2643." sesion—20 de julio de 2000 263

26432 SESION
Jueves 20 de julio de 2000, a las 10.05 horas
Presidente: Sr. Chusei YAMADA

Miembros presentes: Sr. Addo, Sr. Al-Baharna,
Sr. Baena Soares, St. Brownlie, St. Crawford, Sr. Dugard,
Sr. Economides, Sr. Elaraby, Sr. Gaja, Sr. Galicki,
Sr. Goco, Sr. Hafner, Sr. He, Sr. Kabatsi, Sr. Kateka,
Sr. Kusuma-Atmadja, Sr. Lukashuk, Sr. Momtaz,
Sr. Pambou-Tchivounda, Sr. Pellet, Sr. Sreenivasa Rao,
Sr. Rosenstock, Sr. Simma, Sr. Tomka.

Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional (prevencion de dafos transfronte-
rizos causados por actividades peligrosas)' (con-
clusién) (A/CN.4/504, secc. D, A/CN.4/509%
A/CN.4/510%)

[Tema 4 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (conclusion)

1. El Sr. GALICKI dice que la Comision ha llegado a
la ultima etapa de su examen de este tema. Se ha hecho
la valiente propuesta de que se apruebe el proyecto de
articulos incluido en el anexo del tercer informe del
Relator Especial (A/CN.4/510) como convencién marco
sobre la prevencion de dafos transfronterizos sensibles,
lo cual parece estar plenamente justificado porque los
articulos estan bien elaborados y cuidadosamente equili-
brados y abarcan todos los aspectos de la prevencion.
Una ventaja del proyecto es la precision de su ambito,
que tiene en cuenta dos factores importantes: la separa-
cion de la prevencion del tema general de la responsabi-
lidad y el reconocimiento de la dualidad de regimenes
con respecto a la responsabilidad y la obligacion de resar-
cir. Debido a ello, los articulos se orientan principalmen-
te a la gestion del riesgo, como parte de la prevencion de
un dafio transfronterizo sensible. Parece que es la elec-
cion mas acertada. También se observa claramente la
intencion de evitar conceptos imprecisos en las definicio-
nes de los términos empleados, especialmente «dafio
transfronterizo» y la frase «riesgo de causar un dafio
transfronterizo sensible», asi como las distintas catego-
rias de Estados que intervienen en los procedimientos de
prevencion. La precision de las definiciones ha permitido
elaborar normas igualmente precisas.

2. Parece que el principal problema que se plantea en
relacion con el alcance del proyecto de convencion pro-
puesto es si debe mantenerse la referencia a las «activi-

! Véase el texto de los proyectos de articulos aprobados provisio-
nalmente por la Comision en primera lectura en Anuario... 1998, vol.
1I (segunda parte), parr. 55.

2 - - -
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dades no prohibidas por el derecho internacional» en un
régimen que distingue la obligaciéon de prevencion del
concepto mas amplio de responsabilidad internacional.
Hay division de opiniones en la Comision. El orador dice
que es partidario de que se mantenga la frase que figura
en el articulo 1, por varias razones. En primer lugar, por-
que figura en el titulo del proyecto y, aunque es conscien-
te de las diferencias existentes entre las normas que rigen
el deber de prevencion y las relativas a la cuestion de la
responsabilidad internacional en su conjunto, cree que
debe haber alglin tipo de nexo entre ambos sistemas.
Parece que la frase que se examina proporciona ese nexo.
En segundo lugar, como se sefiala acertadamente en el
parrafo 31 del tercer informe, el empleo de la frase libe-
ra a toda posible victima de la necesidad de demostrar
que la pérdida fue ocasionada por un comportamiento ili-
cito o ilegal. Por ultimo, la referencia a «las actividades
no prohibidas por el derecho internacional» representa
una importante linea divisoria entre el tema de la respon-
sabilidad de los Estados y el de la responsabilidad inter-
nacional, del cual el principio de la prevencion es un
subtema.

3. Las convenciones internacionales que regulan diver-
sos tipos de actividades denominadas sumamente peli-
grosas, como las actividades espaciales, parecen con-
firmar la dualidad de regimenes para la responsabilidad y
la obligacion de resarcir. De manera bastante excepcional
cabria considerar que el proyecto de articulos establece
un vinculo entre ciertos aspectos de la responsabili-
dad internacional y algunos aspectos de la obligacion
internacional de resarcir. En el parrafo 2 del articulo VI
del Convenio sobre la responsabilidad internacional por
dafios causados por objetos espaciales se dispone que no
se concedera exencion alguna «en los casos en que los
dafios sean resultado de actividades desarrolladas por un
Estado de lanzamiento en las que no se respete el derecho
internacionaly». Sin embargo, esa conjuncion de responsa-
bilidad internacional y obligaciéon de resarcir es excep-
cional porque se refiere a la tiltima etapa de la aplicacion
de las normas que rigen la responsabilidad internacional.
En ese contexto puede justificarse la conducta que no
«respete el derecho internacional» como elemento que
agrava la responsabilidad.

4. Por otra parte, resultaria anémalo todo intento de
hacer extensiva la obligacion de prevencion a las activi-
dades prohibidas por el derecho internacional. Esa obli-
gacion, que se deriva del proyecto de articulos, es previa
a la actividad. Seria muy poco realista exigir a un Estado
que tiene la intencion de cometer un hecho internacional-
mente ilicito que cumpla por anticipado todas las obliga-
ciones de prevencion previstas en los articulos. Por
consiguiente, parece que el hecho de limitar la aplicacion
de los articulos a las actividades no prohibidas por el
derecho internacional en realidad representa una ventaja,
ya que sera mas facil su aplicacion futura y se evitara la
delicada cuestion de la responsabilidad.

5. Asimismo, convendra evitar la tentacion de incluir
un numero excesivo de nuevas disposiciones relativas a
asuntos adicionales que pudiera poner en peligro el equi-
librio y las proporciones actuales tanto de la forma como
del contenido de los articulos. Una razoén mas para adop-
tar una actitud realista es que la Comision desarrolla su
labor en el terreno inestable del desarrollo progresivo y
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no conforme a criterios de normas consuetudinarias fir-
memente establecidas, tal vez ya codificables. Sera
mucho mas Util que los Estados dispongan de articulos
concisos pero precisos y eficaces, de acuerdo con
el principio de que «mejor poco y bueno que mucho
y malo».

6. Cabe decir lo mismo del preambulo, en € que, por
supuesto, podria hacerse unareferenciacasi interminable
atratados y documentos. Sin embargo, €l criterio adopta-
do por €l Relator Especia permite conocer con suficien-
te precision los origenes méas importantes de los articul os.
Antes de su aprobacion definitiva tal vez convenga exa-
minar la posibilidad de indicar en € preAmbulo algunos
de los principios juridicos més importantes en los que se
basa €l proyecto. Otros miembros ya han sugerido algu-
nos de esos principios, como los de diligencia debida y
desarrollo sostenible.

7. Como miembro del Grupo de Trabajo, esta conven-
cido de que los articulos, si bien considerablemente limi-
tados, pueden servir de base para una elaboracion ulterior
en la esfera tanto del derecho ambiental como del dere-
cho sobre la responsabilidad internacional en general.
Espera que la CDI termine sus trabajos en el actual peri-
odo de sesiones, afin de que el proyecto pueda presentar-
se ala Sexta Comision en el quincuagésimo quinto
periodo de sesiones de la Asamblea General.

8. El Sr. BROWNLIE dice que, por una vez, est en
desacuerdo con e Sr. Galicki. Algunos miembros de la
Comision hacen declaraciones en apoyo de los articul os,
pero a continuacion quieren ampliar su ambito a otras
esferas del derecho internacional. El aspecto mas valioso
delos articul os es que abren nuevos caminos: no se refie-
ren ala responsabilidad de los Estados o a la obligacion
de resarcir —cualquiera que sea su significado— ni tam-
poco son disposiciones juridicas que carezcan de fuerza
obligatoria. Funcionalmente son unas normas especiales
relativas a un conjunto determinado de problemas, a
saber, la gestién del riesgo. Por lo tanto, carece de utili-
dad establecer un paralelo con convenciones normales
sobre la responsabilidad, 1a indemnizacién o la solucion
pacifica de controversias. El Relator Especial ha conside-
rado situaciones que no comportan una controversia o
son previas aella. En esas circunstancias, el modo delle-
gar a una solucion desde luego sera diferente alas moda-
lidades normales de arbitraje y adjudicacién, que en la
mayoria de los casos no son apropiadas. En € contexto
del medio ambiente, el elemento mas importante sera la
determinacion de los hechos —a la que se hace referen-
ciaconcretaen el articulo 19 [17].

9. Tal vez no hayaningln inconveniente en mantener la
frase «actividades no prohibidas por el derecho interna-
cional». Hay a ese respecto unatotal division de opinio-
nes en laComisién. Sin embargo, le preocupaquelafrase
pueda dar lugar a un malentendido considerable. Parece
gue muchos desean que se mantenga porgue ven en ella
un vinculo entre los proyectos de articulos y una de las
otras esferas de la responsabilidad o la obligacién de
resarcir. Ese vinculo no existe. Es partidario de que se
suprima la frase, que es la causa principal del malenten-
dido.

10. El Sr. GALICKI diceque é y e Sr. Brownlie solo
estan en desacuerdo en un aspecto: €l es partidario de que
se mantenga la frase «actividades no prohibidas por €l
derecho internacional» mientras que €l Sr. Brownlienolo
es. Por lo demas, sus puntos de vista coinciden. El ha
puesto de relieve concretamente la diferencia que existe
entre los proyectos de articulos y las cuestiones de lares-
ponsabilidad y la obligacion de resarcir. Ha citado el
Convenio sobre la responsabilidad internacional por
dafos causados por objetos espaciales para mostrar que,
a diferencia de los proyectos de articulos, establece una
relacion entre laresponsabilidad y 1a obligacion de resar-
cir, si bien en casos excepcionales Unicamente. Ha subra-
yado que los proyectos de articulos sobre la prevencion
se refieren a situaciones anteriores a la actividad. Sin
embargo, seria erroneo afirmar que no existe un vinculo
entrelaprevencién y laresponsabilidad; después de todo,
laprevencion se derivadel temaprincipal de laresponsa-
bilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el derecho internacional y €
informe también hace hincapié en ese vinculo.

11. El Sr. GOCO pide que se le aclare como puede un
gobierno utilizar los articul os en unasituacion como lade
Filipinas. Aungue su pais esta desnuclearizado, existen
varias centrales nucleares en e extremo meridional de
Taiwan, que estan muy préximas a norte de Filipinas.
Por supuesto, es motivo de grave preocupacion la posibi-
lidad de que en caso de accidente su pais resulte afecta-
do. Pregunta qué medidas debera adoptar el Gobierno
cuando se aprueben los proyectos de articulosy si debe-
ra hacer una notificacién o advertencia cuando, por gjem-
plo, el viento sople en una direccién determinada.

12. El Sr. ROSENSTOCK dice que la Comision ha
examinado este tema durante més de un decenio y ha
contado con tres relatores especiales, cuyosinformes han
aclarado las cuestiones e ilustrado posibles marcos anali-
ticos. El problema siempre ha consistido en traducir las
numerosas ideas presentadas en un resultado concreto. El
Relator Especia y e Grupo de Trabajo tienen el mérito
de haber elaborado un texto excelente. En €l futuro tal
vez puedan obtenerse resultados mas ambiciosos. Entre
tanto, esta de acuerdo con el Sr. Lukashuk en que el (til
proyecto sobre la prevencion representa lo maximo que
se puede alcanzar. Debe enviarse al Comité de Redaccion
y aprobarse en €l actual periodo de sesiones. Por lo que
respecta a la forma del instrumento, cree que la de una
convencion es la mas apropiada.

13. Es partidario de que se degje € texto en su forma
actual. Siempre que se incluya un comentario apropiado
paraevitar todo malentendido o tergiversacién de su pro-
posito, lafrase «actividades no prohibidas por el derecho
internacional» podra mantenerse 0 suprimirse sin excesi-
vas consecuencias, aunque €l prefiere que se suprima, por
las razones expuestas por €l Sr. Hafner (2642.2 sesion). El
preambulo, como ha sefialado € Sr. Tomka, también
plantea algunos problemas técnicos. Por su parte, duda
mucho de la utilidad o la conveniencia de un preambulo.
Si la Comision decide que debe haber uno, preferiria que
fuera menos militante que la versién actual, donde se
hace referencia gratuitamente a material controvertible, y
en cambio no se menciona, por gemplo, la fundamental
Conferencia de las Naciones Unidas sobre e Medio
Humano, celebrada en Estocolmo en 1972. Sin embargo,
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después de haber dedicado tanto tiempo a los proyectos
de articulos seria tragico que la Comision permitiera que-
dar bloqueada por un preambulo. No se trata de una cues-
tiéon Norte-Sur, y todo intento de hacer que asi sea creara
problemas innecesarios. Confia en que la Comision no
permita que la perfeccion sea la enemiga de lo bueno y
que pueda someter los proyectos de articulos para su
aprobacion por la Asamblea General en su quincuagési-
mo quinto periodo de sesiones.

14. El Sr. PELLET dice que, aunque los considera algo
«cojosy», en general estd a favor de los proyectos de ar-
ticulos porque piensa que la prevencion es la tnica parte
del proyecto inicial que ha alcanzado una etapa adecuada
para su codificacion y un desarrollo progresivo. Sin
embargo, no puede convenir con el Sr. Rosenstock en que
representen lo maximo que pueda obtenerse. Por el con-
trario, resulta desalentador que apenas haya traza del des-
arrollo progresivo. Incluso con respecto a la codificacion,
la Comision no ha llegado ni siquiera a donde una apre-
ciacion prudente del derecho positivo mereceria. Los pro-
yectos de articulos no tienen por objeto limitarse al
derecho ambiental internacional, pero la Comision no
puede evitar que su propdsito principal sea prevenir un
dafio ecologico sensible. No es necesario ser un especia-
lista en la rama en rapida expansion del derecho ambien-
tal internacional —desde luego, él nunca lo ha
pretendido— para percatarse de que los articulos son pos-
teriores a acontecimientos ocurridos sobre el terreno en
vez de ser simultaneos y mucho menos anteriores a ellos.

15. Como ya dijo hace dos afios, lamenta mucho que el
articulo 3 haya acabado por redactarse de manera menos
estricta que el principio 2 de la Declaracion de Rio* o
incluso el principio 21 de la Declaracién de Estocolmo’,
especialmente en lo que respecta a la aplicacion territo-
rial de la obligacion de prevencion. El apartado a del
parrafo 1 del articulo 6 [7] no lo compensa. Esta de
acuerdo con quienes han instado a que, por lo menos, se
haga mencion expresa de la obligacion de diligencia
debida. También lamenta que no se haya incluido en los
articulos el principio de precaucion, incluso en el sentido
incompleto que se le da en el principio 15 de la
Declaracion de Rio. El articulo 7 [8] también tiene menos
alcance que el principio 17 de esa Declaracién, por no
mencionar el Convenio sobre la evaluaciéon del impacto
en el medio ambiente en un contexto transfronterizo. La
aprobacion de este Convenio se remonta a 1991: diez
afios en los que se han registrado muchos cambios y las
normas relativas a la obligacion de prevencion se han
hecho mucho mas estrictas. Por el contrario, los proyec-
tos de articulos parecen ir en la direccion contraria.

16. También considera que el nuevo proyecto de articu-
lo 16 esta viciado por el empleo de la frase «cuando pro-
ceda», que ofrece a los Estados una clausula de
excepcion a la vez peligrosa e inutil. Por tanto, es parti-
dario de que se suprima esa frase. Ademas, no compren-
de la importancia —e incluso el significado— de la
nueva frase afiadida al articulo 6 [7] en su parrafo 2. Por
otra parte, apoya plenamente la orientacion general del
parrafo 2 del articulo 9 [10], que representa una impor-
tante mejora con respecto a la version anterior. También

4 Véase 26412 sesion, nota 9.
3 Véase 2642 sesion, nota 7.

considera acertado el traslado del antiguo articulo 6 al
articulo 18 [6]: es una precaucion prudente. A ese respec-
to, no estda mas convencido que el Sr. Galicki, el Sr.
Rodriguez Cedeiio, el Sr. Tomka y otros miembros de que
deba suprimirse la frase «actividades no prohibidas por el
derecho internacionaly. Si asi se hace, podria parecer que
la Comision esta legitimando actividades ilicitas, ponién-
dolas al mismo nivel que las actividades no prohibidas.
Considera que el Sr. Brownlie no debe preocuparse ya de
que el hecho de mantener la frase no tendra efectos nega-
tivos. Observa asimismo, con respecto a cambios de
redaccion, que la version francesa del apartado a del
parrafo 1 del articulo 6 [7] y el articulo 8 [9]. entre otros,
deja mucho que desear y confia en que el Comité de
Redaccion se ocupe de ello.

17. Con respecto a la cuestion mas general del futuro
del proyecto y del tema en su conjunto, duda de que efec-
tivamente haya llegado el momento de remitir los pro-
yectos de articulos al Comité de Redaccion. El
quinquenio aun no ha concluido y se pregunta si el tiem-
po que queda no deberia utilizarse para que el Relator
Especial revisara y completara los proyectos de articulos,
teniendo en cuenta e incorporando las novedades regis-
tradas en el derecho ambiental internacional y haciendo
especial hincapi€ en el principio de precaucién, en las
cuestiones relativas a los estudios del impacto ambiental
y. tal vez, también en la prevencion de controversias.
Seiiala a la atencion las observaciones formuladas a ese
respecto por el grupo de trabajo presidido por el Sr.
Yamada sobre los temas de derecho ambiental que pue-
den ser objeto de codificacion y desarrollo progresivo. El
objetivo de su propuesta no es sélo mejorar los actuales
proyectos de articulos, que considera aceptables, si bien
no les vendria mal un poco mas de vitalidad. También
desea anticiparse a los deseos de otros miembros de la
Comision que quieren que se aporte una contribucién al
derecho ambiental. El tema de la prevencion es suma-
mente apropiado a esos efectos. Sin embargo, seria
absurdo considerarlo desde el punto de vista ambiental
unicamente, después de que se hayan aprobado los pro-
yectos de articulos. Por lo tanto, propone que se examine
mas a fondo la cuestion de la prevencion, con miras a
precisarla a la luz de las novedades registradas en el dere-
cho ambiental.

18. En cuanto al titulo del tema en el 50.° periodo de
sesiones, el Sr. Brownlie inst6 hace dos afios a la Co-
mision a que adoptara una posiciéon definitiva sobre la
cuestion de la responsabilidad internacional por las con-
secuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el
derecho internacional y tomara una decisiéon sobre las
recomendaciones que debe formular. Ha habido acuerdo
general en que debe adoptarse una posicion, pero la cues-
tion sigue pendiente. Es fundamental que la Comision
asuma sus responsabilidades y dedique por lo menos una
sesion, sea del pleno o bien del Grupo de Planificacion, a
examinar esa cuestion, tal vez basandose en una nota del
Relator Especial y de otros miembros de la Comision. Su
propia posicion es clara. Considera que no debe conti-
nuarse con el tema: ni se presta a la codificacion ni al
desarrollo progresivo del derecho internacional. Por el
contrario, s6lo debe y puede ser objeto de negociaciones
entre los Estados. La Comision no debe dedicarle mas
tiempo. En el plano juridico, su tinica contribucién firme
tal vez sea afirmar que, si un Estado no cumple sus obli-
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gaciones relativas a la prevencion, es responsable, pero
no esta obligado a resarcir; y no es necesario dedicar todo
un conjunto de proyectos de articulos al tema. Si es nece-
sario decirlo, puede agregarse un articulo a los proyectos
de articulos dedicado a la prevencion. En todo caso, la
Comision debe tomar una decision en un sentido u otro.
Si no lo hace, por lo menos sera responsable, aunque no
deba resarcir.

19. El Sr. KUSUMA-ATMADIJA elogia al Relator
Especial por haber presentado un conjunto excelente de
proyectos de articulos, independientemente de la forma
que acabe dandoseles, y expresa la confianza de que el
Sr. Gaja, en su calidad de Presidente del Comité de
Redaccion, sepa resolver todos los problemas pendientes
a la satisfaccion de todas las partes interesadas. Se pone
de la parte del Sr. Galicki en su debate con el Sr.
Brownlie, aunque con el debido respeto a este ultimo. Es
partidario de que se remitan los proyectos de articulos al
Comité de Redaccion para su aprobacion antes del
siguiente periodo de sesiones de la Comision.

20. El Sr. AL-BAHARNA dice que debe felicitarse al
Relator Especial por la precision y concision de su tercer
informe y debe respaldarse su deseo de ultimar los traba-
jos sobre el subtema antes de que concluya el quinque-
nio.

21. Parece que las principales cuestiones que se derivan
del examen de los proyectos de articulos son las siguien-
tes: las actividades no prohibidas por el derecho interna-
cional (art. 1); el significado y la naturaleza del dafio
sensible (art. 2); el concepto de diligencia debida (art. 3);
otros articulos relativos a la obligacion de los Estados a
cooperar en materia de prevencion y los procedimientos
que deben adoptarse al respecto; la cuestion de la rela-
cion que existe entre el tema de la responsabilidad y el de
prevencion; la solucion de controversias; y, por ultimo, la
forma que deberan acabar adoptando los proyectos de
articulos. Esa lista de cuestiones controvertidas no es en
modo alguno exhaustiva. Sin embargo, gracias a la deci-
sion adoptada por la Comisién en su 49.° periodo de
sesiones de concentrarse en el subtema de la prevencion®
y bajo la competente guia del Relator Especial, se ha pro-
gresado mucho en la depuracion de los proyectos de ar-
ticulos, que, a su juicio, estan listos para que queden
ultimados en una segunda lectura.

22. Discrepa con la recomendacion del Relator
Especial de que se suprima la frase «no prohibidas por el
derecho internacional» del articulo 1. Es fundamental
conservar esa frase para mantener la distincion juridica
entre el tema de la responsabilidad de los Estados y el de
la obligacion de resarcir, que, como reconoce el Relator
Especial en el parrafo 26 de su tercer informe, la
Comision consideré hace muchos afios que era necesario
separar. Por consiguiente, es sorprendente esa inoportuna
propuesta de ultima hora, especialmente si se tiene en
cuenta la categdrica afirmacion que hace el Relator
Especial en el parrafo 5 de su informe de que ningtn
Estado impugno la expresion «actos no prohibidos por el
derecho internacional» empleada en el proyecto de arti-
culo 1.

6 <, .
Véase 2628 .* ses1on, nota 4.

23. Con respecto a la expresion «dafio sensible», pare-
ce que la controversia sobre esa cuestion —por citar el
comentario hecho al respecto por la Republica Checa—
ha agotado sus posibilidades, especialmente ahora que se
ha incorporado en la Convencion sobre el derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines dis-
tintos de la navegacion, lo cual justifica con creces su
empleo en los proyectos de articulos sobre la prevencion.
En cuanto a la expresion «riesgo de causar un dafio trans-
fronterizo sensibley, esta de acuerdo con los Estados que
consideran que la definiciéon que figura en el apartado a
del articulo 2 es confusa, pero puede aceptarla. A efectos
de una mayor coherencia, sin embargo, el término «catas-
trofico» deberia sustituirse por «sensibley.

24. En cuanto a la aplicabilidad del concepto tan deba-
tido de «diligencia debida» en el contexto del articulo 3,
cuestion que se examina muy a fondo en el capitulo III
del segundo informe del Relator Especial’, especialmen-
te en el parrafo 24, algunos Estados consideran que el
hecho de no emplear la debida diligencia sélo puede
tener consecuencias en la responsabilidad de los Estados.
A ese respecto, le ha impresionado el argumento de
China mencionado en el parrafo 3 del segundo informe
de que el incumplimiento de la obligacion de diligencia
debida no entrafaria responsabilidad cuando no hubiera
dafio, pero que cuando se hubiera producido un daiio,
podria haber responsabilidad del Estado, responsabilidad
civil o ambas. Cuando un Estado cumple su obligacion
de diligencia debida y, a pesar de ello, se produce un
dafio, quien realiza la actividad debe pagar y aceptar la
responsabilidad®. En conjunto, el articulo 3 es aceptable,
en la inteligencia de que la obligacion que en él se esta-
blece es la de diligencia debida. Sin embargo, no es nece-
sario hacer una referencia concreta a ese concepto en el
articulo 3.

25. Los articulos 4 a 17 también se han debatido a
fondo, por lo que no deberian dar lugar a nuevas contro-
versias. En cuanto al tema de la responsabilidad interna-
cional, sigue opinando que la CDI, si desea cumplir
cabalmente su mandato, debera volver a examinar ese
tema en cuanto los articulos sobre la prevencion hayan
pasado por la Sexta Comision a raiz de su aprobacion en
segunda lectura por la CDI en forma de una convencion
marco. Como sefiala acertadamente el Relator Especial
en el parrafo 3 de su tercer informe, la Comision tiene el
deber de ocuparse de la responsabilidad. Actualmente se
dispone de abundante documentacion sobre la practica de
los Estados y los acuerdos internacionales, asi como un
cuantioso y valioso material legado por el anterior
Relator Especial, Sr. Julio Barboza.

26. Por ultimo, considera que el articulo 19 [17], relati-
vo a la solucién de controversias, es incompleto en la
forma en que esta redactado actualmente y necesita algu-
na mejora. En cualquier caso, posiblemente no haya
necesidad de una disposicion sobre la solucion de contro-
versias en una convencion marco que se ocupa unica-
mente de la cuestion de la prevencion. Ello no prejuzga,
sin embargo, que la Comision pueda volver a examinar el

7 Véase 26412 sesion, nota 6.

§ Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincua-
gésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comisién, 14.* sesién
(A/C.6/53/SR.14), y correccion, parr. 43.
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articulo 19 [17] cuando se ocupe de nuevo de la respon-
sabilidad internacional.

27. El Sr. Sreenivasa RAO (Relator Especial), hacien-
do un resumen del debate, dice que tratara de resistir la
tentacion de verse envuelto en cualquier nuevo enfrenta-
miento ideolégico o de otro tipo. La Comision parece
hallarse en un conflicto insoluble entre el idealismo eco-
logista y el deseo de aprovechar al méaximo los beneficios
de las rapidas e incesantes innovaciones cientificas y tec-
noldgicas. En respuesta al Sr. Pellet, dice que ha decidi-
do no verse involucrado en cuestiones de derecho
ambiental y extraer de los proyectos de articulos y
comentarios que heredo en el 48.° periodo de sesiones de
la Comision lo que sea mas viable —aunque en forma de
lo que algunos podrian calificar, de un conjunto de pro-
yectos de articulos «de saldo»—. Sefiala complacido que,
con gran sorpresa suya, los proyectos de articulos apro-
bados en primera lectura han resultado aceptables para la
mayoria de los Estados. En su calidad de Relator Es-
pecial, carece de programa propio: incumbe a la propia
Comision decidir si acepta la propuesta del Sr. Pellet,
prolongando atn mas un proceso del que los Estados ya
estan cansados, o respalda las preferencias expresas de
los Estados. Como Relator Especial, recomienda que la
Comision reduzca el alcance de los articulos a proporcio-
nes razonables, pues en caso contrario se corre el riesgo
de no terminar nunca el examen del tema.

28. Por lo tanto, no le han convencido los argumentos
del Sr. Pellet y otros representantes de que la Comision
debe examinar el principio de precaucion. Ya se ocup6 de
ese principio en el capitulo VI de su primer informe’ y su
conclusion figura en el parrafo 72 de ese informe. Es
razonable el principio de que, cuando exista el peligro de
un dafio grave o irreversible, la falta de plena certidum-
bre cientifica sobre las causas y los efectos del dafio
ambiental no deba utilizarse como razon para aplazar la
adopcion de medidas encaminadas a prevenir la degrada-
cion del medio ambiente. Cuando se disponga de mas
informacion, confia en que los Estados hagan uso de ella.
A su juicio, el principio de precaucion ya esta incluido en
los principios de prevencién y autorizacidon previa, asi
como en la evaluacion del impacto ambiental, y no puede
separarse de ellos.

29. En cuanto a la solucién de controversias, el articu-
lo 19 [17] por lo general ha merecido la aprobacion de los
Estados en la Sexta Comisién. Los Estados tendran una
nueva oportunidad de examinar el articulo después de su
aprobacion en segunda lectura por la CDI. Por lo tanto,
cualquier decision que se adopte en el actual periodo de
sesiones no quedara esculpida en piedra. En todo caso. no
ve la necesidad de volver a ocuparse del articulo 19 [17].

30. Se han formulado varias otras sugerencias con res-
pecto a diversos articulos y pide a sus autores que estén a
la disposicion del Comité de Redaccion. Acoge con satis-
faccion el comentario del Sr. Rosenstock en el sentido de
que los proyectos de articulos representan el maximo de
lo que se podia alcanzar y que ha llegado el momento
oportuno para remitirlos al Comité de Redaccion.
Recomienda que asi se haga para que puedan volver lo
antes posible a la Comision.

9 .. -,
Veéase 2628 ® sesion, nota 5.

31. Se ha planteado la cuestion de si en el articulo 3
debe hacerse referencia directa al concepto de diligencia
debida o si debe dejarse ese articulo en su forma actual e
incluir una explicacion en el comentario. Aunque valora
el razonamiento del Sr. Al-Baharna, sigue considerando
que las expresiones «todas las medidas apropiadas» y
«diligencia debida» son sinénimas y que la primera ofre-
ce mas flexibilidad y probablemente creara menos confu-
sion que la insercion de una referencia al ultimo
con-cepto. La inclusion de una explicacion en el comen-
tario sera la mejor forma de comunicar a los Estados de
lo que se trata. Es prudente seguir las ensefianzas de con-
venciones ya aplicadas y de eficacia demostrada, y su
recomendacion es que se deje el articulo 3 en su forma
actual. incluyendo una explicacion en el comentario en el
sentido de que la expresion «todas las medidas apropia-
das» es equivalente a la «diligencia debiday.

32. Las opiniones dentro de la Comision sobre si debe
o no suprimirse la referencia que figura en el articulo 1 a
«las actividades no prohibidas por el derecho internacio-
nal» se dividen mas o menos por igual. Muchas de las
autoridades a las que ha consultado en el curso del tiem-
po son partidarias de que se mantenga la frase, que ha
acabado por representar una importante linea divisoria
entre el tema de la responsabilidad de los Estados y el
mas amplio de la responsabilidad internacional, del cual
el principio de prevencion sélo es un subtema. No se
resolvera el debate ideoldgico entre la responsabilidad y
la obligacion de resarcir por esa frase. Independiente-
mente de que se mantenga o no, el verdadero objetivo del
articulo es la gestion del riesgo y alentar a los Estados de
origen y a los Estados que puedan resultar afectados a
cooperar y actuar. El hecho de hacer hincapié en el prin-
cipio de la adopcion de medidas lo antes posible es lo
mas destacable del proyecto.

33. El PRESIDENTE dice que, si no hay objeciones,
considerara que la Comision conviene en remitir el pro-
yecto de preambulo y los proyectos de articulos 1 a 19
revisados al Comité de Redaccion.

Asi queda acordado.

Responsabilidad de los Estados' (continuaciéon*)
(A/CN.4/504, secc. A, A/CN.4/507 y Add.1
a 4!, A/CN.4/L.600)

[Tema 3 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion®)

34. EI PRESIDENTE invita a los miembros a iniciar el
examen de los capitulos IT y III del tercer informe del
Relator Especial (A/CN.4/507 y Add.1 a 4).

35. El Sr. GAJA dice que el capitulo III es destacable
por el caracter novedoso de las cuestiones que se abordan

* Reanudacién de los trabajos de la 2640.7 sesion.

0 Véase el texto del proyecto de articulos aprobado provisional-
mente por la Comisién en primera lectura en Anuario... 1996, vol. II
(segunda parte), cap. III, secc. D, pag. 64.

Véase la nota 2 supra.
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y lo razonable de las soluciones generalmente propues-
tas. Limitara sus observaciones a un niimero reducido de
problemas que, a su juicio, todavia no se han resuelto
debidamente.

36. Si se aprueba la propuesta del Relator Especial de
incluir €l nuevo articulo 40 bis en la segunda parte bis, la
segunda parte no contendra ninguna indicacion de los
Estados a los que incumben las obligaciones que se des-
criben en lasegunda parte. Lalaguna creada por la supre-
si6n en la segunda parte de la Unica disposicion relativaa
los Estados | esionados debe llenarse, aungue sélo sea con
una disposicién que haga una referencia general ala se-
gunda parte bis. Si bien los proyectos de articul os tienen
por objeto regular las relaciones entre Estados Unicamen-
te, éstas pueden resultar afectadas por € hecho de que
personas o entidades distintas de los Estados sean las
beneficiarias de la reparacion. En tal caso, esas personas
o entidades deben tener alguna posibilidad de participar
en la eleccion de la forma de reparacion. Con respecto a
la renuncia de reclamaciones de los que sean beneficia-
rios individuos u otras entidades, también sera razonable
presumir que les incumbe desempefiar algun tipo de
papel. Esa preocupacion quedo reflejada indirectamente,
aunque de manera poco clara, en la exigencia de que «se
haya renunciado vdidamente» a la reclamacion, y el
comentario podria hacerlo menos oscuro. El texto de los
articulos no emplea los mismos términos con respecto a
laeleccion de laformade reparacion, apesar delo que se
dice en el parrafo 233 del tercer informe.

37. El articulo 40 bis, en la forma propuesta por €l
Relator Especial, distingue entre Estados lesionados y |os
Estados que tienen un interés legitimo. Sin embargo, €l
articulo 40 bis no dice qué consecuencias tiene para los
Estados que tienen un interés legitimo. El articulo 46 ter
establece claramente que un Estado lesionado puede
hacer valer la responsabilidad y elegir qué forma debe
asumir la reparacion, pero no dice nada acerca de los
otros Estados. Aungue es evidente que pueden solicitar lo
previsto en €l capitulo I, a saber, lacesaciony la garantia
de no repeticion, esa posibilidad deberia indicarse en €l
articulo 40 bis. Ademas, el texto deberia decir también
gué podrian hacer con respecto a la reparacion. No obs-
tante, si se dice que esta Ultima categoria de Estados no
puede exigir restitucion o indemnizacion porque no han
resultado lesionados, este hecho tiene consecuencias
importantes. El articulo 40, en su forma adoptada en pri-
mera lectura, establece que, si de una norma consuetudi-
naria o de un tratado multilateral se derivaunaobligacion
en materia de derechos humanos, todos los Estados en el
caso de una norma consuetudinaria y todos los Estados
partes en el tratado podran reclamar reparacion. Tal vez
haya sido excesivo —y sera prudente reconsiderarlo—,
pero existe €l riesgo de ir demasiado lejos en la direccion
opuesta estableciendo que los Estados no lesionados no
pueden exigir reparacion. En caso de violacion de los
derechos humanos, no habra Estados especial mente afec-
tados y las obligaciones en materia de derechos humanos
pueden violarse con consecuencias muy pequefias.
Preocupa alin mas |o que solia denominarse delitos inter-
nacionales de Estado y que actuamente se califican de
violaciones graves de obligaciones erga omnes. Es preci-
so hallar alguna solucién, de manera que €l Estado que ha
incumplido una obligacion no pueda arglir simplemente

que, como nadie ha resultado lesionado, no tiene obliga-
cion de proporcionar reparacion.

38. Asujuicio, €l parrafo 239 parece llevar al extremo
laanalogia entre invocar lainvalidez, laterminacion o la
suspension de la aplicacion de un tratado en virtud del
articulo 65 de la Convencion de Viena de 1969, por una
parte, e invocar la responsabilidad de un Estado, por la
otra. En este Ultimo caso, nada justifica que un Estado
debaformular en primer lugar una protesta o notificar su
intencion de hacer valer la responsabilidad. Puede hacer-
lo directamente. No debe haber ninglin requisito previo
del tipo previsto en € articulo 65 de la Convencion.

39. El articulo relativo ala pluralidad de Estados |esio-
nados debe ser «articulo 46 quinquies», y no «quinque,
en la versién francesa del informe, pero, respecto de
cuestiones mas de fondo, convendria que el texto del ar-
ticulo de que se trata dijera algo sobre la eleccion de la
forma de reparacion cuando haya muchos Estados lesio-
nados. El comentario tendra sin duda algo que decir a
respecto, pero el propio articulo podria ofrecer alguna
orientacion alos Estados.

40. El articulo 46 sexies plantea algunas dificultades
porque no siempre es facil determinar las situaciones en
las que se produce el mismo hecho internacionalmente
ilicito y hay una pluralidad de Estados responsables de
ese hecho. En e asunto Détroit de Corfou habia un
Estado responsable de la colocacion de minas y otro de
no haber hecho uso de sus facultades como Estado sobe-
rano para evitarlay advertir a los buques de paso; habia
dos obligaciones diferentes y por o tanto dos hechos ili-
citos. El dafio puede ser causado por una pluralidad de
hechos ilicitos, pero puede no haber una pluralidad de
Estados responsabl es del mismo hecho ilicito. Los distin-
tos asuntosy cuestiones que de él se derivan deberan exa-
minarse en el comentario. El inciso i) del apartado b del
parrafo 2 es acertado, si bien no es necesario un apartado
gue se refiera a cuestiones de procedi miento.

41. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice
gue esta de acuerdo con lamayor parte de lo que hadicho
e Sr. Ggjay se complace en informarle de que pronto
estara disponible la seccion D del capitulo 111 del infor-
me, en la que figurara la disposicion que deliberadamen-
te faltaba.

42. El Sr. SIMMA dice que comparte con €l Sr. Gajaun
interés especia en la cuestion del cumplimiento de las
obligaciones erga omnes y expresa su preocupacion por-
que, trasleer el parrafo 226, tal vez hayael peligro, inclu-
so después de que se publique una nueva seccion del
capitulo 111 del informe, de que los Estados no directa-
mente |esionados sigan careciendo de acceso a recursos.
En general, sin embargo, esta de acuerdo con los princi-
pios en que se basa e documento que se examinay la
concision de los proyectos de articulos.

43. En d parafo 238, el Relator Especia dice que,
como el medio de comunicacion normal entre Estados es
el escrito, parece adecuado exigir que la notificacion de
la reclamacion se haga por escrito. Sin embargo, en €
articulo 46 ter —afortunadamente— no se hace ninguna
mencién de la necesidad de presentar por escrito una
reclamacion. A sujuicio, lareferenciaala Convencion de
Vienade 1969 esimportante, pero lainvocacion del dere-
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cho a declarar la terminacién o suspension de un tratado
es mucho mas limitada y se produce con mucha menos
frecuencia que el hecho de hacer valer la responsabilidad
de un Estado. En cualquier caso, la Convencion solo se
refiere a los tratados concertados por escrito. Por otra
parte, en la version inglesa del parrafo 1 del articulo 46
ter se utiliza acertadamente el imperativo shall, no
should. En €ello reside la esencia de la disposicion, por [o
que shall debera utilizarse en todo €l articulado.

44, El parrafo 1, después deindicar que € Estado lesio-
nado debe notificar de su reclamacion, dispone que debe-
raindicar qué forma debe asumir la reparacion (apartado
b del parrafo 1). Por otra parte, esas acciones pueden pro-
ducirse en dos momentos diferentes: primero se hace la
notificacién y después se discute qué forma debe asumir
la reparacion. Debe tenerse en cuenta esa posibilidad.

45. El contenido del apartado b del parrafo 2 del articu-
lo 46 ter tiende a prejuzgar la decisiéon sobre €l criterio
gue se adoptara con respecto al agotamiento de los recur-
sos internos: el del ex Relator Especia Ago, que lo con-
sideraba una cuestion sustantiva, o el del actual Relator
Especial, que lo considera una cuestion de procedimien-
to. A su juicio, esa disposicién no prejuzga la resolucién
de la cuestion. Asimismo, la referencia a la norma
aplicable en relacion con la nacionalidad de las reclama-
ciones (apartado a del parafo 2) parece prejuzgar
las decisiones que se adopten en el contexto de |a protec-
cion diplomética.

46. El término «renuncia», que aparece en los parrafos
250 a 256, parece no guardar relacion con la pérdida del
derecho a hacer valer laresponsabilidad. Forma parte del
vocabulario del comercio internacional y supone una
accion deliberada. Ademés, su significado es mucho mas
limitado que el del término «aguiescencia», empleado en
la Convencién de Viena de 1969, que es preferible.

47. Conrespecto alos parrafos 257 a 259, relativosala
demora, acoge complacido la opinidn de que €l transcur-
so de un plazo no hace por si mismo inadmisible una
reclamacion de reparacion, y que es preciso adoptar una
actitud muy flexible, como reconocen los tribunales
internacionales. La referencia que se hace en el péarrafo
258 a asunto LaGrand —pendiente de resolucion por la
ClJ— es desacertada, ya que pone a los miembros de la
Comisién que intervienen en €l caso en una situacion
dificil. La dltima frase de ese parafo es inexacta:
Alemania inici6 las actuaciones juridicas no seis afios y
medio después de que se produjera la violacion, sino
mucho después; no tuvo noticia de la violacion del dere-
cho de asistencia letrada hasta 1992, aunqgue la violacion
se habia producido en 1982.

48. Esta plenamente de acuerdo con el comentario al
articulo 46 quater, si bien considera que puede mejorar-
selaredaccion del apartado b. En vez de hacer referencia
al Estado responsable, que es la parte culpable, deberia
hablar de la accidn interpuesta por la parte reclamante.
Expresasu clarapreferenciapor el modo en que se expre-
sa esa mismaidea en el articulo 45 de la Convencion de
Vienade 1969, es decir, un Estado «se ha comportado de
tal manera que debe considerarse que ha dado su aquies-
cenciaalavalidez del tratado». Hacer referenciaalo que

el Estado responsable pueda o no haber considerado crea-
ria grandes dificultades con respecto a la prueba.

49. El andlisis que figura en los parrafos 267 a 283 de
la cuestion de una pluralidad de Estados responsables, asi
como €l articulo propuesto, es decir el articulo 46 quin-
quies, parece algo simplista, especiamente teniendo en
cuenta la participacion de las organizaciones internacio-
nales en las actuaciones de una pluralidad de Estados.
Existe unainterrelacion muy compleja en la OTAN, por
gemplo, entre |las responsabilidades de la propia organi-
zaciony laintegracion y operaciones militares que llevan
a cabo los Estados miembros. Desde luego, la responsa-
bilidad de las organizaciones internacional es queda fuera
del &mbito del proyecto, pero algo debe decirse acercade
las repercusiones de una organizacion para los Estados
miembros si éstos no actlian sobre la base de una respon-
sabilidad solidaria.

50. El apartado a del parrafo 2 del articulo 46 sexies es
apreciable. Paraalguien que no haintervenido en el asun-
to Or monétaire es dificil comprender todas las sutilezas
del principio del tercero indispensable, por 1o que debe
subrayarse que ese principio se refiere ala admisibilidad
de los procedimientos y no puede considerarse un princi-
pio sustantivo.

51. Tal vez seapreciso reconsiderar la afirmacion cate-
goérica que figura en la primera frase del parrafo 275
sobre las fuentes del derecho internacional. Desearia
también saber si existe jurisprudenciarelativaalaaplica-
cion delamaximaex turpi causa non oritur actio, que se
citaen el apartado d del parrafo 276.

52. Por ultimo, respaldalaideade remitir |os proyectos
de articulos que se examinan al Comité de Redaccion.

53. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que se
haincluido lareferenciaa asunto LaGrand sencillamen-
te porque se ha considerado pertinente una de las opinio-
nesy desde luego no se ha pretendido con ello prejuzgar
los resultados de ese asunto. Se publicara una correccion
a su informe para enmendar os errores de hecho sefiala-
dos por el Sr. Simma en relacion con dicho asunto.

54. El Sr. ROSENSTOCK dice que €l objetivo basico
del comentario del Sr. Simmasobre el asunto LaGrand es
pedir prudencia al examinar los asuntos en curso. Seria
conveniente atender a ese llamamiento.

55. El Sr. DUGARD conviene en que la norma sub
judice es importante, pero si se aplica de manera estricta
puede acabar sofocando el debate. Muchos asuntos,
especialmente los sometidos a la ClJ, duran afios y afios
—rpor gjemplo e asunto Lockerbie—. Desde luego, la
discrecion es necesaria, pero también debe adoptarse una
actitud flexible.

56. El Sr. KABATSI hace suyas esas observaciones. La
norma sub judice es importante, pero algunos asuntos se
resuelven por etapasy debe ser posible referirse alos que
ya se han resuelto, incluso si €l propio caso aln esta pen-
diente.

57. El Sr. TOMKA dice que no debe impedirse que la
Comision examine sentencias o autos ya dictados. En €
asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros ya se ha dictado
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sentencia, pero ese asunto aun figura oficialmente en la
lista general, a reserva de un acuerdo sobre la g ecucion.
Ya se han adoptado providencias y autos en el asunto
Lockerbie. Ese material debe poder utilizarse, pero los
miembros de la Comisién deben abstenerse de ponerse
del lado de una u otra de las partes y de tomar posicion
en procesos actuales o futuros.

58. El Sr. ROSENSTOCK dice que nadie sugiere la
aplicacion de una regla absoluta. Se estan pidiendo méas
bien discrecién, prudencia y atencién a los problemas
gue puedan crearse.

59. El Sr. HAFNER dice que en €l capitulo 111 del in-
forme se examinan bastantes temas nuevos en materia de
responsabilidad de los Estados. Esta de acuerdo con la
estructuray lafilosofia generales, pero considera necesa-
rio hacer algunas observaciones de menor importancia

60. Estade acuerdo con los comentarios del Sr. Simma
sobre el parrafo 238, pues no estd convencido de que la
reclamacion deba hacerse siempre por escrito. En el
parrafo 242 se describe lanormade lanacionalidad delas
reclamaciones como condicion «general» para hacer
valer la responsabilidad, pero ¢debe interpretarse €l tér-
mino «general» en €l sentido de que las excepciones son
posibles? Este asunto entra dentro del tema de la protec-
cion diplomética y ya se ha presentado a respecto un
proyecto de articulo que no se basa en esa norma.

61. Dudade que el asunto LaGrand, que se menciona
en el parrafo 258, sea apropiado para demostrar la pérdi-
da del derecho a hacer valer la responsabilidad. La Ulti-
ma frase de ese parrafo da unafalsaimpresion a afirmar
gue Alemania habia iniciado las actuaciones juridicas
literamente en € Ultimo minuto. Las actuaciones se
habian iniciado en el Ultimo minuto no con anterioridad a
la pérdidadel derecho sino antes de que se gjecutara. Por
lo tanto, la frase se refiere ala pérdida de un derecho no
porque haya expirado un plazo, sino por laimposibilidad
de evitar la gjecucion.

62. El Convenio sobre la responsabilidad internacional
por dafios causados por objetos espaciales, que se men-
cionaen el parrafo 272, puede servir de gemplo; a pesar
de que ha sido un experimento excepcional, no hatenido
sucesor —ni lo tendrg, a su juicio— y no puede utilizar-
se como demostracion de tendencia alguna del derecho
internacional. Duda también de que los acuerdos mixtos
entre laUnién Europeay sus Estados miembros, a que se
hace referenciaen el parrafo 274, puedan servir de gjem-
plo de responsabilidad solidaria. De hecho constan de
dos partes, una comunitaria y otra nacional, la cual es
competencia exclusiva del Estado miembro. Teo6-
ricamente, la responsabilidad por el cumplimiento se dis-
tribuye a priori entre las organizaciones internacionalesy
los Estados miembros. Se hace referencia al anexo 1X de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar en relacion con ladivision de competencias entre
los Estados Miembrosy la organizacion internacional. La
responsabilidad solidaria mencionada en el péarrafo 2 del
articulo 6 del anexo es excepciona y, asu juicio, se con-
templa como unaformade sancion en |os casos en que no
hay indicacion alguna de competencia. Por consiguiente,
ese tipo de responsabilidad sélo se aplica en una situa-

cion doblemente excepcional, que dificilmente podra
generalizarse.

63. Esdificil comprender, en relacion con el apartado a
del parrafo 1 del articulo 46 ter, la razén por la que €
Estado lesionado debe indicar la conducta que se requie-
re de parte del Estado responsable. /No bastaria afirmar
que el Estado A ha violado un articulo determinado? El
texto actual da la impresion de que el Estado lesionado
puede decidir qué conducta debe adoptarse, pero no es
asi. Si e Estado lesionado propone un comportamiento
diferente del exigido por la norma que se ha violado, €l
Estado responsable tendra pleno derecho a oponerse. La
referencia a articulo 36 bis parece indicar que esa des-
viacion de la norma violada es inadmisible; por lo tanto,
no es necesario que el Estado lesionado defina ese com-
portamiento. Tampoco es necesario detenerse en la cues-
tion de la proteccién diplomética, y bastara decir que
deben agotarse |os recursos internos, de conformidad con
las normas aplicables del derecho internacional. La
Comision no debe crearse complicaciones ocupandose de
cuestiones que entran dentro del tema de la proteccién
diplomética. Por consiguiente, es posible conservar la
relativa concision del articulo 46 ter.

64. Aunque respalda firmemente €l contenido del arti-
culo 46 quater, considera que el apartado a requiere una
aclaracion afondo en el comentario, yaque en €l texto no
se explica € significado de «sin reservas» ni el de
«inequivoca». Debe modificarse la redaccion del aparta-
do b, pues lo que se quiere decir es que ya ho cabe razo-
nablemente esperar que el Estado lesionado presente o
[leve adelante una reclamacién. Tal vez convenga consi-
derar si esa norma puede tener algunas excepciones
—por gemplo por actos flagrantes—. Incluso en la
Convencion de Viena de 1969 se establecen excepciones
a articulo 45. Ademaés, si se pierde e derecho a hacer
valer laresponsabilidad, ¢qué sucede con el propio hecho
ilicitoy con laobligacién de poner fin aese hechoy ofre-
cer reparacion? ¢El hecho ilicito se convertira en licito
porque nadie pueda hacer valer las consecuencias de su
ilicitud? Una consecuencia puede ser que persistalaobli-
gacion de reparacion, ya que € hecho ilicito no se con-
vierte en licito simplemente porque se haya perdido €
derecho a hacer valer laresponsabilidad. S6lo podra con-
vertirse en licito si la renuncia del derecho equivale a
alguna forma de consentimiento ex post. La creacion de
una opinio juris relevante puede modificar la norma per-
tinente, pero no tendra efecto retroactivo, por lo que €
propio hecho seguira siendo ilicito. Si el Estado respon-
sable gjecuta el hecho por segunda vez y no ha habido
ninguna modificacion de la norma pertinente, €l Estado
lesionado podra considerarse otra vez lesionado y hacer
valer la responsabilidad, a pesar de haber perdido ese
derecho anteriormente. Es una cuestion que puede dar
lugar a malentendidos.

65. En términos generales, no tiene objeciones que
hacer a articulo 46 quinquies, aunque la cuestion es
mucho més complicada que lo que indica € articulo.
Aisladamente, €l articulo podria incluso suprimirse, ya
que podrian obtenerse los mismos resultados de otras dis-
posiciones. Como gemplo de las complgidades que
entrafia, cabe citar la cuestion de los extranjeros, nacio-
nales de un Estado no europeo, cuyos derechos humanos
sean masivamente violados por un Estado A, Parte en €l
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Convenio europeo de derechos humanos. En consecuen-
cia, las personas tendran derecho a hacer valer la respon-
sabilidad como reclamacion individual en el ambito del
sistema del Convenio. Al mismo tiempo, cualquier otro
Estado Parte tendra derecho a presentar una reclamacion
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El
Estado de procedencia tiene el derecho de hacer valer la
responsabilidad del Estado A en el marco del régimen de
responsabilidad de los Estados que la Comision esta esta-
bleciendo. Ademas, cualquier otro Estado también tendra
el derecho de hacer valer la responsabilidad en sentido
estricto, ya que se ha cometido una violacién grave y
masiva de una obligacion erga omnes. Por lo tanto, un
mismo hecho ilicito puede tener cuatro tipos diferentes
de consecuencias. La relacion entre el Estado A y el
Estado de donde procede el individuo y las reclamacio-
nes en virtud del Convenio se examinaran mas adelante,
y duda de que sea suficiente hacer una simple referencia
a una norma de lex specialis. Lo que se necesita es una
analogia a una situacion de lis alibi pendens en sentido
muy amplio. Es interesante sefialar que se ha hecho refe-
rencia a esa norma en el contexto de una pluralidad de
Estados responsables, pero no en el de una pluralidad de
Estados lesionados.

66. Un segundo ejemplo seria el de un rio que atravie-
se varios paises. Si el Estado riberefio ubicado aguas arri-
ba construye una presa y corta el agua, varios Estados
riberefios aguas abajo resultaran lesionados, por un solo
y mismo acto, en su derecho al aprovechamiento de las
aguas. Surgiran problemas considerables si no se ponen
de acuerdo con respecto a la forma de reparacion —por
ejemplo si uno desea la restitucion y otros una indemni-
zacion—. No pueden darse ambas formas de reparacion.
Si el Estado riberefio situado aguas arriba ofrece la resti-
tucion al primer Estado riberefio aguas abajo, esa solu-
cion se aplicara automaticamente al siguiente Estado
ribereiio, independientemente de las preferencias de éste.
Por lo tanto, se necesita una disposicion que regule la
incompatibilidad de las formas de reparaciéon. Una posi-
bilidad consiste en otorgar prioridad a la restitucion,
salvo acuerdo en contrario de los Estados lesionados.
Otra posibilidad seria condicionar la solucion a un acuer-
do entre éstos, pero se plantearia el problema de qué
hacer si no llegaran a convenir en una forma comun de
reparacion. ;Equivaldria a una renuncia del derecho de
hacer valer la responsabilidad que liberara al Estado res-
ponsable? Es preciso examinar esta cuestion.

67. Expresa su apoyo al articulo 46 sexies en cuanto no
determina ninguin tipo concreto de responsabilidad
comun, pero conviene con el Sr. Gaja en que la cuestion
es mas compleja y que el asunto Détroit de Corfou no es
el ejemplo mas apropiado. El apartado a del parrafo 2 se
presta a una argumentacion en contrario, que desde luego
no es deseable. ;Por qué se aplica esa norma Ginicamente
en los casos de una pluralidad de Estados responsables y
no en general?

68. En conjunto, considera que los proyectos de articu-
los deben remitirse al Comité de Redaccion.

69. El Sr. CRAWFORD (Relator Especial) dice que
esta enteramente de acuerdo con el analisis del Sr. Hafner
relativo al Convenio sobre la responsabilidad internacio-
nal por dafios causados por objetos espaciales y los

acuerdos mixtos de la Unién Europea. El tratamiento
detallado que en el Convenio se hace de la responsabili-
dad solidaria es muy poco habitual, y lo ha mencionado
porque contiene la disposicion mas detallada en esa
materia, no porque considere que refleje el derecho inter-
nacional general. Desde luego, el proceso de inferir prin-
cipios generales del derecho internacional se basa en la
analogia, pero no se puede saltar de un ordenamiento
juridico nacional al derecho internacional sin pasar por la
etapa intermedia necesaria de hallar las bases comunes de
ordenamientos juridicos diferentes de los que inferir que
algo constituye un principio juridico general. Con respec-
to a los acuerdos mixtos, el anexo IX de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar exige
un trato especial de una situacion determinada, pero la
posicion juridica en el marco de los acuerdos mixtos no
es la misma, contrariamente a la hipotesis mas extendida.

Se levanta la sesion de las 13.00 horas.
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Responsabilidad de los Estados! (continuacion)
(A/CN.4/504, secc. A, A/CN.4/507 y Add.1
a 4%, A/CN.4/1.600)

[Tema 3 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita a los miembros de la
Comision a que prosigan el examen de los capitulos IT y
III del tercer informe del Relator Especial (A/CN.4/507 y
Add.1 a 4).

2. El Sr. MOMTAZ lamenta no haber tenido mas tiem-
po para examinar mas a fondo los capitulos II y III, sobre
todo porque este documento se refiere por primera vez a

! Véase el texto del proyecto de articulos aprobado provisional-
mente por la Comision en primera lectura en Anuario... 1996, vol. II
(segunda parte), cap. III, secc. D, pag. 64.

Reproducido en Anuario... 2000, vol. II (primera parte).



