad objetiva se
ha reconocido en muchas jurisdicciones al asignar la res-
ponsabilidad con respecto a actividades que conllevan un
peligro o un riesgo inherente*”. En cualquier caso, puede
considerarse que se trata de una medida de desarrollo
progresivo del derecho internacional. La responsabilidad
objetiva se ha adoptado como base del régimen de res-
ponsabilidad en varios instrumentos, entre los que figuran
convenios negociados recientemente, como por ejem-
plo en el articulo 4 del Protocolo sobre responsabilidad
civil y compensacion de dafios resultantes de los efectos
transfronterizos de accidentes industriales en aguas trans-
fronterizas, el articulo 4 del Protocolo de Basilea sobre
responsabilidad e indemnizacion por dafios resultantes
de los movimientos transfronterizos de desechos peligro-
sos y su eliminacion y el articulo 8 del Convenio sobre la
responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades
peligrosas para el medio ambiente.

15) Existen varias razones para esta adopcion de la
responsabilidad objetiva. Libera a los demandantes de
la carga de la prueba cuando se trata de actividades que
entraflan riesgo y que conllevan procesos e instalacio-
nes industriales relativamente complejos desde el punto
de vista técnico. Seria injusto e inapropiado imponer al
demandante la pesada carga de probar la culpa o negli-
gencia con respecto a actividades tecnoldgicas altamente
complejas, cuyos riesgos y procedimientos la industria
interesada guarda celosamente secretos.

16) Ademas, como los beneficios relacionados con la
actividad de riesgo constituyen una de las motivaciones
para que el explotador emprenda esa actividad, en general
se supone que los regimenes de responsabilidad objetiva
proporcionan incentivos para una mejor gestion de los
riesgos creados. Esta es una suposicion que puede no ser
siempre valida. Dado que estas actividades se han acep-
tado so6lo debido a su utilidad social y al hecho de ser
indispensables para el crecimiento econdmico, los Esta-
dos quizas deseen, en cada momento oportuno, estudiar
la posibilidad de reexaminar si siguen siendo indispensa-
bles y explorar soluciones mas respetuosas con el medio
ambiente y que al mismo tiempo presenten menos riesgos.

449 Véase el estudio preparado por la Secretaria sobre los regimenes
de responsabilidad relacionados con el tema de la responsabilidad inter-
nacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por
el derecho internacional (responsabilidad internacional en caso de pér-
dida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades peli-
grosas) (nota 352 supra), cap. 1.

17) En los casos de responsabilidad objetiva también
es comun el concepto de responsabilidad limitada. La
responsabilidad limitada tiene varios objetivos desde un
punto de vista normativo. Se justifica por razones de con-
veniencia para alentar al explotador a seguir realizando
dicha actividad peligrosa pero social y econdmicamente
benéfica. La responsabilidad objetiva pero limitada tiene
asimismo por objeto permitir la obtencion de una cober-
tura de seguro razonable para la actividad. Ademas, si
la responsabilidad ha de ser objetiva, es decir, si ha de
determinarse sin hacer recaer la carga de la prueba en los
demandantes, ese caracter limitado debe considerarse una
contrapartida razonable. Ninguno de esos argumentos
constituye una verdad evidente por si misma, pero suelen
estimarse pertinentes*®,

18) Cabe aducir que el sistema de responsabilidad
limitada es insatisfactorio, ya que no puede proporcio-
nar incentivos suficientes al explotador para que adopte
medidas de prevencion mas estrictas. Si los limites se
fijan muy bajos, el sistema podria incluso convertirse en
una licencia para contaminar o causar dafios a otros y para
externalizar los costos reales del explotador. Ademas, el
sistema puede no estar en condiciones de satisfacer todas
las demandas y reclamaciones legitimas de las victimas
inocentes para la reparacion en caso de dafio. Por tal
razon, es importante fijar los limites de la responsabilidad
financiera a un nivel suficientemente alto, teniendo pre-
sentes la magnitud del riesgo que entrafia la actividad y la
razonable posibilidad de que los seguros cubran una parte
importante del mismo.

19) Una de las ventajas de la responsabilidad objetiva
pero limitada, desde el punto de vista de la victima, con-
siste en que la persona interesada no necesita probar que
ha habido negligencia y también sabe precisamente contra
quién dirigir su demanda.

20) En los casos en que el perjuicio es causado por mas
de una actividad y no puede razonablemente atribuirse a
una de ellas o no puede efectuarse una separacion con un
grado de certidumbre suficiente, las leyes nacionales han
tendido a imponer una responsabilidad solidaria®'. Algu-
nos instrumentos internacionales vigentes también prevén
este tipo de responsabilidad*®.

40 Véase R. R. Churchill, «Facilitating (transnational) civil liabi-
lity litigation for environmental damage by means of treaties: Progress,
problems, and prospects», Yearbook of International Environmental
Law, vol. 12 (2001), pags. 3 a 41, especialmente pags. 35 a 37.

#1 Sobre la responsabilidad solidaria, véase L. Bergkamp, Liability
and Environment: Private and Public Law Aspects of Civil Liability for
Environmental Harm in an International Context, La Haya, Kluwer,
2001, pags. 298 a 306.

42 Como ejemplos de la practica de los tratados, véanse, por ejem-
plo, el articulo IV del Convenio internacional sobre responsabilidad
civil por daflos causados por la contaminacién de las aguas del mar
por hidrocarburos; el articulo 4 del Protocolo de 1992 que enmienda
el Convenio internacional sobre responsabilidad civil nacida de dafios
debidos a contaminacion por hidrocarburos, el articulo 8 del Conve-
nio internacional sobre responsabilidad e indemnizacién de dafnos en
relacion con el transporte maritimo de sustancias nocivas y potencial-
mente peligrosas, 1996 (Convenio SNP); el articulo 5 del Convenio
internacional sobre responsabilidad civil nacida de dafos debidos a
contaminacion por los hidrocarburos para combustible de los buques; el
articulo 4 del Protocolo de Basilea sobre responsabilidad e indemniza-
cion por dafios resultantes de los movimientos transfronterizos de dese-
chos peligrosos y su eliminacion; el articulo 4 del Protocolo sobre res-
ponsabilidad civil y compensacion de dafios resultantes de los efectos
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21) Los limites son bien conocidos en el caso de los
regimenes por los que se rige la contaminacion por hidro-
carburos en el mar y los incidentes nucleares. Por ejem-
plo, en virtud del Protocolo de 1992 que enmienda el
Convenio internacional sobre responsabilidad civil nacida
de dafios debidos a contaminacion por hidrocarburos, el
limite maximo de la responsabilidad del propietario del
buque es de 59,7 millones de derechos especiales de giro
(art. 6); mas alla de ese limite, el Fondo Internacional de
Indemnizacion de Dafios Causados por la Contaminacion
de Hidrocarburos esta obligado a indemnizar a la victima
del dafio hasta un total de 135 millones de unidades de
cuenta (incluidas las cantidades recibidas del propietario),
o0 si se trata de dafios resultantes de fendmenos naturales,
200 millones de unidades de cuenta**. De manera ana-
loga, en el Protocolo de enmienda de la Convencion de
Viena sobre responsabilidad civil por dafios nucleares se
prescriben también limites apropiados de la responsabili-
dad del explotador**.

22) En el articulo 9 del Protocolo sobre responsabilidad
civil y compensacion de dafios resultantes de los efectos
transfronterizos de accidentes industriales en aguas trans-
fronterizas y en el articulo 12 del Protocolo de Basilea
sobre responsabilidad e indemnizaciéon por dafios resul-
tantes de los movimientos transfronterizos de desechos
peligrosos y su eliminacion se establece una responsa-
bilidad objetiva pero limitada. EI Convenio sobre la res-
ponsabilidad civil por dafios resultantes de actividades

transfronterizos de accidentes industriales en aguas transfronterizas; y
el articulo 11 del Convenio sobre la responsabilidad civil por dafios
resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente. Véanse
también el articulo VII de la Convencion sobre la responsabilidad de
los explotadores de buques nucleares; el articulo 2 del Protocolo de
enmienda de la Convencion de Viena sobre responsabilidad civil por
danos nucleares; el articulo II de la Convencion de Viena sobre respon-
sabilidad civil por dafios nucleares; el articulo 3 del Convenio acerca
de la responsabilidad civil en materia de energia nuclear; y el articulo 3
del Protocolo que modifica el Convenio de 29 de julio de 1960 sobre la
responsabilidad civil en materia de energia nuclear, modificado por el
Protocolo adicional de 28 de enero de 1964 y por el Protocolo de 16 de
noviembre de 1982.

43 Véanse el parrafo 1 del articulo V del Convenio internacional
sobre responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacion
de las aguas de mar por hidrocarburos de 1969 tal y como fue enmen-
dado por el Protocolo de 1992, el articulo 4 del Convenio internacional
de constitucion de un fondo internacional de indemnizacion de dafios
causados por la contaminacion de hidrocarburos y el articulo 6 del Pro-
tocolo de 1992 que enmienda el Convenio internacional de constitucion
de un fondo internacional de indemnizacion de dafios causados por la
contaminacion de hidrocarburos. Tras el hundimiento del Erika cerca
de la costa francesa en diciembre de 1999, el limite maximo se elevd
a 89,77 millones de unidades de cuenta, con efecto a partir del 1.° de
noviembre de 2003. En virtud de las enmiendas de 2000 al Protocolo
de 1992 que enmienda el Convenio internacional de constitucion de un
fondo internacional de indemnizacion de dafos causados por la con-
taminacion de hidrocarburos, que iban a entrar en vigor en noviembre
de 2003, la suma se ha elevado de 135 millones de unidades de cuenta
a 203 millones de unidades de cuenta. Si tres Estados contribuyen-
tes al Fondo reciben mas de 600 millones de toneladas de petroleo al
aflo, la suma maxima se eleva de 200 millones de unidades de cuenta
a 300.740.000 unidades de cuenta. Véase Sands, op. cit. (nota 403
supra), pags. 915 a 917.

434 El Estado donde esta la instalacion tiene que garantizar que el
explotador se hace responsable por cualquier incidente que se produzca
hasta una cantidad no inferior a 300 millones de unidades de cuenta o
por un periodo de transicion de diez afios; ademas dicho Estado debe
garantizar una suma provisional de 150 millones de unidades de cuenta.
En la Convencion sobre Indemnizacion Suplementaria por Dafios
Nucleares se prevé una suma adicional que puede superar los 1.000
millones de dolares (véanse los articulos Il y IV).

peligrosas para el medio ambiente, en cambio, opta por
una responsabilidad objetiva (parrafo 1 del articulo 6
y parrafo 1 del articulo 7) sin ninguna disposicion que
limite la responsabilidad. Cuando se imponen limites a
la responsabilidad financiera del explotador, por lo gene-
ral tales limites no afectan a los intereses o costas adju-
dicados por el tribunal competente. Ademas, los limites
de la responsabilidad estan sujetos a revision de manera
regular.

23) La mayoria de los regimenes de responsabilidad
excluyen la limitacion de la responsabilidad en caso de
culpa. El explotador es responsable por el dafio que ha
causado o al que ha contribuido con sus acciones u omi-
siones lesivas en que ha intervenido dolo, imprudencia o
negligencia. El articulo 5 del Protocolo de Basilea sobre
responsabilidad e indemnizacién por dafios resultantes de
los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos
y su eliminacién y el articulo 5 del Protocolo sobre res-
ponsabilidad civil y compensacion de dafios resultantes
de los efectos transfronterizos de accidentes industriales
en aguas transfronterizas contienen disposiciones concre-
tas en ese sentido. En el caso de actividades que requieren
procesos o tecnologias quimicas o industriales de gran
complejidad, la responsabilidad basada en la culpa podria
entrafiar una pesada carga de la prueba para las victimas.
No obstante, los derechos de las victimas podrian salva-
guardarse mejor de varias maneras. Por ejemplo, se puede
invertir la carga de la prueba, exigiendo al explotador que
pruebe que no ha habido negligencia ni conducta dolosa.
Pueden sacarse amplias inferencias del hecho de que se
trata de una actividad intrinsecamente peligrosa. Podria
imponerse al explotador la obligacion legal de permitir
que las victimas o el publico tengan acceso a la informa-
cion relativa a las actividades correspondientes.

24) La responsabilidad objetiva puede aliviar la carga
que, de lo contrario, deberian soportar las victimas para
probar la culpa del explotador, pero no elimina las difi-
cultades que entrana el establecer el nexo causal necesa-
rio entre el dafio y el origen de la actividad. El principio
de la causalidad esta ligado a las cuestiones de previsi-
bilidad y proximidad o pérdida directa. En los casos en
que se prefiere la responsabilidad por culpa, cabe senalar
que seria posible interponer una demanda por negligencia
para obtener la indemnizacion de un dafio si el deman-
dante demuestra que: @) el demandado se habia obligado
respecto de ¢l a emplear un determinado grado de dili-
gencia; b) el demandado incumplié tal obligacion; c) el
incumplimiento del demandado fue la causa inmediata
del dafio causado al demandante, y d) el demandante
sufrié un perjuicio.

25) Tribunales de distintos paises han aplicado el prin-
cipio y las nociones de causa proxima, causalidad ade-
cuada, previsibilidad y probabilidad del dafio. Esta rama
del derecho es muy discrecional e impredecible. Distintos
paises han aplicado esas nociones con resultados diversos.
Se puede indicar que el criterio de la proximidad parece
haberse suavizado progresivamente en la moderna doc-
trina de la responsabilidad extracontractual. Ha habido
una evolucion desde la estricta teoria de la condicion sine
qua non pasando por el criterio de la previsibilidad («ade-
cuacion») hasta un criterio de causalidad menos riguroso,
que tan so6lo requiere una «imputacion razonable» del
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perjuicio. Ademas, el criterio de la previsibilidad podria
perder cada vez mas importancia con los avances en los
campos de la medicina, la biologia, la bioquimica, la esta-
distica y otras disciplinas pertinentes. Teniendo en cuenta
todas estas razones, cabe pensar que seria dificil incluir
esos criterios en un modelo analitico mas general de la
asignacion de la pérdida**®. No obstante, cada Estado debe
abordar todas estas cuestiones al elaborar su régimen de
responsabilidad.

26) Incluso cuando existe un nexo causal, pueden plan-
tearse cuestiones dificiles en relacion con las demandas
que pueden dar derecho a indemnizacién, como la pér-
dida financiera, el pretium doloris, la incapacidad perma-
nente, los perjuicios de disfrute o la pérdida de relaciones
maritales y la evaluacion del dafio. De forma similar, el
dafio causado a un bien que pueda ser reparado o susti-
tuido puede ser indemnizado teniendo en cuenta el valor
de reparacién o de sustitucion. Pero es dificil indemnizar
los dafios causados a objetos de valor histérico o cultural
si no es sobre la base de una evaluacion arbitraria adap-
tada a cada caso. Ademas, cuanto mas débil y vago sea el
vinculo con el bien dafiado, menor sera la certeza de que
existe un derecho a indemnizacion. También se discute si
una pérdida puramente econémica que implique para el
perjudicado la pérdida del derecho a disfrutar de un equi-
pamiento colectivo, pero que no le suponga una pérdida
personal directa o una lesion a un derecho patrimonial,
podria dar derecho a indemnizacion**®. No obstante, las
pérdidas estrictamente econdmicas, como las sufridas por
un hotel, son indemnizables, por ejemplo, en Suecia y
Finlandia, pero no en otros paises*’.

27) El parrafo 2 también trata la cuestion de las condi-
ciones de exoneracion. Es también usual que los regime-
nes y leyes nacionales que establecen la responsabilidad
objetiva especifiquen un conjunto limitado de excepcio-
nes bastante uniformes a la responsabilidad del explota-
dor. Un ejemplo tipico de las excepciones a la responsa-
bilidad puede hallarse en los articulos 8 y 9 del Convenio
sobre la responsabilidad civil por dafios resultantes de
actividades peligrosas para el medio ambiente, en el ar-
ticulo 3 del Protocolo de Basilea sobre responsabilidad e
indemnizacion por dafios resultantes de los movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion
o en el articulo 4 del Protocolo sobre responsabilidad civil
y compensacion de dafos resultantes de los efectos trans-
fronterizos de accidentes industriales en aguas transfron-
terizas*®. Se estd exento de responsabilidad si, a pesar de

455 Véase P. Wetterstein «A proprietary or possessory interest...»,
loc. cit. (nota 373 supra), especialmente pag. 40.

4% Ibid., pag. 32.

#7Véase J. M. van Dunné, «Liability for pure economic loss: Rule
or exception? A comparatist’s view of the civil law - common law
split on compensation of non-physical damage in tort law», European
Review of Private Law, vol. 4 (1999), pags. 397 a 428. Véase también
Weller and Company and another v. Foot and Mouth Disease Research
Institute, Reino Unido, Camara de los Lores, The Law Reports 1966,
vol. 1, pag. 569.

438 Con arreglo a los parrafos 2 y 3 del articulo IIT del Convenio
internacional sobre responsabilidad civil por dafios causados por la con-
taminacion de las aguas de mar por hidrocarburos de 1969 tal y como
fue enmendado por el Protocolo de 1992, los actos de guerra, hostili-
dades, guerra civil e insurreccion o un fenomeno natural de caracter
excepcional, inevitable e irreversible son elementos que exoneran de
responsabilidad al propietario, independientemente de la negligencia
de parte del demandante. Véanse también el articulo III del Convenio

haberse adoptado todas las medidas apropiadas, el dafio
fue resultado de: a) un acto derivado de un conflicto
armado, hostilidades, guerra civil o insurreccion; o b) un
fenomeno natural de caracter excepcional, inevitable,
imprevisible e irresistible; o ¢) exclusivamente del cum-
plimiento de una disposicion obligatoria de una autoridad
publica del Estado donde se haya producido el dafio; o
d) exclusivamente de la conducta ilicita internacional de
un tercero.

28) Si, no obstante, la persona que ha sufrido el dafio lo
ha causado, o ha contribuido a él, por su propia culpa, la
indemnizacién puede denegarse o reducirse teniendo en
cuenta todas las circunstancias.

29) Si el explotador esta exento de responsabilidad por
cualquiera de las razones sefialadas anteriormente, ello no
significa, sin embargo, que las victimas deban afrontar las
pérdidas por si solas. Es habitual que los Estados otorguen
a las victimas pagos ex gratia, ademas de proporcionarles
socorro y asistencia para la rehabilitacion. Por otra parte,
también podria obtenerse indemnizacion gracias a meca-
nismos de financiacion complementarios. En el caso de
exencion de responsabilidad del explotador fundada en la
excepcion relativa a la observancia del ordenamiento juri-
dico del Estado, existe también la posibilidad de presentar
una demanda de indemnizacion contra el Estado de que
se trate.

30) El pdrrafo 3 se refiere a otra medida importante que
deberia adoptar el Estado. Deberia obligar al explotador

internacional sobre responsabilidad civil por dafnos causados por la
contaminacion de las aguas de mar por hidrocarburos; el articulo 3 del
Convenio internacional sobre responsabilidad civil nacida de dafios
debidos a contaminacion por los hidrocarburos para combustible de los
buques, y el articulo 7 del Convenio internacional sobre responsabili-
dad e indemnizacion de dafios en relacion con el transporte maritimo de
sustancias nocivas y potencialmente peligrosas, 1996 (Convenio SNP).
El articulo 3 del Convenio sobre responsabilidad civil por los dafios de
contaminacion por hidrocarburos resultantes de la exploracion y explo-
tacion de los recursos minerales de los fondos marinos se refiere en
términos similares al explotador de una instalacion. Véase asimismo el
articulo 3 del Convenio sobre responsabilidad civil por dafios causados
durante el transporte de mercancias peligrosas por carretera, ferrocarril
y en buques de navegacion interior (CRDT).

También se citan exenciones en el articulo 6 del Protocolo de enmienda
de la Convencion de Viena sobre responsabilidad civil por dafios
nucleares. Con arreglo a esa Convencion no generan responsabilidad
alguna para el explotador los dafios nucleares que éste pruebe que se
deben directamente a conflicto armado, hostilidades, guerra civil o
insurreccion. Véanse también el parrafo 3 del articulo IV de la Con-
vencion de Viena sobre responsabilidad civil por dafios nucleares; el ar-
ticulo 9 del Protocolo que modifica el Convenio de 29 de julio de 1960
sobre la responsabilidad civil en materia de energia nuclear, modificado
por el Protocolo adicional de 28 de enero de 1964 y por el Protocolo
de 16 de noviembre de 1982; el parrafo 5 del articulo 3 del anexo de la
Convencion sobre Indemnizacion Suplementaria por Dafios Nucleares,
y el parrafo 1 del articulo 4 de la directiva 2004/35/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la responsabilidad medioambiental en
relacion con la prevencion y la reparacion de dafios medioambientales
(nota 366 supra). La directiva tampoco se aplica a las actividades cuyo
primer propdsito sea servir a la defensa nacional o a la seguridad inter-
nacional. Con arreglo al parrafo 6 del articulo 4 tampoco se aplica a las
actividades cuyo unico proposito sea la proteccion contra los desastres
naturales. Se pueden ver ejemplos de legislacion nacional en el estu-
dio preparado por la Secretaria sobre los regimenes de responsabilidad
relacionados con el tema de la responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional (responsabilidad internacional en caso de pérdida causada por
un dafo transfronterizo resultante de actividades peligrosas) (nota 352
supra), cap. 111
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(o, si procede, a otra persona o entidad) a disponer de fon-
dos suficientes no solo para gestionar la actividad peli-
grosa con seguridad y con toda la precaucion que quepa
esperar de una persona prudente en las circunstancias del
caso, sino también para poder hacer frente a las demandas
de indemnizacion, en caso de accidente o incidente. A tal
efecto, se puede exigir al explotador que cuente con las
garantias financieras necesarias.

31) El Estado interesado puede fijar limites minimos a
las garantias financieras constituidas con ese proposito,
teniendo en cuenta los recursos de capital de que se dis-
pone a través de los bancos u otros organismos finan-
cieros. Incluso los planes de seguros pueden exigir un
minimo de solvencia financiera del explotador para otor-
gar cobertura. Con arreglo a la mayoria de los regimenes
de responsabilidad, el explotador esta obligado a contratar
un seguro y constituir otras garantias financieras adecua-
das*’. Ello puede ser especialmente necesario para poder
acogerse al régimen de responsabilidad financiera limi-
tada, en los casos en que éste existe. Sin embargo, en vista
de la diversidad de sistemas juridicos y de las diferen-
cias de situacion economica, se podria dejar a los Esta-
dos cierta flexibilidad con respecto a los requisitos exi-
gidos en materia de garantias financieras adecuadas y los
medios para constituirlas*®, Ademas, para que un sistema
de seguros sea eficaz, puede ser necesaria una amplia par-

ticipacion de los Estados potencialmente interesados*!.

32) Nunca se insistird bastante en la importancia de
tales mecanismos. Se ha dicho que: «La garantia finan-
ciera de la responsabilidad ambiental es beneficiosa para
todas las partes interesadas: para las autoridades publicas
y el publico en general, es una de las formas mas eficaces,
sino la inica, de asegurarse de que efectivamente se repa-
ren los dafios causados en consonancia con el principio de
que quien contamina paga; para los operadores industria-
les, supone un medio de distribuir los riesgos y gestionar

4 En cuanto a la practica de los tratados, véase, por ejemplo, el ar-
ticulo III de la Convencion sobre la responsabilidad de los explotadores
de buques nucleares; el articulo 7 del Protocolo de enmienda de la Con-
vencion de Viena sobre responsabilidad civil por dafios nucleares; el
articulo VII de la Convencion de Viena sobre responsabilidad civil por
danos nucleares; el articulo 10 del Convenio acerca de la responsabili-
dad civil en materia de energia nuclear; y el articulo 10 del Protocolo
que modifica el Convenio de 29 de julio de 1960 sobre la responsabi-
lidad civil en materia de energia nuclear, modificado por el Protocolo
adicional de 28 de enero de 1964 y por el Protocolo de 16 de noviem-
bre de 1982. Véase asimismo el articulo V del Convenio internacional
sobre responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacion
de las aguas de mar por hidrocarburos de 1969 tal y como fue enmen-
dado por el Protocolo de 1992; el articulo 12 del Convenio internacio-
nal sobre responsabilidad e indemnizacion de dafios en relacion con el
transporte maritimo de sustancias nocivas y potencialmente peligrosas,
1996 (Convenio SNP); el articulo 7 del Convenio internacional sobre
responsabilidad civil nacida de dafios debidos a contaminacion por los
hidrocarburos para combustible de los buques; el articulo 14 del Proto-
colo de Basilea sobre responsabilidad e indemnizacion por dafios resul-
tantes de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su
eliminacion; el articulo 11 del Protocolo sobre responsabilidad civil y
compensacion de dafios resultantes de los efectos transfronterizos de
accidentes industriales en aguas transfronterizas, y el articulo 12 del
Convenio sobre la responsabilidad civil por daflos resultantes de activi-
dades peligrosas para el medio ambiente.

460 Véase, por ejemplo, la declaracion de China, Documentos Oficia-
les de la Asamblea General, quincuagésimo octavo periodo de sesiones,
Sexta Comision, 19.“sesion (A/C.6/58/SR.19) y correccion, parr. 43.

41 Véase, por ejemplo, la declaracion de Italia, ibid., 17.¢ sesion
(A/C.6/58/SR.17) y correccion, parr. 28.

las incertidumbres; para el sector seguros, es un mercado
considerable»*$2. También es posible contratar un seguro
para cubrir los costos de limpieza.

33) La experiencia adquirida en los mercados de segu-
ros, que en los Estados Unidos estan muy desarrollados,
se puede transferir rapidamente a otros mercados, ya que
el sector de los seguros es un mercado cada vez mas glo-
balizado. El articulo 14 de la directiva 2004/35/CE de la
Unién Europea sobre responsabilidad medioambiental en
relacion con la prevencion y reparacion de dafos medio-
ambientales*®, por ejemplo, dispone que los Estados
miembros adoptaran medidas para fomentar el desarro-
llo, por parte de los operadores econdémicos y financieros
correspondientes, de mercados e instrumentos de garantia
financiera, incluyendo mecanismos financieros en caso de
insolvencia, con el fin de que los operadores puedan recu-
rrir a garantias financieras para hacer frente a sus respon-
sabilidades en virtud de la directiva.

34) Una de las consecuencias de la contratacion de un
seguro y de garantias financieras es que el derecho interno
puede permitir que se ejercite una accion de indemniza-
cion directamente contra cualquier persona que aporte
una cobertura financiera. Sin embargo, se puede conferir
a esa persona el derecho a exigir que el explotador sea lla-
mado a intervenir en el procedimiento. Esa persona tiene
derecho ademds a invocar los medios de defensa que el
explotador habria tenido derecho a invocar en virtud de
la ley. En el parrafo 3 del articulo 11 del Protocolo sobre
responsabilidad civil y compensacion de dafios resultan-
tes de los efectos transfronterizos de accidentes indus-
triales en aguas transfronterizas y en el parrafo 4 del ar-
ticulo 14 del Protocolo de Basilea sobre responsabilidad e
indemnizacién por dafios resultantes de los movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion
se prevé esta posibilidad. Sin embargo, ambos Protocolos
permiten a los Estados hacer una declaracion para mani-
festar que no autorizan esa accion directa.

35) Los pdrrafos 4y 5 versan sobre las otras medidas
igualmente importantes a las que el Estado deberia otor-
gar una atencién prioritaria. Se trata de la creacion en el
ambito nacional de un fondo complementario. Natural-
mente ello no impide que asuman las responsabilidades
entidades subordinadas de la administracion si se trata de
un Estado con sistema federal. Todos los sistemas existen-
tes de asignacion de pérdidas prevén algun tipo de finan-
ciacion complementaria para atender las demandas de
indemnizacion cuando el explotador no disponga de fon-
dos suficientes para indemnizar a las victimas. La mayo-
ria de los regimenes de responsabilidad relativos a activi-
dades peligrosas prevén fuentes adicionales de recursos
para hacer frente a las demandas de dafios y perjuicios, y
en especial para sufragar los costos de las medidas de res-
puesta y rehabilitacion que son indispensables para con-
tener el dafio y para restablecer el valor de los recursos
naturales y los equipamientos colectivos afectados.

42 Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre responsabilidad ambiental en relacion con la prevencion y repa-
racion de danos ambientales, de 23 de enero de 2002 (COM(2002) 17
final).

463 Véase la nota 366 supra.
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36) Los medios de financiacion complementaria podrian
provenir de diferentes fuentes. En primer lugar podrian ser
fondos publicos, que forman parte del presupuesto nacio-
nal. En otras palabras, el Estado asumiria una parte de la
carga de la pérdida creada por el dafio. La segunda par-
tida se imputaria a un fondo comin financiado mediante
las contribuciones de los explotadores del mismo tipo de
actividades peligrosas o de entidades en cuyo beneficio
directo se realizara la actividad peligrosa o de riesgo.
No suele indicarse expresamente qué tipo de fondo —el
creado por los explotadores, o los beneficiarios o el creado
por el Estado— prestaria, con caricter prioritario, la
reparacion cuando se hubieran alcanzado los limites de la
responsabilidad del explotador.

Principio 5
Medidas de respuesta

A fin de reducir al minimo todo dafio transfronte-
rizo resultante de un incidente relacionado con acti-
vidades comprendidas en el ambito de aplicacion del
presente proyecto de principios, los Estados, si fuere
necesario con la asistencia del explotador o, cuando
proceda, el explotador, deberian adoptar sin demora
medidas de respuesta eficaces. Tales medidas de res-
puesta deberian incluir la pronta notificacion a todos
los Estados que puedan resultar afectados y, cuando
proceda, la consulta y la cooperacion con ellos.

Comentario

1) Es imposible exagerar la importancia de las medi-
das de respuesta cuando ha ocurrido un accidente o inci-
dente que ha provocado un dafio sensible. De hecho, tales
medidas son necesarias para limitar la propagacion de los
dafios y deben adoptarse de inmediato. Asi se hace en la
mayoria de los casos sin perder tiempo siquiera en iden-
tificar a la persona responsable, la causa o la culpa que
provoco el suceso. El proyecto de principio 5 asigna al
Estado en cuestion la responsabilidad de determinar como
deben adoptarse tales medidas y quién debe adoptarlas, ya
sea el propio Estado, el explotador o alguna otra persona
o entidad apropiada. Aunque las palabras «los Estados, si
fuere necesario con la asistencia del explotador o, cuando
proceda, el explotador», no implican ningiin orden de
intervencion, es razonable suponer que en la mayoria de
los casos de dafio transfronterizo el Estado desempenara
el papel mas destacado. Ese papel deriva de la obliga-
cion general de los Estados de velar por que las activi-
dades bajo su jurisdiccion y control no causen un daiio
transfronterizo. Ademas, el Estado tendra la posibilidad
de obtener el reembolso de los costos de las medidas de
respuesta razonables. El texto de la disposicion también
recoge los matices diplomaticos que a menudo existen en
tales casos. Por otra parte, no se pretende excluir la posi-
bilidad de que el primero en reaccionar sea un explotador,
por ejemplo una sociedad transnacional.

2) También es frecuente que las autoridades estatales
pasen inmediatamente a la accion y evacuen a las per-
sonas afectadas a lugares seguros y presten asistencia
médica de emergencia y demds socorro inmediato. Es por
este motivo por lo que el principio reconoce el importante
papel que desempeiia el Estado con respecto a la adopcion

de las medidas necesarias en cuanto se plantea la emer-
gencia, dada su funcioén de garantizar en todo momento
el bienestar de la poblacion y proteger el interés publico.

3) El papel previsto para el Estado en el presente pro-
yecto de principio complementa la funcion que se le
asigna en los articulos 16 y 17 del proyecto de articulos
sobre la prevencion, que se refieren a las obligaciones
relativas a la «preparacion para casos de emergencia» y la
«notificacion de una emergencia»*®,

4) Sin embargo, el presente proyecto de principio va
mas alla de esas disposiciones. Se refiere a la necesidad
de adoptar las medidas de respuesta necesarias después de
producirse un incidente que haya causado un dafio, pero a
ser posible antes de que ese dafio adquiera el cardcter de
dafio transfronterizo. Se supone que el Estado en que se
haya originado el dafio, en interés propio e incluso como
obligacion derivada de «consideraciones elementales de
humanidad»*%, consulte a los Estados que pueden resultar
afectados para determinar cuales son las medidas de res-
puesta mas adecuadas para prevenir o aminorar el dafio
transfronterizo*®. En la segunda oracion del presente
proyecto de principio cabe distinguir diversos niveles
de interaccion, a saber, la notificacion, la consulta y la
cooperacion. Se considera que la palabra «prontay es mas
apropiada para «notificacién», pero puede no ser del todo
adecuada en una situacion de emergencia con referencia a
la «consulta» y la «cooperaciony», que tienen un caracter
mas consensual, se basan en la buena fe y por lo general
responden a una solicitud. Se considera que la expresion
«cuando proceda» responde adecuadamente a esas nece-
sidades y es suficientemente flexible para abarcar una
gran diversidad de procesos de interaccion segun las cir-
cunstancias de cada caso.

5) A lainversa, se supone que los Estados que puedan
resultar afectados cooperen plenamente con el Estado

44 Véanse el texto y los comentarios de los articulos 16 y 17 del
proyecto de articulos sobre la prevencion en Anuario... 2001, vol. 11
(segunda parte) y correccion, pags. 179 y 180. El punto de vista de que
las obligaciones impuestas por tratados de mantener planes para situa-
ciones imprevistas y responder a situaciones de emergencia debidas a la
contaminacion del medio ambiente deben considerarse parte del deber
del Estado de actuar con la debida diligencia en el control de las fuentes
de danos conocidos al medio ambiente se expresa en P. W. Birnie y
A. E. Boyle, International Law..., op. cit. (nota 358 supra), pag. 137.
Los autores sefialan también que «es legitimo considerar que el asunto
del Estrecho de Corfi hace jurisprudencia en lo que respecta a la obli-
gacion de derecho consuetudinario de avisar de los riesgos conocidos
de dafios ambientales» (pag. 136).

45 Asunto Détroit de Corfou (véase la nota 179 supra), pag. 22.
Con respecto a ese concepto particular como parte de las «obligaciones
[...] basadas [...] en ciertos principios generales y bien reconocidos»
(ibid.), distintos de las fuentes tradicionales de derecho internacional
enumeradas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, véase B. Simma, «From bilateralism to community interest in
international law», Recueil des cours de I’Académie de droit internatio-
nal de La Haye, 1994-VI, La Haya, Martinus Nijhoff, vol. 250 (1997),
pags. 220 y ss., en particular pags. 291 y 292.

46 Acerca de la obligacion de los Estados de notificar y de consul-
tarse con miras a adoptar medidas apropiadas para aminorar el dailo,
véanse el principio 18 de la Declaracion de Rio (nota 353 supra); la
Convencion sobre los efectos transfronterizos de los accidentes indus-
triales; el Convenio sobre la Diversidad Biologica; y el Protocolo de
Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio sobre la
Diversidad Biologica; asi como los tratados sobre accidentes nucleares
y la Convencidn sobre la pronta notificacion de accidentes nucleares.
Véase también Sands, op. cit. (nota 403 supra), pags. 841 a 847.
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de origen. Queda entendido que adoptar medidas de res-
puesta es también importante para los Estados que se han
visto o pueden verse afectados por el dafo transfronterizo.
Estos Estados deberian adoptar las medidas de respuesta
que estén a su alcance en las zonas bajo su jurisdiccion
a fin de contribuir a prevenir o aminorar el dafio trans-
fronterizo. Dichas medidas de respuesta son esenciales no
solo en el interés plblico sino también para que las auto-
ridades y tribunales competentes puedan tramitar las sub-
siguientes demandas de indemnizacion y reembolso de
los gastos efectuados para adoptar medidas de respuesta
consideradas razonables*’,

6) Ninguna medida que el Estado adopte en respuesta
a la emergencia creada por la actividad peligrosa relega
ni debe relegar al explotador a un papel secundario o
supletorio. El explotador estd igualmente obligado a man-
tenerse dispuesto a intervenir en caso de emergencia y
de poner en practica medidas de respuesta en cuanto se
produce el incidente. El explotador puede y debe dar al
Estado toda la asistencia necesaria para que cumpla con
sus obligaciones. En particular, el explotador esta en la
situacion mejor para indicar los detalles del accidente, su
naturaleza, el momento y el lugar exactos en que se ha
producido y las medidas que las partes que puedan resul-
tar afectadas podrian adoptar para reducir al minimo las
consecuencias del dafio*®. En caso de que el explotador
no pueda adoptar las medidas de respuesta necesarias, el
Estado de origen deberia tomar las disposiciones precisas
para adoptar tales medidas*®. Para ello puede recabar la
ayuda necesaria y disponible de otros Estados u organiza-
ciones internacionales competentes.

Principio 6
Recursos internacionales y recursos internos

1. Los Estados deberian prever procedimientos
apropiados para garantizar que se otorgue una indem-
nizacién de conformidad con el proyecto de princi-
pio 4 a las victimas de dafios transfronterizos resultan-
tes de actividades peligrosas.

2. Esos procedimientos podrian incluir el recurso
a procedimientos internacionales de solucion de recla-
maciones rapidos y que entrafien unos gastos minimos.

3. En la medida necesaria a los efectos de otorgar
una indemnizaciéon de conformidad con el proyecto

47 En general, en lo que respecta al caracter razonable como criterio
para calcular los gastos que pueden recuperarse, véase P. Wetterstein
«A proprietary or possessory interest...», loc. cit. (nota 373 supra),
pags. 47 a 50.

48 T os Estados estan obligados a notificar esos detalles en caso de
incidente nuclear. Véase el articulo 2 de la Convencion sobre la pronta
notificacion de accidentes nucleares. También deben dar, por conducto
del OIEA, a los Estados que puedan verse afectados otra informacion
necesaria para reducir al minimo las consecuencias radiologicas. Véase
asimismo Sands, op. cit. (nota 403 supra), pags. 845 y 846.

49 En virtud de los articulos 5 y 6 de la directiva 2004/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la responsabilidad medioam-
biental en relacion con la prevencion y la reparacion de dafios medioam-
bientales (véase la nota 366 supra), la autoridad competente, designada
en aplicacion del articulo 13, podra exigir al explotador que adopte las
medidas preventivas o reparadoras necesarias o bien adoptar ella misma
dichas medidas si el explotador no lo hace o no puede ser localizado.

de principio 4, cada Estado deberia velar por que sus
mecanismos administrativos y judiciales tengan la
competencia necesaria y ofrezcan recursos efectivos
a las victimas. Dichos mecanismos no deberian ser
menos rapidos, adecuados y efectivos que aquellos
de que dispongan sus nacionales y deberian incluir
el acceso adecuado a la informacion necesaria para
utilizarlos.

Comentario

1) En el proyecto de principio 6 se indican las medi-
das necesarias para hacer operativo y aplicar el objetivo
enunciado en el proyecto de principio 4. El pdrrafo 1, que
enuncia el requisito de que se prevean procedimientos
apropiados para garantizar la indemnizacion, se aplica a
todos los Estados. Dicho parrafo debe compararse con el
parrafo 3, que enuncia los requisitos que se aplican de
manera particular al Estado de origen.

2) Con el pdrrafo 2 se trata de concretar el caracter de
los procedimientos pertinentes. Dicho parrafo se refiere
a «procedimientos internacionales de solucion de recla-
maciones». Pueden preverse varios procedimientos. Por
ejemplo, los Estados podrian, en caso de dafio transfron-
terizo, negociar y acordar el monto de la indemnizacion
pagadera*™. Puede tratarse de comisiones mixtas de recla-
maciones, de negociaciones para el pago de una suma glo-
bal, etc. El componente internacional no excluye la posi-
bilidad de que un Estado de origen haga una aportacion al
Estado afectado para que éste pague la indemnizacion en
el marco del procedimiento interno de reclamaciones que
haya establecido. Salvo que se desee otra cosa, tales nego-
ciaciones no deberian impedir las negociaciones entre el
Estado de origen y los particulares afectados y entre esos
particulares y la persona responsable de la actividad que
ha causado el dafio sensible. Podria acordarse el pago de
una suma global como indemnizacién, ya sea de resultas

470 En el caso de los dafios causados a pescadores japoneses por los
ensayos nucleares llevados a cabo por los Estados Unidos de América
en 1954 cerca de las Islas Marshall, este ultimo pais pagd al Japon
2 millones de dolares de los EE.UU. Véase al respecto Whiteman, op. cit.
(nota 127 supra), vol. 4, pag. 565. Véase también E. Margolis, «The
hydrogen bomb experiments and international law», The Yale Law
Journal, vol. 64, n.° 5 (abril de 1955), pags. 629 a 647, especialmente
pags. 638 y 639. Acerca de los 3 millones de dolares canadienses paga-
dos en concepto de indemnizacion por la Union de Republicas Socialis-
tas Soviéticas al Canada tras el accidente del Cosmos 954 ocurrido en
enero de 1978, véase Sands, op. cit. (nota 403 supra), pag. 887. Véase
también International Legal Materials, vol. 18 (1979), pag. 907. El
autor sefiala asimismo que, aunque varios Estados europeos pagaron
indemnizaciones a sus nacionales por los dafos sufridos a consecuen-
cia del accidente nuclear de Chernobil, no intentaron presentar oficial-
mente una demanda de indemnizacion, aun cuando se reservaron el
derecho a hacerlo, ibid., pags. 886 a 889. Cabe mencionar también los
proyectos de articulo 21 y 22 aprobados por el Grupo de Trabajo creado
por la Comision en 1996 sobre la responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional e incluidos en su informe a la Comision. En el articulo 21 se
recomendaba que el Estado de origen y los Estados afectados nego-
ciaran a peticion de cualquiera de las partes la naturaleza y la cuantia
de la indemnizacion u otra forma de reparacion. El articulo 22 hacia
referencia a varios factores que los Estados debian tener en cuenta para
determinar el monto mas equitativo de la indemnizacion (véase Anua-
rio... 1996, vol. 1l (segunda parte), anexo I, en particular pags. 143 a
146).
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de un juicio, ya sea mediante un arreglo extrajudicial®’!.
Las victimas podrian recibir inmediatamente una indemni-
zacion razonable con caracter provisional, en espera de la
decision sobre la admisibilidad de la reclamacion y sobre
la cuantia efectiva de la indemnizacion pagadera. Las
comisiones nacionales o mixtas de reclamaciones estable-
cidas con ese fin podrian examinar las reclamaciones y
decidir la cuantia definitiva de las indemnizaciones*’2.

3) La Comisioén de Indemnizacion de las Naciones Uni-
das*” puede servir de modelo util para algunos de los pro-
cedimientos a que se refiere el parrafo 2. En este caso,
las victimas son autorizadas a recurrir al procedimiento
internacional establecido sin estar obligadas a agotar los
recursos internos. Ello permite satisfacer las reclamacio-
nes en un corto periodo de tiempo.

4) La Comision es consciente de los elevados costos y
gastos que entrafia presentar reclamaciones en el plano
internacional. También sabe que se tarda mucho tiempo
en resolver algunas reclamaciones internacionales. La
referencia a que los procedimientos tienen que ser rapidos
y entrafiar unos gastos minimos obedece al deseo de no
sobrecargar a la victima con un largo procedimiento simi-
lar a un proceso judicial que pueda disuadirla de presentar
su reclamacion.

5) El pdrrafo 3 se centra en los procedimientos inter-
nos. La obligacion se refiere de una manera particular al
Estado de origen. Se trata de una disposicion relativa al
derecho a la igualdad de acceso. Se basa en el supuesto
de que el derecho de acceso solo se puede ejercer si existe
un sistema adecuado para el ejercicio de ese derecho.
Por consiguiente, la primera frase del parrafo 3 versa
sobre la necesidad de conferir la competencia necesa-
ria a los mecanismos administrativos y judiciales. Esos
mecanismos han de poder conocer de las demandas de
indemnizacién relativas a las actividades comprendidas

41 En relacion con la catastrofe causada por la fuga de gases en
Bhopal, el Gobierno de la India intentdé acumular las reclamaciones
de las victimas. Procuré obtener indemnizacioén en primer lugar ante
los tribunales de los Estados Unidos, pero, por motivo de forum non-
conveniens, el asunto se dirimi6 ante la Corte Suprema de la India. La
ley relativa a la catastrofe causada por la fuga de gases en Bhopal (Sus-
tanciacion de reclamaciones), de 1985, sienta las bases para la acumula-
cion de las demandas de indemnizacion. La Corte Suprema de la India,
en el asunto Union Carbide Corporation v. Union of India and others,
dict6 una orden en la que fijaba la cuantia de la indemnizacion global
que debia pagarse. Dispuso que Union Carbide pagara una suma global
de 470 millones de dolares a la Union de la India como liquidacion total
de todas las reclamaciones, derechos y obligaciones relacionados con la
catastrofe de Bhopal o derivados de €l (véase A/l India Reporter 1990,
vol. 77, pags. 273 y ss.). La demanda de indemnizacion original del
Gobierno de la India era de mas de 1.000 millones de dolares.

472 Con respecto a la concesion en abril de 2002 de 324.949.311
dolares a la poblacion de Enewetak en concepto de danos a la tierra
resultantes del programa nuclear llevado a cabo por los Estados Unidos
de América entre 1946 y 1958, véase el asunto /n the Matter of the
people of Enewetak (nota 422 supra).

47 Creada en cumplimiento de la resolucion 687 (1991) del Consejo
de Seguridad, de 3 de abril de 1991. Véanse asimismo las resolucio-
nes del Consejo de Seguridad 674 (1990), de 29 de octubre de 1990, y
692 (1991), de 20 de mayo de 1991, y el informe del Secretario General
presentado en cumplimiento del parrafo 19 de la resolucion 687 (1991)
del Consejo de Seguridad (S/22559). Sobre el procedimiento adop-
tado por la Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas, véase
M. Kazazi, «Environmental damage in the practice of the UN Com-
pensation Commission», en M. Bowman y A. Boyle (eds.), op. cit.
(nota 393 supra), pags. 111 a 132.

en el ambito de aplicacion del presente proyecto de prin-
cipios. La primera frase hace hincapié en la importancia
de garantizar unos recursos efectivos. Subraya la impor-
tancia de eliminar los obstaculos a fin de garantizar la par-
ticipacion en las audiencias y los procedimientos admi-
nistrativos. La segunda frase versa sobre dos aspectos del
derecho a la igualdad de acceso. Subraya la importancia
de que las demandas de indemnizacion concernientes a
actividades peligrosas se resuelvan con arreglo a normas
procesales no discriminatorias, y, en segundo lugar, trata
de la igualdad de acceso a la informacion. Con la referen-
cia a un acceso «apropiado» se pretende indicar que en
determinadas circunstancias se puede denegar el acceso a
la informacién o su divulgacion. Sin embargo, es impor-
tante que incluso en tales circunstancias sea facil obtener
informacién en lo que concierne a las excepciones apli-
cables, los motivos de denegacion, las vias de recurso y
las costas procesales, en su caso. Cuando sea posible, la
informacion deberia ser accesible gratuitamente o con un
costo minimo.

6) El acceso a los procedimientos internos disponibles
en caso de dafio transfronterizo deberia ser similar al que
un Estado ofrece a sus propios nacionales en el marco
de su derecho interno. Se recordara que en el articulo 15
del proyecto de articulos sobre la prevencion se impone
a los Estados una obligacion similar con respecto a las
demandas que se presenten durante la fase de prevencion,
en la cual los Estados estan obligados a gestionar con la
diligencia debida el riesgo que entrafian las actividades
peligrosas*’. En el articulo 32 de la Convencion sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internaciona-
les para fines distintos de la navegacion figura una dis-
posicion analoga relativa a las demandas de indemniza-
cion del dafio efectivamente sufrido a pesar de todos los
esfuerzos realizados para prevenirlo.

7) El derecho de accionar es un principio fundado en la
no discriminacion y la igualdad de acceso a los recursos
internos. A pesar de sus inconvenientes, ese principio, al
dar acceso a la informacion y garantizar una cooperacion
apropiada entre los tribunales y las autoridades naciona-
les competentes a través de las fronteras nacionales, va
mas alla del requisito de que los Estados se atengan a un
estandar minimo de efectividad en lo que respecta a las
vias de recursos ofrecidas a los demandantes transfronte-
rizos. Este principio se refleja también en el principio 10
de la Declaracion de Rio*”® y en el principio 23 de la Carta
Mundial de la Naturaleza*®. También tiene cada vez mas
aceptacion en el derecho constitucional interno en lo que
se refiere a la proteccion del medio ambiente*”’.

8) El parrafo 3 no palia ni resuelve los problemas rela-
tivos al derecho aplicable, que constituye, dada la diver-
sidad y la falta de consenso entre los Estados, un obsta-
culo considerable para ofrecer recursos judiciales rapidos,

47 Anuario... 2001, vol. I (segunda parte) y correccion, pag. 178.

475 Véase la nota 353 supra.

476 Resolucion 37/7 de la Asamblea General, de 28 de octubre de
1982, anexo.

477 Véase K. W. Cuperus y A. E. Boyle, «Articles on private law
remedies for transboundary damage in international watercourses», en
Asociacion de Derecho Internacional, Report of the Sixty-Seventh Con-
ference, Helsinki, 12-17 August 1996, Londres, 1996, pags. 403 y ss.,
en particular pag. 407.
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adecuados y eficaces a las victimas*’®, en particular si son

pobres y no cuentan con asistencia letrada a nivel local.
A pesar de estos inconvenientes, representa un paso en
la buena direccion, que puede incluso considerarse esen-
cial. Los Estados podrian realizar progresos fomentando
la armonizacion de las leyes y acordando una ampliacion
del acceso y los recursos disponibles.

9) En virtud de la Convencion relativa a la competencia
judicial y la ejecucion de decisiones en materia civil y mer-
cantil, pueden facilitarse recursos en los tribunales de una
de las partes solo si: a) se ha sufrido un dafio; ) el explo-
tador tiene su residencia habitual en el territorio de esa
parte; o ¢) el explotador tiene su establecimiento princi-
pal en ese territorio. El articulo 19 del Convenio sobre la
responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades
peligrosas para el medio ambiente, el articulo 17 del Pro-
tocolo de Basilea sobre responsabilidad e indemnizacion
por dafios resultantes de los movimientos transfronterizos
de desechos peligrosos y su eliminacion y el articulo 13
del Protocolo sobre responsabilidad civil y compensacion
de dafios resultantes de los efectos transfronterizos de
accidentes industriales en aguas transfronterizas ofrecen
una eleccion de foros similar.

Principio 7
Elaboracion de regimenes internacionales especificos

1. Los Estados deberian cooperar en la elabora-
cion de acuerdos internacionales apropiados de carac-
ter bilateral, regional o0 mundial a fin de tomar dispo-
siciones sobre las medidas de prevencion y respuesta
que habria que aplicar con respecto a determinadas
categorias de actividades peligrosas asi como sobre las
medidas que habria que adoptar en materia de indem-
nizacién y garantias financieras.

2. Esos acuerdos podran incluir la creacién de
fondos de indemnizacion financiados por la rama de
actividad y/o por el Estado con miras a aportar una
indemnizacion complementaria en caso de que los
recursos financieros del explotador, incluidas las medi-
das de garantia financiera, sean insuficientes para
cubrir las pérdidas sufridas como resultado de un
incidente. Estos fondos podran tener por objeto com-
plementar o sustituir los fondos nacionales financiados
por la rama de actividad.

Comentario

1) El proyecto de principio 7 corresponde a la serie
de disposiciones que figuran en el proyecto de prin-
cipio 4, salvo que se aplican en el plano internacional.
En el pdrrafo 1 se insta a los Estados a que cooperen en
la elaboracion de acuerdos internacionales de caracter
bilateral, regional o mundial en tres esferas: a fin de tomar
disposiciones en materia de prevencion; a fin de
tomar disposiciones sobre las medidas de respuesta que
habria que aplicar, en caso de accidente, con respecto a
determinadas categorias de actividades peligrosas para
minimizar los dafios transfronterizos, y, por Ultimo, a fin

478 Ibid., especialmente pag. 406.

de tomar disposiciones sobre las medidas que habria que
adoptar en materia de indemnizacion y garantias financie-
ras para garantizar una indemnizacion pronta y adecuada.

2) En el pdrrafo 2 se insta a los Estados a cooperar
con vistas a establecer, en el plano internacional, diver-
sos sistemas de garantia financiera en forma de fondos
financiados por la rama de actividad o por el Estado a fin
de garantizar a las victimas del dafio transfronterizo una
reparacion suficiente, pronta y adecuada. El pdrrafo 2
implica también el reconocimiento de que, independien-
temente de lo que los Estados deban hacer en el ambito
interno para cumplir sus obligaciones en materia de medi-
das de respuesta y de indemnizacion, la certidumbre y la
coherencia de la practica en esta esfera requieren también
acuerdos internacionales. Este principio sefiala la necesi-
dad de que los Estados concierten acuerdos especificos y
los adapten a las circunstancias particulares de las diver-
sas actividades peligrosas. También reconoce que, en el
régimen de responsabilidad por dafios transfronterizos,
hay diversas variables cuya seleccion o eleccion es pre-
ferible dejar a discrecion de los distintos Estados o a su
legislacion o practica nacionales, teniendo en cuenta sus
propias necesidades, realidades politicas y fases de desa-
rrollo econémico. Es probable que unos acuerdos concer-
tados en el plano regional con respecto a categorias espe-
cificas de actividades peligrosas sean mas productivos y
duraderos en lo que concierne a proteger los intereses de
sus ciudadanos, el medio ambiente y los recursos natura-
les de los que dependen.

3) También cabe recordar que, desde que empezd a
examinarse el tema, la Comision partioé del supuesto de
que su finalidad primordial era «fomentar la elabora-
cion de regimenes para regular, sin recurrir a la prohibi-
cion, la realizacion de cualquier actividad concreta que
se advierta que entraia peligros reales o potenciales de
caracter esencial y que tenga efectos transnacionales»*”.
Segun este punto de vista, el término liability entranaba
«un deber de prestacion, una obligacion (en contraposi-
cion a un derecho)»*® y, por consiguiente, designaba no
solo las consecuencias del incumplimiento de una obli-
gacion, sino también la obligacion misma. Este tema, asi
considerado, trataba de las responsabilidades primordia-
les del Estado, al tiempo que tenia en cuenta la existencia
y la conciliacion de «intereses legitimos y de multiples
factores»*!. Quedaba entendido ademas que se trataba
no solo de elaborar principios de prevencién como parte
de una obligacion de diligencia debida y razonable, sino
también de establecer un régimen adecuado y acordado
de indemnizacién, como reflejo de la aplicacion de prin-
cipios de equidad. Esta es la filosofia que impregnaba
todo el plan, cuya designacion mas apropiada es la de

47 Informe preliminar sobre la responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional, por el Sr. Robert Q. Quentin-Baxter, Relator Especial, Anua-
rio... 1980, vol. 11 (primera parte), documento A/CN.4/334 y Add.1
y 2, pag. 262, parr. 9.

480 Ibid., parr. 12.

81 Ibid., pag. 271, parr. 38.
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plan de «expectativas compartidas»*? con «posibilidades
ilimitadas»*? para los Estados.

Principio 8
Aplicacion

1. Cada Estado deberia adoptar las medidas legis-
lativas, reglamentarias y administrativas necesarias
para aplicar el presente proyecto de principios.

2. El presente proyecto de principios y las disposi-
ciones de aplicacion deberian llevarse a efecto sin dis-
criminacion alguna por razén, por ejemplo, de nacio-
nalidad, de domicilio o de residencia.

3. Los Estados deberian cooperar entre si en la
aplicacion del presente proyecto de principios, de con-
formidad con las obligaciones que les incumben en vir-
tud del derecho internacional.

Comentario

1) En el proyecto de principio 8 se reitera lo que esta
implicito en los demas proyectos de principio: que cada
Estado deberia adoptar medidas legislativas, reglamen-
tarias y administrativas para la aplicacion del presente

42 Las «expectativas compartidas» son aquellas que: «a) se han
expresado en la correspondencia u otras comunicaciones entre los
Estados interesados o, en la medida en que no se hayan expresado de
ese modo, b) pueden deducirse implicitamente de principios comunes,
legislativos o de otro caracter, o de normas de conducta normalmente
observadas por los Estados interesados o en cualquier agrupacion
regional o de otro tipo a que ambos pertenezcan o en la colectividad
internacional» (tercer informe sobre la responsabilidad internacional
por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el dere-
cho internacional, por el Sr. Robert Q. Quentin-Baxter, Relator Espe-
cial, Anuario... 1982, vol. 1I (primera parte), documento A/CN.4/360,
pag.76, plan esquematico, secc. 4, parr. 4). En cuanto a la naturaleza
de las «expectativas compartidasy», Barboza explicd que «tienen cierta
fuerza de creacion de derechos. Eso cae dentro de la aplicacion del
principio de la buena fe, del estoppel, o de lo que suele llamarse en
algunos sistemas juridicos la doctrina de los actos propios» (segundo
informe sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional, por
el Sr. Julio Barboza, Relator Especial, Anuario... 1986, vol. 11 (primera
parte), documento A/CN.4/402, pag.158, parr. 22).

483 Informe preliminar sobre la responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho inter-
nacional (véase la nota 479 supra), pag. 274, parr. 48.

proyecto de principios. Tiene por objeto subrayar la
importancia de la aplicacion en el plano nacional mediante
incorporacion a la legislacion interna de las normas u
obligaciones internacionales acordadas por los Estados
partes en acuerdos internacionales. En el pdrrafo 2 se
destaca que este proyecto de principios, y las disposicio-
nes de aplicacion deberian llevarse a efecto sin discrimi-
nacion alguna. El término «alguna» indica que ninguna
discriminacion, cualquiera que sea el motivo es valida.
Las referencias a la nacionalidad, el domicilio o la resi-
dencia son solo ejemplos, aunque ejemplos frecuentes y
pertinentes de estos motivos de discriminacion, en el con-
texto de la resolucion de reclamaciones relativas a dafios
transfronterizos.

2) Elparrafo 3 es una clausula general, que dispone que
los Estados deberian cooperar entre si en la aplicacion
del presente proyecto de principios, de conformidad con
las obligaciones que les incumben en virtud del derecho
internacional. Esta disposicion se basa en el articulo 8 del
Protocolo sobre responsabilidad civil y compensacion de
dafos resultantes de los efectos transfronterizos de acci-
dentes industriales en aguas transfronterizas. Es imposible
exagerar la importancia de los mecanismos de aplicacion.
Desde la perspectiva del derecho internacional general y
convencional, esta disposicion se aplica en el plano inter-
nacional esencialmente entre Estados y se debe llevar a
efecto en el plano nacional mediante técnicas internas
especificas, constitucionales, legislativas y de otro tipo. El
articulo 26 de la Convencioén de Viena de 1969 enuncia el
principio fundamental pacta sunt servanda. El articulo 27
de la misma Convencion recuerda el conocido principio
segun el cual los Estados no pueden invocar las disposi-
ciones de su derecho interno ni las lagunas de ese dere-
cho como justificacion del incumplimiento de sus obliga-
ciones convencionales*®. Es importante que los Estados
promulguen leyes nacionales adecuadas para aplicar estos
principios, a fin de que las victimas de dafios transfronte-
rizos no se queden sin el debido amparo legal.

484 Véase A. Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge
University Press, 2000, pags. 143 a 161, especialmente pag. 144.
Sobre la aplicacion de las decisiones internacionales a nivel nacional,
hay numerosas publicaciones referentes a la experiencia de distin-
tos paises (véase Recueil d’articles de conseillers juridiques d’Etats,
d’organisations internationales et de praticiens du droit international
(publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: 99.V.13), cap. III,
pags. 165 a 219).



