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INTRODUCCION

A. El mandato del Relator Especial

1. La Comisién decidié en su ultimo debate que, en cuanto al alcance del tema,
"en la presente etapa la atencién debia centrarse en redactar articulos con
respecto a las actividades que presentaban un riesgo de causar un dafio
transfronterizo y la Comisibn no debia tratar en la presente etapa de otras
actividades que de hecho causaran dafio". Por consiguiente, "... los articulos
debian tratar primero de las medidas preventivas respecto de las actividades que
crearan un riesgo de causar dafio transfronterizo". Fue asi que se solicitd al
Relator Especial que "examinara de nuevo en el siguiente informe que presentase
a la Comisién las cuestiones de la prevencion sélo respecto de las actividades
que presentaran un riesgo de causar dafio transfronterlzo y propusiera una serie
revisada de articulos sobre esa cuestion”

2. Eso significa que el debate sobre la necesidad o no de normas de prevencién
esta por el momento terminado: sobre ese tema habrd articulos con respecto a
cuya obligatoriedad nos pronunciaremos, pero no ahora sino mas adelante.
Asimismo, que nuestras discusiones deben restringirse a los textos propuestos

para la prevencién y no adelantarse a lo relativo a la responsabilidad

considerada en su momento.

3. Demas esta decir que, sujeto al resultado de la discusion, los articulos
propuestos deberian ser enviados al Comité de Redaccion lo antes posible para
gue se expida sobre ellos, considerando que ya ha habido tres debates sobre
articulos especificos de prevencion, uno en relacion con el quinto informe, otro

en relacion con el sexto informe, que habia recogido numerosas observaciones del
anterior, y por Gltimo un tercero respecto al octavo informe. No podemos

aspirar a que el Comité de Redaccion tenga aln mas material para realizar su
tarea.

B. Algunas observaciones sobre la prevencion

4, Ya habiamos examinado en el informe anterior la naturaleza de la prevencion
en las actividades de riesgo, al expresar:

"Habiamos visto que las medidas preventivas a cargo del Estado serian
muy distintas de aquellas a cargo de los operadores particulares: el
Estado deberia dictar una normativa (incluyendo leyes y disposiciones
administrativas) prudente y completa en materia de prevencién y vigilar
para que se cumpliera por los medios juridicos de que dispone. Los
particulares deberian adoptar las medidas, sustantivas o de fondo, a que

que sera

los compeleria el Estado." 2
! Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo séptimo
periodo de sesiones, Suplemento No. 10 (A/47/10), péarrs. 346 y 349.

2 A/CN.4/443, parr. 14.
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5. Objeto de estas medidas: intentar gue las actividades bajo jurisdiccion o
control de un Estado minimicen la probabilidad de que se produzca un incidente

con efectos transfronterizos, y de que se reduzca el dafio emergente de cada
incidente (esto es, no s6lo menor riesgo de dafio, sino también menor riesgo de
menor dafio) e intentar gue se reduzcan, limiten, o controlen dentro de su esfera
de accién los efectos nocivos una vez producido un incidente con efectos
transfronterizos.

6. Subrayamos intentar para indicar, que el objeto de la obligaciébn no es

evitar la produccién de todo dafio - que por definicion es aleatorio puesto que

se trata de actividades que crean un riesgo - sino adoptar ciertas medidas para

obtener los resultados anteriores. Asi, el Estado no tendrd en principio 8
responsabilidad por actividades privadas sobre las cuales ejercié sus

obligaciones de control: otorgd la previa autorizacion luego de dados los pasos

prescritos en los articulos correspondientes, notific6 a los presuntos

afectados, efectué la correspondiente consulta, promulgd una legislacion que
razonablemente propendia a obtener los fines deseados, ejercid el debido control
administrativo (pedidos de informes a los operadores, inspecciones, etc.).

7. Si bien examinamos los anteriores pasos establecidos por la prevencién,

advertiremos que las obligaciones de prevencion configuran las llamadas de

"debida diligencia”, cuyo incumplimiento sélo se produce si no existe un

razonable esfuerzo de cumplimiento. No tendrian, por ende, la naturaleza que se

estaria primeramente tentados a darles, la de ser obligaciones de resultado de
los articulos 21 y 23 de la parte |, mas especificamente las del articulo 23, de

prevenir un acontecimiento dado. La misma Comisiébn nos previene que no debemos

confundir unas con otras en un informe sobre la parte | de la responsabilidad

de los Estados

"Las obligaciones que exigen prevenir acontecimientos dados no se
identifican, por lo tanto, con las a veces designadas con el término
general de 'obligaciones de vigilancia’. La realizacién de la violacion de
estas Ultimas suele concretarse a una actividad del Estado y no esta
necesariamente afectada por el hecho de que se produzca o no se produzca
una acontecimiento exterior."

8. Es en lo relativo a las obligaciones del Estado y su eventual

responsabilidad donde intervendria principalmente la comentada desigualdad entre
los paises en desarrollo y los desarrollados. Se ha aducido repetidamente, aqui

y en la Sexta Comisién, que esos paises carecen de los recursos financieros y de

8 Decimos "en principio" porque eventualmente el Estado puede tener una
responsabilidad subsidiaria en ciertos casos, por ejemplo si el operador o su
seguro no alcanzan a la suma necesaria para satisfacer el dafio causado, como
sucede en algunas convenciones, 0 bien otras posibilidades que podrian
imaginarse. Que el Estado tenga tal responsabilidad subsidiaria y en qué
consista se vera cuando tratemos la parte de la responsabilidad: sélo
anunciamos esa posibilidad que dependera respecto a su existenci ay a sus
modalidades de la decision de la Comision.

4 Anuario ... 1978 , vol. Il (Segunda parte), pag. 81, documento A/33/10,
nota 397.
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la tecnologia necesarios para controlar la actividad de compafiias

multinacionales, que son las que suelen tener a su cargo estas actividades de
riesgo. El Relator Especial comparte este argumento y sugiere la introduccion

de un texto que en_general ayude a contemplar esa situacién. ElI mejor lugar
para ubicarlo acaso sea en el capitulo sobre los principios, que orientan la
aplicacién de todas las normas particulares. En cuanto a la asistencia que
puedan prestar las organizaciones internacionales a los paises en desarrollo,
veremos un poco mas adelante en este mismo informe algo al respecto.

I. EL ARTICULADO

A. Consideraciones generales

9. En el octavo informe se numeraron d e 1 a 9 los articulos sobre prevencion,
lo que era natural ya que se habia propuesto enviarlos a un anexo y por ende se

los habia sustraido a la numeraciéon general. Desechada por la Comision la

posibilidad de tal anexo para este capitulo, deberiamos volver a insertarlos en

aquella numeracién. Considerando que el Comité de Redaccion tiene bajo examen

los articulo s 1 a 9 del proyecto y que el articulo 10 (Principio de no
discriminacién) seguramente integrara el conjunto que aquel Comité tendra que

examinar, el primer articulo sobre prevencion deberia tener el niumero 11, y los
siguientes ser ordenados en forma sucesiva.

10. Transcribiremos primero los textos que fueron propuestos para el anexo en
el octavo informe redactado en forma ya no de recomendaciones sino de
proposiciones juridicas y depurados de las referencias a las actividades de
efectos nocivos, cuya consideracion ha sido postergada para una posterior etapa.
Esos textos, asi depurados y redactados, nos serviran de base para formular
nuevos articulos que tengan en cuenta, en lo posible, las observaciones hechas
en los debates mantenidos el afio pasado, tanto en la Comisibn como en la
Asamblea General.

B. Los textos

1. Articulo titulado "Medidas de prevencion

a) Texto

11. Como base para la formulacion de este articulo, el Relator Especial ha
tomado el texto que se reproduce a continuacién, el cual sigue de cerca al
articulo 1 del anexo:

"Las actividades del articulo 1 requerirdn para su desarrollo legal la
autorizacién previa del Estado bajo cuya jurisdicciébn o control han de
realizarse. Antes de autorizar o de emprender una de esas actividades, el
Estado dispondra una evaluacién del dafio transfronterizo que ella pueda
causar y asegurara, por acciones legislativas, administrativas y de
aplicacién que los responsables de su aplicacion utilicen la mejor
tecnologia disponible para evitar el dafio transfronterizo significativo o
para minimizar el riesgo de su produccién.”
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b) Fundamentos

i) La obligacion de cooperar

12. El primer paso es la evaluacién del impacto transfronterizo. Como se dijo
en el octavo informe del Relator Especial, y antes de su quinto informe, esa
obligaciéon estd intimamente ligada a las de notificacién, informacion vy

consulta, y conviene tener a todas presentes cuando se las comenta
individualmente. Uno de sus fundamentos es el principio de cooperacion del
articulo 7 de este proyecto.

"Del deber de cooperar surge en primer término un deber para el Estado
de cerciorarse, si una actividad que presenta exteriormente caracteristicas
de producir riesgos o efectos nocivos, realmente los causa. Para ello
debera someterla a un examen suﬁuentemente profundo como para llegar a
conclusiones ciertas al respecto.”

i) Prohibicibn del uso nocivo del territorio

13. El otro fundamento es la prohibicién de utilizar el propio territorio en
detrimento de los derechos de otros Estados, que obliga a tomar todas las
medidas necesarias para evitarlos.

"Siendo un fundamento, entonces, el deber de cooperar, el otro estaria
expresado en la regla general que surge de los casos de jurisprudencia
internacional corrientemente citados en este tema: no es permisible en el
derecho internacional la utilizacion consciente por un Estado de su
territorio para causar dafios a otro Estado. Recordamos, en primer lugar,
el caso de la Fundicién Trail . ‘ningun Estado tiene el derecho de
utilizar, ni permitir la utilizacion de su territorio, de modo tal que
emanaciones procedentes de él causen perjuicios en el territorio de otro
Estado, o afecten a bienes situados en dicho territori 0 0 a personas
residentes en élI'. También el caso del Canal de_Corfu :oen ‘.. la
obligacion de todo Estado de no permitir a sabiendas que su territorio se
utilice para actos que atenten contra los derechos de otros Estados’.”

C) Observaciones en el debate anterior

14. EIl texto del anexo mezcla la obligacién de la "evaluacién del impacto
transfronterizo" del antiguo articulo 11 con las medidas unilaterales del

antiguo articulo 16. Se expresé en el debate la preferencia por textos
separados para cada obligacién, lo que es factible. También que deberia
mantenerse en el capitulo sobre la prevencién el deber del Estado de imponer la
adopcién de seguros por los particulares para asegurar las eventuales
indemnizaciones, referencia que se habia dejado para ser incluida en el capitulo
sobre la responsabilidad, puesto que los seguros no evitan el incidente, sino

gue cubren los dafios que causa. El Relator Especial no tiene inconvenientes
tampoco en seguir esta sugerencia e incluir el tema en este articulo, puesto que

5 A/CN.4/423, parr.

6 Ibid., péarr. 78.
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es un paso que el Estado sin duda verificara previamente a la autorizacion de la
actividad, o sea contemporaneamente a la evaluacion del dafio transfronterizo.

d) Medidas unilaterales de prevencién

i) La autorizacién previa

a. Generalidades

15. Hubo diferentes pareceres respecto a la obligacion de autorizacion previa.

En general, las opiniones fueron favorables, aunque hubiera un miembro que
dudaba de la necesidad de hacer de ella un requisito obligatorio. Otro miembro
la estimaba innecesaria por cuanto creia que no habia pais en el mundo que no la
exigiera, en defensa de su propia poblacién, para actividades peligrosas y en
cambio iban a reaccionar contra su imposicién por tratado como si fuera una
intervencién en sus asuntos internos, concepto que fue expresamente rechazado
por otro miembro. NoO pensamos que esa exigencia pueda ser considerada como una
inmiscusién indebida en los asuntos internos de otro Estado, puesto que se hace
para prevenir la violacién de un derecho de los Estados a su integridad fisica y
territorial. Para sefialar que es innecesario imponer esta obligacién se ha
argumentado que es la poblacién, o el medio ambiente, del propio Estado de
origen el primero en ser dafiado por una actividad peligrosa y que por ende sera
éste el primer interesado en exigir la previa autorizacién. Pero conviene
puntualizar en primer término que el Estado afectado no va a considerarse
indemnizado de su dafio por el que también pueda sufrir el Estado de origen como
consecuencia de actividades que se realizan en su propio territorio; en segundo
lugar que tal perjuicio en el propio territorio no exime de la prohibicién de

utilizar el territorio propio en desmedro de los derechos de terceros Estados

Por lo demas, puede haber casos en que una actividad cause un dafio, total o
parcialmente, fuera del territorio, con lo cual no afectaria a su propia

poblacién o medio ambiente, o los afectaria mucho menos en perjuicio del vecino.
Un ejemplo de lo primero seria el de una instalaciéon situada junto a una
frontera, cuyas emisiones fueran llevadas a territorio vecino por vientos

constantes , 0 a la vera de un rio que lleve la contaminacién directamente al
pais vecino sin afectar la parte propia del rio. Lo segundo puede ilustrarse
invocando un yacimiento de desechos peligrosos ubicado también préximo a una
frontera internacional: la mitad de los efectos dafiosos puede ir al extranjero.
Estos ejemplos no fueron extraidos en forma alguna de la imaginacién del Relator
Especial, sino de la vida real y de la practica internacional. De forma

entonces que el hecho de que el primer damnificado normalmente sea el propio
Estado de origen no puede invocarse, en principio, para eximirlo de su

obligacion de considerar los derechos de los Estados eventualmente afectados.

16. También se ha dicho que en algunos casos no seria factible evaluar las
repercusiones transfronterizas de ciertas actividades. Sin necesidad de
trasladarse al Estado afectado, puede en muchisimos casos estimarse si una
actividad que presenta ciertas caracteristicas de peligro es susceptible de
producir dafios transfronterizos, por una simple apreciacion de las sustancias
gue maneja o de la tecnologia que emplea, o el conocimiento general del
territorio vecino, que alcanza para percatarse, sin necesidad de una visita

7 Caso del Canal de Corfu , de la Fundicién Trail , etc.
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ad hoc, de que una cierta actividad podria dafiar areas especialmente vulnerables

o protegidas. Si ello no es posible, obviamente se requerira la cooperacion del
Estado afectado para realizar las diligencias in situ gue permitan llegar a
conclusiones definitivas respecto al riesgo que la actividad presenta. Para eso

esta la participacion que se otorga al afectado a través de la notificacién, el
intercambio de informacién y la consulta. Si el Estado presuntamente afectado

negara la entrada en su territorio o de alguna otra manera dificultara la

actuacion de los enviados por el Estado de origen, resulta claro que no podra
guejarse si de esa negativa se origina un dafio.

b. Actividades ya existentes

17. Si se da el caso de una actividad que ya venia desarrollandose en el pais
de origen sin contar, por cualquier razén con la autorizacidon previa y cae bajo
la atencion del Estado como una actividad presuntamente peligrosa, el Estado en
cuestion debera exigir al operador que se dirija a los organismos competentes
para recabar la correspondiente autorizacion con los mismos tramites que la del
articulo 11.

c. No suspensién de la actividad

18. ¢Debe el Estado territorial ordenar la suspensién de la actividad a la

espera del cumplimiento de los requisitos procesales: notificacion y sobre todo
consulta con el o los Estados afectados? La Comision parece haber expresado un
mayoritario parecer en sentido negativo. Puede haber cierta l6gica abstracta

en que se suspenda la actividad hasta que se cumpla con los extremos que reclama
la prevencion mas perfecta, esto es, la que se acuerda con la participaciéon de

la parte o partes afectadas, pero recordemos que muchas voces se alzaron en esta
Comisién y en la Asamblea General para descartar toda posibilidad de que se
otorgue a los afectados un virtual veto, como surgiria de un mandato de espera a
gue las instancias internacionales se cumplieran. Tal vez la mejor solucion

para acatar esta voluntad expresada fuera autorizar al Estado territorial la

iniciacion o continuacién de la actividad mediante la extensién de su propia

garantia para cubrir los eventuales dafos transfronterizos que la actividad

pudiere producir, en la forma que se establezca en el capitulo sobre la
responsabilidad.

d. El concepto de prevencion

19. Hemos considerado hasta ahora las modificaciones sugeridas en el curso del
debate. En el articulo 14 se cambia ligeramente la férmula del anterior

articulo 1, in fine , del anexo. Se introduce el concepto de prevencién en
sentido de: a) minimizar el riesgo de producciéon de dafios transfronterizos,

esto es, disminuir la frecuencia de los accidentes; b) minimizar - si fuera

posible - la magnitud del dafio eventual, o sea, por ejemplo, reemplazar en el
manejo de la actividad un elemento de gran poder y por ende susceptible de un
efecto muy importante, por otro menos poderoso, aunque la frecuencia estadistica
de produccién de accidentes no cambie por ello. Esta doble funcién estaria de
acuerdo con una definicion del riesgo propuesta en el octavo informe, seguin la
cual éste abarcaria ambas coordenadas: el efecto combinado de la probabilidad
de ocurrencia de un accidente y la severidad de su impacto; c) contener o
minimizar los efectos dafiosos de un incidente ya producido, por ejemplo tomando,
cuando fuere posible, en el propio territorio ciertas medidas que amortiglien el
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efecto desencadenado antes de que llegue a la frontera, o tomando otras medidas
gue contribuyan a contener dichos efectos, lo que constituye la conocida
"prevencion ex post facto" de que tratan la mayoria de los convenios de
responsabilidad civil.

i) Evaluacion de impacto transfronterizo

20. La necesidad de una evaluacion del impacto transfronterizo como requisito

previo para la autorizacion por el Estado del desarrollo de actividades figura

en la Convencién sobre evaluacién del impacto ambiental en un contexto

transfronterizo, particularmente en su articulo 2, parrafo s 2y 3 asi como en
la Convencion sobre el impacto transfronterizo de accidentes industriales,

articulo 4, parrafo 2. En esta Ultima, tales evaluaciéon y autorizacion son

necesarias también cuando se propone un cambio importante (major change ) en la
actividad de que se trate. En el mismo sentido, el principio 12 del Programa de

las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) sobre evaluacion del impacto

ambiental:

"Cuando la informacién proporcionada como parte de una evaluacién del
impacto ambiental indique que una actividad propuesta puede afectar
considerablemente al medio ambiente de otro Estado, el Estado en el que se
esté planeando la actividad debe, en la medida de lo posible: a) notificar
al Estado potencialmente afectado la actividad propuesta; b) transmitir al
Estado potencialmente afectado cualquier informacion pertinente que se haya
obtenido con la evaluacién del impacto ambiental y cuya transmisién no esté
prohibida por las leyes o reglamentos nacionales; y c¢) cuando esté acordado
entre los Estados interesados, celebrar consultas oportunamente.” 8

Asimismo, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo dice en
su principio 17:

"Deberd emprenderse una evaluacién del impacto ambiental, en calidad
de instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que
probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el medio
ambiente y que esté sujeta a la decisiébn de una autoridad nacional
competente."

iii) Las otras medidas unilaterales

21. En cuanto a las otras medidas unilaterales, el Cédigo de Conducta sobre la
contaminacion accidental de aguas interiores transfronterizas pone a cargo del

Estado tomar estrictas medidas (de acuerdo a estdndares de seguridad y

utilizando la mejor tecnologia disponible) para prevenir, controlar y reducir la

contaminacion accidental de aguas interiores transfronterizas, asi como:

a) minimizar el riesgo de dafio y, b) mitigar y contener el dafio emergentes de
esa contaminacién (art. Il, parr. 1). Asimismo, en el articulo Ill se

establecen las medidas legislativas y administrativas a tomarse por las partes

8 Principios y Directrices para la Evaluacion del Impacto Ambiental,
aprobados por el Consejo de Administracion del PNUMA en su decisién 14/25 del
17 de junio de 1987. Véase UNEP/WG.152/4, anexo; reproducidos también en
UNEP/GC.17, anexo |ll.
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para la prevencién, control y reduccion de la contaminacién accidental de las
aguas de que se trata y para mitigar y contener el dafio resultante (péarr. 1).
Tales medidas deberdn promover el desarrollo y la aplicacién correcta de la
mejor tecnologia disponible y su operacion segura para una eficiente prevencion,
control y reduccién de la contaminacién accidental (parr. 2) S,

22. La Convencién sobre evaluacién del impacto ambiental en un contexto
transfronterizo, a su vez, dice que "las Partes tomaran, en forma individual o
conjunta, todas las medidas apropiadas para prevenir, reducir y controlar
cualquier impacto transfronterizo adverso de caracter significativo de

actividades propuestas" (articulo 2, parrafo 1). Es muy importante esta
disposicion, puesto que no limita la Convencion a imponer una evaluacién del
impacto ambiental, sino también a su prevencion, reduccién y control, de ahi que
sea incluido este articulo en el comentario a las medidas unilaterales (en este
caso, también conjuntas con otros Estados). Después de decir esto, que parece
una disposicibn muy general, sigue otra mas particular:

"Cada Parte tomard las medidas legales, administrativas o de otro
caracter para aplicar las disposiciones de esta Convencién, incluyendo
respecto a las actividades propuestas enumeradas en él apéndice | que
pueden causar un impacto transfronterizo adverso, la realizacion de un
procedimiento de evaluacién del impacto ambiental que permita la
participacion publica y la preparacion de los documentos de la evaluacién
del impacto ambiental descritos en el apéndice I." 10

23. En la Convencion sobre efectos transfronterizos de accidentes industriales
se determina, en el articulo 3, parrafo 1, que:

"Las Partes ... tomaran las medidas apropiadas y cooperaran en el
marco de esta Convencion, para proteger a los seres humanos y al medio
ambiente contra accidentes industriales por la prevencién de tales
accidentes en la medida de lo posible, por la reduccion de su frecuencia y
severidad y por la mitigacion de sus efectos. Con este fin se aplicaran
medidas de prevencion, de preparacién y de respuesta, incluyendo de
restauracion.”

En el péarrafo 3 se dice:

"Las Partes velaran (ensure that ) porque el operador esté obligado a
tomar todas las medidas necesarias para la operacion segura de la actividad
de riesgo (hazardous activity ) y para la prevencién de los accidentes
industriales.”

®  E/ECE/1225; ECE/ENVWA/16, pags . 4 y 5.

10 International Legal Materials , vol. XXX, No. 3, mayo de 1991, pag. 803.
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Y el punto 4 completa lo anterior: "Para dar cumplimiento a las disposiciones
de esta Convencion, las Partes tomaran las medidas legislativas, reglamentarias,
administrativas y financieras apropiadas para la prevenciéon de accidentes
industriales, la preparacion para tales accidentes y la respuesta a ellos" 1

24,

Hemos citado las disposiciones pertinentes de los tres instrumentos

comentados dejando de lado en cambio otros sobre responsabilidad por dafos
transfronterizos, porque aquellos ponen un énfasis especial en la prevencién y
ademas contienen los mas modernos conceptos al respecto. Dejamos constancia que
la traduccion al espafol es nuestra.

e)

25.

Textos propuestos por el Relator Especial en reemplazo del articulo 1
del anexo

En lugar, entonces, del texto Unico del articulo 1 del anexo, proponemos

varios siguiendo las tendencias del Udltimo debate.

"Articulo 11

Autorizacién previa

Las actividades del articulo 1 requerirdn la autorizacidon previa del
Estado bajo cuya jurisdiccidbn o control se realicen. Dicha autorizacion
sera igualmente necesaria cuando se proponga un cambio importante en dicha
actividad.

Articulo 12

Evaluacion del impacto transfronterizo

Para el otorgamiento de la autorizacion del articulo anterior, el
Estado territorial ordenar4 que se realice una evaluacibn de su posible
impacto transfronterizo y del tipo de riesgo de que dicho impacto se
produzca.

Articulo 13

Actividades preexistentes

Si el Estado comprobara que alguna o algunas actividades de riesgo se
estan desarrollando bajo su jurisdiccion o control sin autorizacién, debera
conminar a los responsables de su conduccion a recabarla, mediante el
cumplimiento de los requisitos impuestos en los presentes articulos. La
actividad en cuestiébn no se suspendera a la espera de aquel cumplimiento
entendiéndose que el Estado sera responsable por los eventuales dafios en la
forma que se establece en los articulos correspondientes.

u International Legal Materials , vol. XXXI, No. 6, noviembre de 1992,

pag. 1.335.
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Articulo 14

Conduccién de las actividades

El Estado asegurara, a través de acciones legislativas,
administrativas o de otro caracter, que los operadores de dichas
actividades adopten todas las medidas, incluyendo la adopcion de la mejor
tecnologia disponible, para minimizar el riesgo de dafios transfronterizos
significativos y su magnitud probable o en caso de accidente, contener y
minimizar tales dafios. Asimismo, promovera la adopcion de seguros
obligatorios u otras garantias financieras que permitan cubrir las
correspondientes indemnizaciones."

2. Articulo titulado "Notificacion e informacion

a) Texto

26. Como base para la formulacién de este articulo, el Relator Especial ha
tomado el texto que se reproduce a continuacién, el cual sigue de cerca al
articulo 2 del anexo:

"Si de la evaluacién del articulo anterior surgiere la posibilidad de
dafio transfronterizo significativo, el Estado de origen notificard de esa
situacién a los Estados presuntamente afectados y les transmitira la
informacion técnica disponible que fundare la evaluacién. Si el efecto
transfronterizo puede extenderse a una pluralidad de Estados o si no
resultara posible al Estado de origen determinar con precisién cuales
Estados se veran afectados, el Estado de origen procurar4d que una
organizacién internacional con competencia en la materia lo asista en la
identificacién de los Estados afectados."

b) Observaciones generales

27. Son muchos los instrumentos que consagran la necesidad de notificacion en
casos como los del proyecto de articulo transcripto: la Convencién sobre
evaluacion del impacto ambiental en un contexto transfronterizo en su

articulo 3, y la relativa al impacto transfronterizo de accidentes industriales

en su articulo 3, implicitamente cuando determina la necesidad de informar a los
afectados y explicitamente en su articulo 10. La Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo la exige en su principio 19:

"Los Estados deberan proporcionar la informacién pertinente, y
notificar previamente y en forma oportuna, a los Estados que posiblemente
resulten afectados por actividades que puedan tener considerables efectos
ambientales transfronterizos adversos, y deberan celebrar consultas con
esos Estados en una fecha temprana y de buena fe."

C) La participacion del Estado afectado

28. Como se explicd en el quinto informe del Relator Especial y se reiter6 en
el octavo informe, las obligaciones de evaluacion del impacto transfronterizo,
de la notificacién, informacién y consulta estan intimamente ligadas y tienden
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todas ellas a un objetivo muy importante en materia de prevencion: el de
promover la participacion del Estado presuntamente afectado para que éste pueda
aportar su contribuciébn a una mas segura conduccién de la actividad en el Estado
de origen y al mismo tiempo esté en condiciones de tomar en su propio territorio
las precauciones que puedan prevenir o disminuir el impacto transfronterizo.

Como vimos, uno de los fundamentos de las obligaciones en cuestion es la
cooperacidn, que constituye uno de los principios propuestos en el articulo 7 de
nuestro proyecto.

"Decimos que la notificacion surge de la obligacion general de
cooperar porque a veces es necesaria la accidon conjunta de ambos Estados,
el de origen y el afectado, para obtener un efecto preventivo mas completo.
Acaso algunas medidas tomadas desde el territorio del afectado pudieran
actuar como defensas y evitar la propagacién al territorio propio de
efectos producidos en el del Estado de origen. O tal vez la cooperacion
del otro Estado es fructifera por el intercambio de datos que pueda tener
lugar entre las partes, particularmente si ese otro Estado tiene una
tecnologia de interés en el asunto de que se trate. O quizd porque un
esfuerzo conjunto de investigacion suele ser normalmente mas fructifero que
las tentativas individuales. Esto es decir que la participacién del
afectado es necesaria para una real y eficaz prevencién, y puede afirmarse
entonces que las obligaciones del Estado de origen para que acepte esa
participacion tiene también esa finalidad."

d) La promocion de regimenes especiales

29. Hay otra finalidad de la notificacion que se relaciona con uno de los
objetivos del proyecto de articulos: la referente a la promocién de regimenes
particulares para actividades especificas. Cuando en un Estado se autoriza el
desarrollo de una actividad de riesgo, lo ideal seria que entre dicho Estado y
los eventualmente afectados se conviniera por acuerdo entre ellos un régimen
particular que tuviera en cuenta las caracteristicas especificas de dicha
actividad para establecer medidas de prevencién también especificas y
eventualmente se incluyeran las de reparacion.

"El primer paso en la direcciébn de un régimen esta dado, entonces, por
la naotificacion ... La participacion del afectado en este proceso conviene
también al Estado de origen, que tiene un presunto interés en encontrar un
régimen legal para una actividad de riesgo ... de la que es responsable
El régimen hacia el cual se tiende con la obligacion de natificar no
tendria solamente por objeto prevenir accidentes, sino equilibrar los
intereses de las Partes poniendo orden en una verdadera constelacion de
factores. Asi, por ejemplo, se podrian determinar las medidas de
prevencion teniendo en cuenta sus costos en relacibn con los costos de
accidentes y los beneficios de la actividad, la magnitud de los riesgos que
la actividad envuelve, la importancia econdmica y social de la actividad de
gue se trate, la participacion eventual de cada uno de los Estados en los

12 A/CN.4/423, parr.
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costos que las operaciones impliquen - si se conviene en que se compartan
ciertos costos - las excepciones que puedan oponerse a estas obligaciones,
etc." 18

e) La participacion de organizaciones internacionales

30. En el contexto de este articulo se hicieron varias observaciones, a favor y

en contra de la intervencién de organizaciones internacionales y respecto al
contenido de esa intervencion. Las opiniones han sido variadas, desde un
escepticismo totalmente negativo hasta un reclamo de mucho mayor protagonismo,
esto Ultimo principalmente en relacién con la situacion de los paises en

desarrollo. No puede haber duda en cuanto a que hay organizaciones en
condiciones de prestar la asistencia que los paises en desarrollo puedan

requerirles, puesto que lo estan haciendo actualmente en muchos campos parecidos
y tienen amplia capacidad en cuanto a lo que se les pediria aqui. Tras nueva
reflexién, sin embargo, la cuestion parece ser diferente: hasta qué punto

nuestros articulos pueden obligar a una entidad de este tipo a prestarle aquella
asistencia. Tampoco cuestionamos su voluntad de prestarla; la pregunta es, en

gué cambiaria las cosas que un instrumento del que son parte un cierto nimero de
Estados establezca obligaciones de asistencia a cargo de organizaciones
internacionales que no son parte? Un instrumento semejante sélo puede ejercer
compulsion sobre los Estados miembros y lo maximo que se puede hacer es
establecer que si un Estado reclama la intervencion de una organizacion
internacional, el otro no pueda oponerse en caso de que dicha organizacién

acepte el papel que se le asigna.

31. Se sugiri6 a este respecto utilizar el precedente de los articulos 202

y 203 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar. El 202
se refiere a la asistencia cientifica y técnica a los Estados en desarrollo, y

dice que: "Los Estados, actuando directamente o por conducto de las
organizaciones internacionales competentes, promoveran programas de asistencia
cientifica, ... técnica" etc. Obviamente, aqui se trata de una obligacion de

los Estados partes, que pueden cumplir actuando en forma directa o bien a través
de organizaciones internacionales. El texto da por supuesto que la organizacion
en cuestion ha aceptado actuar de acuerdo al requerimiento del Estado en
cuestion, lo que puede suceder por varias razones y entre ellas porque en su
estatuto tiene la obligacién de hacer lo que se le ha pedido por el Estado que,
promovié su actuacién. El articulo 203, en cambio, impone una obligacién a las
organizaciones internacionales de dar trato preferencial a los Estados en

desarrollo en relacion con la asignacion de fondos de asistencia técnica
apropiados y la utilizaciébn de sus servicios especializados. Segun lo
interpretamos, es una obligacion de las organizaciones internacionales que son
partes en la Convencion de acuerdo con el apartado f) del parrafo 1 del

articulo 305, y dentro de las limitaciones impuestas por el articulado del

anexo IX. Ese no es el caso en nuestros articulos, que no prevén que haya
organizaciones internacionales entre sus partes. El Relator Especial esta

abierto a las sugerencias que al respecto pueda recibir, pero confiesa que luego
de haber introducido como ensayo proposiciones relativas al papel de las
organizaciones internacionales, en este campo, no ve la posibilidad de

obligarlas juridicamente a nada en un instrumento del que no participen. La

18 Ibid., péarrs. 100 y 101.
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redaccion del antiguo articulo 2 estaria de acuerdo con lo anteriormente dicho
puesto que se indica a los Estados de origen que pueden intentar que una
organizacién internacional competente le preste su ayuda para identificar a los
Estados que seran presumiblemente afectados. Al sugerir la redaccién que se
comenta, el Relator Especial tuvo in mente el PNUMA, que posee un sistema global
de supervisién del medio ambiente (GEMS) cuyos objetivos son: a) efectuar una
evaluacion amplia de las cuestiones mas importantes del medio ambiente y proveer
asi los datos cientificos necesarios para la administracién racional del medio
ambiente y de los recursos naturales, y b) proveer noticia avanzada de cambios

en el medio ambiente a través del andlisis de los datos recibidos por la
supervision .  Sabido es que otras organizaciones y programas internacionales
han dedicado al estudio y acopio de datos en materias como el medio ambiente, la
proteccion de la salud humana contra impactos transfronterizos, etc., que

podrian sin duda ayudar a los paises en desarrollo en la mejor comprensién de
estos temas. Tales son la Comisibn EconOmica para Europa (CEPE), a través de
sus propias comisiones como en conjunciéon con la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), la Organizacién Mundial de

la Salud (OMS), el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) o
el PNUMA, la FAO misma, la Organizacién Meteoroldgica Mundial (OMM), el
Organismo Internacional de Energia Atdmica (OIEA), la Organizacion de

Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE), etc.

f) Otras observaciones

32. Una observacion atendible subrayé la necesidad de introducir alguna nocién
de urgencia en cuanto al tiempo que el Estado de origen debe tomarse para
efectuar la notificacion. Esa nocion figuraba ya en el proyecto de articulo 11
del sexto informe, en el que la notificaciébn correspondiente debia hacerse "lo
antes posible" y puede reinstalarse en nuestro articulo 15.

33. Hubo una opinién en el sentido que podria ser imposible notificar a todos
los interesados, o hacer una evaluacién del impacto transfronterizo, por

ejemplo, en el caso de lanzamiento de un satélite. La notificacion a todos los
interesados y la misma evaluacién deben hacerse, naturalmente, dentro de lo
posible. En algin caso podria ser, simplemente urbi et orbis 0 bien a través de
alguna organizacion internacional de alcance global que quiera prestar sus
servicios a ese fin. Si no se puede, en un principio, identificar a todos los
presuntamente afectados, el Estado de origen notificara a todos los que él crea
gue estan en esas condiciones. Si luego aparece algin otro como susceptible de
ser también tocado por el impacto transfronterizo, el Estado de origen debera
notificarlo e informarle de lo pertinente, y si no lo hace el presunto afectado
tendrd derecho a pedir la consulta del articulo 18, con los recaudos requeridos.

34. En todo caso, la evaluacibn no parece tan dificil, puesto que no se

requiere la certeza de que se va a producir un dafio transfronterizo
significativo, sino solo la certeza de que existe un riesgo significativo de tal

dafio. Para ello habrd que definir de la mejor manera posible esas actividades,

ya que tanto la Asamblea General como esta Comisién rechazaron la idea de listas
de actividades peligrosas o de sustancias peligrosas que contagiarian de riesgo

14 Véase el documento titulado "GEMS. Global Environment System",
editado por el PNUMA.
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a la actividad que las manipule, etc. En anteriores informes, el Relator

Especial sugirid la inclusién de listas de sustancias peligrosas, con caracter
meramente indicativo en un anexo, que fueran ejemplos de la definicibn general y
gue ayudaran a mejor caracterizar una actividad nueva. En todo caso, la

notificacién y la eventual consulta, con un régimen de asesoramiento como el que

se examina mas adelante, podria contribuir a que los interesados puedan arribar

a alguna conclusion valida.

0)] La informacion

35. En el Cédigo de Conducta sobre contaminacion accidental de aguas interiores
transfronterizas, aparte de una obligacion general de intercambiar informaciones
sobre las medidas adoptadas, en general, se recomienda en el parrafo 4 del
articulo VI que los paises riberefios intercambien informaciones respecto a la
autorizacién de actividades planeadas que creen un riesgo significativo de
contaminacion accidental de aguas interiores transfronterizas, y la Convencién
sobre el impacto transfronterizo de accidentes industriales contiene una
disposicion respecto al intercambio de informaciones, el articulo 15, que remite
a un anexo donde se enumeran el tipo de informaciones que debe transmitirse
entre las partes interesadas, tales como las medidas legislativas y
administrativas adoptadas, los programas de vigilancia, planificacion,
investigacién, experiencia con accidentes anteriores, sobre el desarrollo y
aplicacién de las mejores tecnologias para mejorar la seguridad y proteccion
ambiental, etc. Contiene la misma obligacion el articulo 3, parrafo 2.

36. Aparte, entonces, de la informacion que debe darse en el particular momento
en que el Estado de origen estd en los tramites de la autorizacion de una
actividad sospechada de peligrosa, debe existir entre las partes una obligacion
general de intercambiar informaciones periédicamente en el desarrollo de la

dicha actividad.

h) Participaciéon del publico

37. Por otra parte, hay un principio que se encuentra en un buen ndmero de
instrumentos relativos a los impactos transfronterizos de las actividades
desarrolladas en un pais, y que se relaciona con la participacion de las
personas y entidades privadas que presumiblemente serian afectadas por el
accidente. Este principio se aplica en primer término a la propia poblacion y

dice que debe darsele la suficiente informacién relacionada con la posibilidad

de efectos dafinos de cualquier actividad de riesgo para capacitarla a

intervenir en los procesos administrativos de tomas de decision que les

conciernen en grado importante. Pero en otros instrumentos el derecho se hace
extensivo a los particulares y entidades de los Estados afectados (véase

articul o 9 y anexo viii de la Convencién sobre accidentes industriales, asi como
el principio 10 de la Declaracion de Rio). En nuestro caso, por el principio de
no discriminacién, los Estados que ofrecen esas posibilidades a su propia
poblacién deberian naturalmente hacerlas extensivas a los habitantes de los

paises afectados que estén en las mismas condiciones que los propios. Estando
en la tarea de redactar normas aplicables globalmente, y como el grado de
desarrollo y las diferencias de sensibilidad tanto politica como social varian

muy considerablemente entre los paises cuando se toma un contexto tan amplio,
creemos que se podria incorporar una obligacion en el sentido arriba indicada,
pero condicionada por la frase "dentro de lo posible y segin corresponda" en
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cuanto a las poblaciones propias, que deberan hacer extensiva a los habitantes
de los paises afectados que estén en las mismas condiciones.

i)  Textos propuestos por el Relator Especial en reemplazo del articulo 2
del anexo

38. El Relator Especial propone los siguientes articulos en reemplazo del
articulo 2 del anexo:

"Articulo 15

Notificacion e informacion

Si de la evaluacion del articulo anterior surgiere la posibilidad de
dafio transfronterizo significativo:

a) El Estado de origen notificard de esa situacion a los Estados
presuntamente afectados y les transmitira la informacion técnica disponible
gue fundamentare su evaluacion;

b) Dicha notificacién la har4 el Estado de origen por si o por
intermedio de una organizacion internacional con competencia en la materia,
si los efectos transfronterizos de una actividad pudieren extenderse a una
pluralidad de Estados a los que el Estado de origen tuviera dificultades
para identificar;

c) Si posteriormente llegare a conocimiento del Estado de origen la
existencia de otros Estados presuntamente afectados deberd notificarlos sin
demora;

d) En la medida de lo posible y segin corresponda, los Estados
proveeran al publico susceptible de ser afectado, informacién respecto al
riesg o y a los dafios que pudieren derivarse de una actividad sometida a
autorizacién, y le daran participacion en los procesos de tomas de decision
respecto a tales actividades.

Articulo 16

Intercambio de informaciones

Durante su desarrollo, las partes interesadas deberan intercambiar
periédicamente toda informacion sobre la actividad que sea de interés para
la mejor prevencion de dafios transfronterizos."
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3. Articulo titulado "Seguridad nacional y secretos industriales

a) Texto

39. Como base para la formulacién de este articulo, el Relator Especial ha
tomado el siguiente que es idéntico al articulo 3 del anexo:

"Los datos e informaciones vitales para la seguridad nacional del
Estado de origen o para proteger secretos industriales podran no ser
transmitidos, aunque el Estado de origen cooperara de buena fe con los
demas Estados interesados para proporcionar toda la informacién posible
segun las circunstancias."

b) Comentario

40. Este articulo no recibi6 mayores comentarios. Se dijo, en general, que era
aceptable con eventuales modificaciones de redaccion. El texto transcripto

sigue las lineas del articulo 20 del proyecto relativo al derecho de los cursos

de agua para fines distintos de la navegacion, y modifica el que el Relator
Especial en el presente tema presentara como articulo 11 en el quinto informe.

El Relator Especial es consciente de que hay diferencias entre el proyecto sobre
los cursos de agua y el presente que a veces no autorizan la adopcion por
analogia de sus reglas, pues aparte de haberlo notado él mismo, se lo han dicho
muchas veces. EI comentario al articulo 20 de aquel proyecto, sin embargo, trae
considerandos que parecen perfectamente aplicables al caso, mas general, de
nuestros articulos pues, reconociendo el interés de los Estados en no difundir
informacion vital para su defensa o seguridad nacionales, estima sin embargo que
un Estado (del curso de agua) afectado no debe carecer por entero de informacion
acerca de los posibles efectos de las medidas de que se trate:

"El articulo tiene, pues, por objeto lograr un equilibrio entre las
necesidades legitimas de los Estados interesados: la necesidad de que la
informacion delicada sea confidencial, por una parte, y la necesidad de
informacion relativa a los posibles efectos perjudiciales de las medidas
proyectadas, por otra." 15

41. En un contexto mas general, nuestro articulo se inspira también en el
informe del Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos que formulé
"principios de conducta en el campo del medio ambiente para orientar a los
Estados en la conservacién y la utilizacion armoniosa de los recursos naturales
compartidos por dos o mas Estados", que dice en el péarrafo 2 del principio 6:

"En los casos en que la legislacién nacional o los convenios
internacionales prohiban la transmisién de determinada informacién, el
Estado o los Estados que se reserven esa informacion deberan cooperar, sin
embargo, con el otro o los otros Estados interesados, sobre la base en

15 Véase Anuario ... 1988 , vol. 1l (Segunda parte), pag. 58, documento
A/43/10, cap. Ill.C, comentario al articulo 20.
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particular del principio de la buena fe y en el espiritu de la buena
vecindad, a fin de llegar a una solucién satisfactoria." 16

Igualmente, la Convencién sobre efectos transfronterizos de accidentes
industriales, en su articulo 22, parrafo 1, establece que:

"Las disposiciones de esta Convencion no afectaran los derechos u
obligaciones de las partes segin sus leyes nacionales, reglamentos,
disposiciones administrativas o practicas legales aceptables y
reglamentaciones internacionales aplicables para proteger informaciones
relacionadas con datos personales, secretos industriales y comerciales,
incluyendo a la propiedad intelectua | o ala seguridad nacional." 1

C) Texto propuesto por el Relator Especial

42. El Relator Especial propone el siguiente texto:

"Articulo 17

Seguridad nacional y secretos industriales

Los datos e informaciones vitales para la seguridad nacional del
Estado de origen o para proteger secretos industriales podran no ser
transmitidos, aunque el Estado de origen cooperara de buena fe con los
demas Estados interesados para proporcionar toda la informacién posible
segun las circunstancias."

4. Articulo titulado "La consulta para un régimen "

a) Texto

43. Como base para la formulacién de este articulo, el Relator Especial ha
tomado el texto que se reproduce a continuacién, el cual sigue de cerca el
articulo 6 del anexo:

"Los Estados interesados se consultaran, si fuere necesario, para
determinar el riesgo y la magnitud del eventual dafio transfronterizo, con

16 A/CN.4/406, parr. 86. La Asamblea General, en su resolucién 34/186
relativa a los anteriores principios, aprobada sin votacion el 18 de diciembre
de 1979,

"Pide a todos los Estados que utilicen los principios como directrices
y recomendaciones en la formulacion de convenciones bilaterales o
multilaterales relativas a los recursos naturales compartidos por dos o mas
Estados, sobre la base de la buena fe y con espiritu de buena vecindad ..."

(parr. 3 )

17

pag. 1.342.

International Legal Materials , vol. XXXI, No. 6, noviembre de 1992,
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vistas a establecer los ajustes y modificaciones de la actividad planeada,
las medidas preventivas y los planes contingentes que dieran satisfaccion a
los Estados afectados, entendiéndose que la responsabilidad por los dafios
causados estard sujeta a lo dispuesto en los articulos correspondientes de
este mismo instrumento."

b) Comentario

44. Se recordara que los articulo s 4 y 5 del anexo se ocupaban de las
actividades de efectos nocivos, y por ende su eventual consideracion quedara

para mas adelante. Es por eso que pasamos directamente al articulo 6 del anexo,
gue trata de la consulta en las actividades de riesgo. Este es el lugar para
examinar con detenimiento la naturaleza de la consulta en estas actividades y
avanzar algunas consideraciones que se aplican igualmente a la evaluacién, la
notificacién y la informacion, pero que es mejor intentarlas ahora, cuando se

cierra este ciclo tan interconectado de esas cuatro instancias. Recordamos lo
dicho en el quinto informe:

"Parece claro que en el tipo de procedimiento que entramos a
considerar hay tres funciones que estan intimamente ligadas, de tal manera
gue no puede separarse ninguna de ellas respecto a las otras dos. Nos
referimos a la evaluacién, la notificacion y la informacién respecto de una
actividad del articulo 1. A veces alguna de ellas se sobreentiende por
implicita; ¢como podria, en efecto, notificarse a un Estado respecto a
ciertos riesgos o efectos nocivos de una actividad sin que previamente el
Estado de origen haya hecho una evaluacién de los posibles efectos, en
otras jurisdicciones, de esa actividad? ¢Como podria dar informacién sobre
dicha actividad sin al mismo tiempo o antes notificar al Estado afectado de
lo que se trata? ¢Cbémo podria notificarse a alguien de ciertos peligros
sin acompafiar la informacién que sobre ellos se ha podido reunir?

Mé&s aln, la consulta con los Estados afectados esta igualmente ligada
a las tres anteriores. ¢Qué valdria evaluar, notificar e informar si no se
va a consultar la opinion del Estado afectado? Ya hemos visto que hay
limites a la libertad de un Estado de origen en cuanto a las actividades
del articulo 1, y ese limite esta fijado por el dafio apreciable a los
derechos que dimanen de la soberania de otros Estados, precisamente los
afectados. En la medida en que estos derechos sean, o puedan ser,
vulnerados, los Estados afectados tienen su palabra que decir respecto de
actividades como las del articulo 1. Y, por otra parte, ¢qué consulta
seria posible sin la previa realizacién de los pasos anteriores?" 18

45. La consulta, entonces, es necesaria para completar el proceso de
participacion del Estado afectado, pero es claro que sus objetivos en principio
se encuentran limitados por la naturaleza juridica de las actividades de riesgo

Si estas actividades son licitas cuando el Estado de origen cumple ciertas
condiciones, no obstante la posibilidad de dafio transfronterizo que originan, la
consulta podra tener un alcance limitado: no se sometera la iniciacion de la
actividad a los acuerdos a que pudiere arribarse en aquella consulta, ni al
cumplimiento de los requisitos procesales de la prevencién ni podra, en

18 A/CN.4/423, péarrs. 73 y 74.
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principio, pedirse su cesacion en la medida en que sea realmente una actividad
de riesgo y no una de efectos nocivos disimulada bajo su guisa.
46. En relacion con la licitud o no de una actividad que puede producir un dafio
transfronterizo se ha originado en el anterior debate de esta Comisién lo que
entendemos que puede ser un simple malentendido. Hubo un razonamiento que
discurria de este modo, si el Relator Especial bien lo entendi6: si el dafio
transfronterizo esta prohibido , como podria surgir del principio 21 de Estocolmo
o de la jurisprudencia de casos como el de la Fundicién Trail y del Canal de
Corfa , el tema de la responsabilidad por actos no prohibidos no tendria
fundamento alguno, porque todos los actos conducentes a un dafio transfronterizo
serian _ilicitos , lo que equivale a decir que estarian_ prohibidos . Entre las
consecuencias normales de tales actos estaria en primera linea la cesacion , Si

se tratara de un acto continuado.

47. Por otro lado, se recordara que en nuestro octavo informe, al referirnos a
estos asuntos, dijimos lo siguiente:

"En relacion con la necesidad de consultar al comienzo de la
actividad, conviene analizar la diferente situacién de las actividades de

riesgo respecto a las de efectos nocivos: en las primeras, se crea un
riesgo _de dafo transfronterizo, en las segundas se causa directamente un
dafio; son actividades que por definicion lo producen en el curso normal de
su operacion. Existe un considerable cuerpo de doctrina y de practica
internacionales en el sentido de que el dafio transfronterizo que estas
actividades causan, cuando es significativo, esta en principio prohibido en

el derecho internacional general e

48. Parece claro que nos estamos refiriendo, con la expresion "estas

actividades", a aquellas de efectos nocivos y no a las de riesgo. Eso surge del

texto transcrito y de todo el contenido del péarrafo 18 del octavo informe, asi

como de los parrafos 19 y 20, cuya lectura cuidadosa recomendamos a aquellos
miembros que expresaron la duda arriba comentada. Al examinar el andlisis hecho
por los expertos juridicos de la Comision Brundtland, dijimos que el articulo 10

del texto que produjeron prohibe en principio toda interferencia transfronteriza
gue cause un dafio considerable ("esto es, un dafio que no sea menor o
insignificante"). Pero luego, en el parrafo 20, se dice:

"Para las actividades de riesgo, en el articulo siguiente, el
articulo 11, se consagra la primera excepcién , a través de un concepto de
equilibrio de intereses:

1. Si una o mas actividades originan un riesgo considerable de que
produzca un dafio sustancial como consecuencia de una interferencia
ambiental transfronteriza y si el costo técnico y socioecondémico total

0 la pérdida total de beneficios derivada de la prevencién o reduccion

de ese riesqo excede holgadamente a largo plazo las ventajas que
suponga dicha prevencién o reduccién , el Estado que realice o permita
las actividades asegurara el pago de una indemnizacion en el caso en

19 A/CN.4/443, parr. 18. El énfasis es nuestro.
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gue se produzca un dafio sustancial en una zona situada fuera de los
limites de la jurisdiccion nacional." 20

49. Deciamos también, en el parrafo 21, que "si los intereses contrapuestos
ocurren en las proporciones indicadas" - esto es, la balanza donde se equilibran
los intereses se inclina en favor de la actividad - "hay aqui un principio de
derecho que autoriza, ya sea la continuacion, ya el emprendimiento, de la
actividad en cuestién ..." 21, La posicion que se expresé en el debate no
corresponderia, entonces, a la intencién del Relator Especial, quien fue muy
explicito al respecto, como ha podido verse.

50. Si bien tenemos dudas en cuanto a algunos aspectos del razonamiento que en

este punto despliegan los juristas de la Comision Brundtland, las lineas

generales de ese razonamiento en el sentido de que las actividades de riesgo

son, en ciertas condiciones, licitas no es una creacién ex nihilo sino que hacen
pie en la practica internacional. Decimos en aquel mismo informe, péarrafo 22,

que:

"Hay actividades peligrosas que se han venido desarrollando y que han
causado, o amenazaron causar, dafios graves a terceros Estados. Luego de un
tiempo, los Estados han buscado regimenes juridicos para ellas que
consagran el principio del equilibrio de intereses, y lo hacen generalmente
trasladando la responsabilidad a los operadores particulares: tal cosa ha
sucedido en la actividad nuclear, con varias convenciones, en el transporte
de petréleo por mar, en la aviacién, en la contaminacién transfronteriza
accidental y no accidental de aguas interiores, etc."

El mismo parrafo sigue dando ejemplos de lo contrario, o sea cuando por virtud
de los intolerables riesgos o dafios creados por ciertas actividades, éstas
terminaron siendo prohibidas, como los ensayos nucleares en la atmdsfera, en el
espacio ultraterrestre y en el agua, el uso de técnicas de maodificacion

ambiental con fines militares u otros fines hostiles, el emplazamiento de armas
nucleares y de otras armas de destruccion en masa en los fondos marinos y
oceanicos y en se subsuelo, etc. 2 Son de interés para este punto los ejemplos
de la practica internacional citados en la nota 21 del mencionado informe, ya

gue en vista de esa practica es claro que una actividad de riesgo es en

principio licita, con la condicién de que el Estado de origen asegure por lo

menos el pago de las eventuales indemnizaciones, que como se ha visto en la
exposicién de los mismos juristas de la Comisién Brundtland, puede ser encauzada
hacia la responsabilidad civil del responsable de la conducciéon de la actividad,
normalmente el operador.

20 Ibid., parr. 20. La citacion es de Environmental Protection and
Sustainable Development: Legal Principles and Recomendations . Aprobado por el
Grupo de Expertos sobre Derecho Ambiental de la Comisién Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, Londres, Dordrecht, Boston: Graham y Trotman,
Martinus Nijhoff, 1987, pag. 80.

2 Ibid., péarr. 21.

= Ibid.
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51. La consulta deberia realizarse, en vista de lo anterior, a pedido del
Estado o de los Estados presuntamente afectados o0 eventualmente del propio
Estado de origen, pero no automaticamente. Su finalidad sera, entonces,
responder a las preguntas que el Estado tuvo in mente cuando la pidi6,

probablemente la aclaracién de algunos puntos oscuros o la ampliacién de
explicaciones respecto a la prevenciéon o la informaciéon sobre ciertas

condiciones en el territorio o medio ambiente del Estado afectado, etc. Este
Ultimo podria proponerle un régimen mas completo, ya sea de prevencion, de
contencion del dafio (planes de contingencia, por ejemplo, u otras formas de
cooperacidn) o de responsabilidad o acaso medidas o pasos que equilibren mejor,
a su criterio, los intereses en juego, teniendo en cuenta, entre otros, los

criterios que se fijan en el antiguo articulo 9 del anexo. Eventualmente se
podria llegar a un régimen convencional mutuamente aceptable que rigiera todo lo
relativo a la actividad en cuestion.

52. Para responder a una opinibn emitida en el Ultimo debate, creemos que con
lo anterior queda claro que la soberania del Estado de origen no queda afectada
por la obligacién de consulta, ya que es un deber que le compete por autorizar o
emprender una actividad que puede causar dafos transfronterizos. También que no
se requiere la aprobacion del Estado afectado para iniciar la actividad de que

se trata. Por ende no hay ninguna posibilidad de un veto para el Estado, o los
Estados afectados. Aquella misma opinién reclamé que se evaluara, por medios
técnicos  la capacidad de dafio transfronterizo de la actividad. EI Relator
Especial confiesa que no advierte por qué otros medios se podria evaluar tal
capacidad 2.

C) Texto propuesto por el Relator Especial en reemplazo del articulo 6
del anexo

53. El Relator Especial propone el siguiente articulo en reemplazo del
articulo 6 el anexo:

"Articulo 18

La consulta previa

Los Estados interesados se consultaran, a pedido de cualquiera de
ellos y sin demora, con vistas a encontrar soluciones mutuamente aceptables
en relacion con las medidas preventivas propuestas por el Estado de origen,
la cooperacién entre los Estados interesados para la prevencién de dafios, y

= Recordemos, sin embargo, la vigencia del llamado "principio
precautorio” establecido en el principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo:

"Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de
medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del
medio ambiente."
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cualquier otro aspecto de interés respecto a la actividad en cuestion,
entendiéndose que, en todo caso, la responsabilidad por los dafios
transfronterizos que pudiera producir estard sujeta a lo dispuesto en los
articulos correspondientes de este mismo instrumento."

5. Articulo titulado "Iniciativa de los Estados afectados

a) Texto

54. Como base para la formulacién de este articulo, el Relator Especial ha
tomado el texto que se reproduce a continuacién, el cual sigue de cerca el
articulo 7 del anexo:

"Si un Estado tuviere razones para creer que una actividad bajo la
jurisdicciébn o control de otro Estado le causa un dafio significativo o crea
un riesgo significativo de causérselo, podra pedirle que cumpla con lo
dispuesto en el articulo 15. La peticibn se acompafiard de una exposicion
técnica de las razones en que funda su opinién. Si la actividad resultara
ser del articulo 1, el Estado de origen resarcird los costos del estudio."

b) Comentario

55. Este caso se diferencia del anterior en que el Estado presuntamente
afectado, por cualquier razén, no fue objeto de la notificacién del articulo 2.
Puede haberse debido a que el Estado de origen no apercibié la calidad peligrosa
de la actividad, que fue advertida en cambio por el otro Estado, ya sea porque
algunos efectos se hicieron sentir a través de la frontera, ya porque el Estado
afectado poseia una capacidad tecnol6gica superior a la del de origen que le
permitié inferir consecuencias que el otro no advirtio, o por lo que fuere. En
este caso, es natural que el Estado presuntamente afectado dé los fundamentos
técnicos que le hacen pensar que, en efecto, una cierta actividad desarrollada
en el Estado de origen le estd causando dafios significativos o puede
causarselos.

56. La dultima frase del articulo referente a la devolucién del costo de la
evaluacion del impacto transfronterizo si la actividad resultdé ser del

articulo 1 fue objetada por algunos miembros de la Comision. Tiene, sin
embargo, un fundamento racional: el estudio hecho para permitir una evaluacién
técnica adecuada de la peligrosidad de la actividad en cuestién no es,
precisamente, gratuito. Si bien el Estado de origen puede no haber estado en
falta al considerar que una actividad determinada no alcanza los niveles del
riesgo significativo, una vez que el estudio demuestra que la actividad era en
efecto _una_actividad peligrosa , queda demostrado también que el Estado afectado
ha realizado un trabajo y ha corrido con costos que correspondian al de origen,
y no vemos la razén por la cual deban quedar a cargo del afectado. Sdélo
podriamos admitirlo si el Estado de origen fuese un pais en desarrollo y el otro
uno desarrollado, dentro de la idea de conceder algunas facilidades a los paises
en desarrollo, pero no en el caso inverso o en el de que ambos fueren de la
misma condiciébn. De todos modos, no puede hacerse de esto una cuestion de
principios ni merece su importancia material que perdamos tiempo en su
consideracion, por lo que huelga decir que el Relator Especial estd dispuesto a
suprimir la dltima frase si la Comisién lo estimare conveniente.
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C) Texto propuesto por el Relator Especial en reemplazo del articulo 7

del anexo
57. El Relator Especial propone el siguiente articulo en reemplazo del
articulo 7 del anexo:

"Articulo 19
Derecho del Estado presuntamente afectado
Aun cuando no hubiere mediado notificacion respecto a una actividad

desarrollada bajo la jurisdiccion o control de un Estado, cualquier otro

Estado que tuviere razones para creer que esa actividad le esta causando o

ha creado un riesgo significativo de causarle un dafio sustancial, podra

pedir la consulta del articulo anterior. La peticion se acompafara de una

exposicién técnica de las razones en que fundare su opinién. Si la

actividad resultara ser del articulo 1, el Estado de origen resarcira los

costos del estudio."

6. Articulo titulado "Solucién de controversias "
a) Texto
58. Como base para la formulacién de este articulo, el Relator Especial ha
tomado el siguiente que es idéntico al articulo 8 del anexo:
"Si las consultas mantenidas en cumplimiento de los articulo s3y5

anteriores no arrojaran un acuerdo, las partes someteran sus diferencias a
los procedimientos de soluciébn de controversias del anexo ..."

b) Comentario

59. Este proyecto de articulo fue objeto de algunas observaciones. Un buen
namero de miembros lo consideraron Util y hasta necesario, con algunas
modificaciones: la invocacion de los articulos que pudieren dar lugar a esa
solucién, un desarrollo mas explicito del articulo - independientemente de su
remisibn a otros méas desarrollados en el anexo - la necesidad de dar al
procedimiento un caracter rapido y expeditivo. Hubo una opinién decididamente
en contra, porque si las consultas resultaren en un desacuerdo no veia la
necesidad de un procedimiento que lo resolviera. Preveia también abusos de los
Estados afectados y ubicaba esta parte de nuestro proyecto exclusivamente en el
campo de la cooperacién internacional. Por Ultimo, hubo quienes propiciaron un
procedimiento de caracter facultativo.

60. El Relator Especial continla creyendo que un procedimiento expeditivo para
resolver cualquier impase en el momento de la consulta seria muy conveniente,
aunque quizd fuera mejor intentar su redaccion al final del desarrollo del tema,
para tener en cuenta no solamente las controversias surgidas con ocasion de la
consulta, que parecen merecer una consideracién separada, sino todas las que
pudieren surgir en cuanto a la interpretaciéon y aplicacion de los articulos del
proyecto. En el caso de un procedimiento para resolver los problemas que
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plantean estos primeros articulos, habria que pensar en un medio que se adapte

especificamente a las dificultades gue puedan presentarse en la consulta
Tenemos in_mente las capitales diferencias de interpretacion que podrian surgir
respecto a la naturaleza de la actividad en cuestién, por ejemplo, en que una de
las partes le negara el caracter de actividad de riesgo para asignarle el de
simplemente tener efectos nocivos , en cuyo caso si eventual licitud resultaria
dudosa y la resolucién de esa diferencia se haria de primera importancia para el
destino final de la actividad o por el contrario que no ofrece realmente riesgo

de impacto transfronterizo significativo, o respecto a la evaluacion que se haga

por las partes de los reales efectos de alguna de las sustancias con que ella
opera, etc. En las cuestiones imaginadas parecen prevalecer estimaciones de
expertos, por lo cual acaso una buena solucién seria la de un procedimiento de
encuestas (inquiry commission ) como el que incorpora en el apéndice IV la
Convencién sobre evaluacion del impacto ambiental en un contexto transfronterizo

y en su anexo Il la Convencion sobre accidentes industriales. En ambos
instrumentos, el procedimiento indicado tiene el caracter de un asesoramiento a

las partes pero al mismo tiempo un caracter automatico, ya que el articulo 3,
parrafo 7 de la primera establece que "si las Partes no pueden acordar si existe
posibilidad de un significativo impacto transfronterizo adverso cualquiera de

ellas puede someter este asunto a una comisién de encuestas , de acuerdo con las
provisiones del apéndice IV, que opine sobre la probabilidad de un significativo

impacto transfronterizo adverso, a menos que acuerden otra manera de resolver el

asunto" (el énfasis es nuestro). Y el apéndice de marras establece un

procedimiento que se desarrolla hasta el fin y en el que ambas partes estan en

condiciones de nombrar el experto que las represente, pero que puede iniciarse y

continuar aun si una de ellas no presta la menor colaboracion.

61. Los articulo s 4y 5 de la relativa a accidentes industriales sigue
parecidas lineas al establecer que los Estados miembros trataran en primer lugar

de identificar las actividades industriales que se consideran peligrosas en la
Convencién y que tienen lugar bajo su jurisdiccion, para lo cual consultaran con

los Estados presuntamente afectados en forma parecida a como sucede con nuestros
propios articulos. La identificacion de una actividad industrial como sujeta a

la Convencion dependera de que maneje o no ciertas sustancias peligrosas
enumeradas en una lista y segln ciertas concentraciones, proporciones y

criterios anexos a las mismas listas. Si respecto a una determinada actividad

las partes no estan de acuerdo en identificarla como sujeta a las disposiciones

de la Convencién, y no han acordado otro método de solucion de controversias,
gueda abierto a cualquiera de ellas la instancia de una comisiébn de encuestas
(inquiry _commission ) para que los asesore, cuyo procedimiento tiene exactamente
las mismas caracteristicas que el que comentamos en el péarrafo anterior.

62. Es claro que este tipo de procedimiento tiene virtudes que lo recomiendan
para su adopcién por otros proyectos, aun aquellos que aspiran a tener un
alcance universal. En primer término, es una piedra de toque para la buena fe
gue anime a los Estados con diferencias respecto a la naturaleza de una
actividad. Aunque sea una mera opinién técnica, la de una comision como la que
se establece en las convenciones que comentamos, tiene la ventaja de emanar de
un cuerpo imparcial y serviria como un elemento de autoridad cientifica o
tecnolégica sobre las materias que se someten a la Comision. Una solucién de
este tipo parece prestarse particularmente bien para asuntos como los que estan
dentro del alcance de nuestros articulos.
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C) Elementos para la propuesta de un futuro texto en reemplazo del articulo 8

del anexo

63. El Relator Especial estaria muy agradecido si sus colegas hicieran patentes
en el debate las opiniones que estas posibilidades les merecen, aun cuando no se
incluya un texto que concretamente establezca el procedimiento propuesto, para
estar en mejores condiciones de proponerlo en su oportunidad.

7. Articulo titulado "Factores del equilibrio de intereses

a) Texto

64. Como base para la formulacién de este articulo, el Relator Especial ha
tomado el siguiente que es idéntico al articulo 9 del anexo:

"En las consultas anteriores y para encontrar un equitativo equilibrio
de los intereses de los Estados interesados en relacion con la actividad de
gue se trate, éstos podran tener en cuenta los siguientes factores:

a) El grado de probabilidad del dafio transfronterizo, su posible
gravedad y extensién, asi como la probable incidencia de la acumulacién de
los efectos de la actividad en los Estados afectados;

b) La existencia de medios de evitar dichos dafios, teniendo en cuenta
el mas alto nivel de la tecnologia en el manejo de la actividad;

c) La posibilidad de desarrollar la actividad en otros lugares o con
otros medios, o la disponibilidad de otras actividades alternativas;

d) La importancia de la actividad para el Estado de origen, teniendo
en cuenta para ello factores tales como los econémicos, sociales, de
seguridad, sanitarios y otros similares;

e) La viabilidad economica de la actividad en relacién con los
posibles medios de prevencién;

f) Las posibilidades fisicas y tecnoldgicas en relacion con su
capacidad de tomar medidas preventivas, de restaurar las condiciones
ambientales preexistentes, de compensar el dafio causado o de emprender
actividades alternativas que ofrece el Estado de origen;

g) Los estdndares de proteccion que para la misma o comparables
actividades aplica el Estado afectado y los que se aplican en la practica
regional o internacional;

h) Los beneficios que el Estado de origen o el Estado afectado
derivan de la actividad;

i) El grado en que los efectos nocivos se originan en un recurso
natural o afectan el uso de un recurso compartido;



A/CN.4/450
Espafiol
Pagina 30

i) La disposicion del Estado afectado para contribuir en los costos
de prevencién o de reparaciéon de los dafios;

k) El grado en que los intereses de los Estados de origen y de los
afectados son compatibles con los intereses generales de la comunidad en su
conjunto;

) El grado de disponibilidad de asistencia por parte de
organizaciones internacionales para el Estado de origen;

m) La aplicabilidad de principios y normas aplicables del derecho
internacional."

b) Comentario

65. Cabe decir respecto al contenido de esta disposicibn que no suscité
oposicién mayor, pero que si hubo discrepancias en cuanto a la naturaleza de que
debia tener. El Relator Especial creyé detectar que la mayor parte de los

juicios positivos provinieron de los miembros con educacion juridica basada en

el "common law " anglosajén, mientras que algunos de los formados en el derecho
civil continental aconsejaron ubicarlo en un anexo no obligatorio o en el

comentario o bien suprimirlo lisa y llanamente. El Relator Especial, en su

sexto informe, debié "confesar cierta falta de entusiasmo por la inclusién de

este tipo de conceptos en un cuerpo normativo, porque son apenas recomendaciones
0 guias de conducta y no verdaderas normas juridicas y por que los factores
intervinientes en una negociacion de este tipo son demasiado variados para

admitir un corsé conceptual” 24 Confesi6on que, vista retrospectivamente,
denunciaba, segun parece ahora, su propia formacion juridica en el derecho

civil. No obstante ello, declaraba en el mismo parrafo que podia incluirse en

el proyecto la norma en cuestion:

"Sin embargo, no es insélito hacerlo, y su incorporacion en nuestros
articulos, ademas de dar cierto contenido a la nocién de ’'equilibrio de
intereses’ que esta detrds - por asi decirlo - de varios de nuestros
textos, y de servir de orientacion a los Estados interesados, tendria un
cierto valor juridico para apreciar la buena fe con que aquellos Estados
han actuado en la negociaciéon: acaso no sea indiferente en este sentido
establecer si el Estado de origen tenia la posibilidad de desarrollar una
actividad equivalente en forma menos peligrosa, aunque ligeramente mas
cara, o la medida en que el Estado afectado protege a sus propios
nacionales del impacto de la misma o similar actividad. El péarrafo general
del articulo es permisivo: las partes podran tener en cuenta los factores
enunciados, puesto que ello entra en la autonomia de la voluntad que sélo
puede ceder ante normas imperativas del derecho internacional. Por lo
demas, la variedad de circunstancias en cada caso particular es tan grande
gue no podria exigirse que los factores del articulo se tengan
necesariamente en cuenta por los Estados interesados, puesto que quiza otro
no enumerado tenga mayor relevancia en la especie. En cuanto a la
enumeracion misma, los diferentes incisos se explican por si mismos, sin
necesidad de mayores comentarios." 24

24 A/CN.4/428, parr. 39.
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66. El Relator Especial desarrolla en una nota su dicho en el sentido de que
"no es insdlito hacerlo”, o sea que no es insélito incluir normas semejantes en
instrumentos convencionales. Transcribimos la nota: "Véase el proyecto de los
cursos de agua; el articulo 7 hace una enumeracién de los factores que
configuran un uso ’'equitativo y razonable’ de las aguas de un curso de agua
internacional". En su comentario al articulo 7 del proyecto sobre cursos de
agua, la Comisi6 n -y no ya el Relator Especial, Profesor McCaffrey - dice:

"El articulo 7 tiene por objeto establecer cémo los Estados tienen que
aplicar la norma de la utilizacion equitativa y razonable enunciada en el
articulo 6. Dicha norma es necesariamente general y flexible y requiere,
para su debida aplicacion, que los Estados tengan en cuenta factores
concretos relativos al curso de agua internacional de que se trate, asi
como las necesidades y usos de los Estados del curso de agua interesados.
Asi pues, lo que hay que entender por utilizacién equitativa y razonable en
cada caso dependera de la ponderacién de todos los factores y
circunstancias pertinentes. Este proceso de evaluacién tiene que ser
realizado, en primer lugar por lo menos, por cada Estado del curso de agua,
a fin de velar por la observancia de la regla de la utilizacién equitativa
y razonable establecida en el articulo 6." %

67. Digamos, de paso, que entre el articulo 7 que estamos comentando y el
nuestro hay una gran similitud: ambos intentan darle estructura a un concepto
de equidad que sin ese intermedio seria demasiado general y hasta amorfo para
ser aplicado a un proyecto especifico. También en lo que toca a nuestros
articulos, solo puede apreciarse en cada caso particular ese balanceo de los
intereses que tenga en cuenta factores concretos relativos a la actividad en
cuesti6 n y a las necesidades y usos de los Estados interesados. También es
necesario que cada Estado de origen realice una primera evaluacion de los
intereses en juego, para planificar la propia acciéon futura que la tenga en
cuenta.

68. El "equilibrio de intereses" responde a un criterio basico de equidad y

consiste - en términos gruesos - en que el Estado de origen, que ha introducido

un cierto riesgo al emprender o autorizar una actividad peligrosa, debe

equilibrar la balanza con algunas prestaciones de su parte, de lo contrario

estaria obteniendo una ventaja inequitativa, particularmente cuando el dafio se

produce efectivamente (enriquecimiento sin causa, externalizacion de costos,
expropiacién, o como quiera designarsela). En el sexto informe se intenta una
aproximacién al concepto a través de la cita de dos pasajes de fallos

internacionales, uno del Tribunal Arbitral en el asunto del lago Lanoux y otro
de la Corte Permanente de Justicia Internacional en el asunto del Rio Oder

Dice el primero:

"El Tribunal considera que el Estado del curso superior tiene, segun
las reglas de la buena fe, la obligacion de tener en cuenta los diversos
intereses afectados, de tratar de respetarlos en la medida en que esto sea
compatible con la defensa de sus intereses propios, y de demostrar que a

% Anuario ... 1987 , vol. Il (Segunda parte), pag. 27, documento A/42/10,
parr. 1) del comentario al articulo 7.
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ese respecto hay una preocupacién auténtica por conciliar los intereses del
otro riberefio con los suyos propios." %

El segundo:

"Una comunidad de intereses basada en un curso de agua navegable se
convierte en la base de una comunidad de derecho, cuyas caracteristicas
esenciales son la perfecta igualdad de todos los Estados riberefios en la
utilizacion de todo el curso del rio y la exclusibn de todo privilegio de
cualquiera de los Estados riberefios respecto de los otros." z

69. Decimos que el equilibrio de intereses "esta detrds" de varios de nuestros
textos. Releyendo esta frase, nos parece ahora considerablemente anémica para
describir el papel que este concepto tiene en el proyecto. Realmente, estd en

su base misma, le da su sentido y hasta puede servir como un importante
principio orientador de la reparacién. Por ejemplo, justifica que en algunos

casos de responsabilidad por riesgo pueda no haber una indemnizacién plena, o in
integrum_restitutio gue es la regla de la reparacion en la responsabilidad por
hecho ilicito. Esa funcién de la restitutio podria llenarse en ciertos casos
por la prestacidbn necesaria para equilibrar la balanza de los intereses. Pero
sobre todo, el concepto que comentamos sirve para justificar la licitud de una
actividad que, al crear un riesgo de dafio transfronterizo, crearia también un

riesgo de ilicitud si no mediara la posibilidad de restablecer respecto a esa
actividad la equidad entre las partes: el equilibrio de sus intereses. La

féormula misma de los juristas de la Comisiébn Brundtland que citamos antes, y que
da en opinion de aquellos su caracter de licitud a una actividad de riesgo,

parece ser la expresion - acaso solamente parcial - de un equilibrio de

intereses entre las partes con respecto a una actividad especifica. (Recordar:

"... si el costo técnico y socioeconémico total o la pérdida total de beneficios
derivada de la prevencién o reduccion de ese riesgo excede holgadamente a largo
plazo las ventajas que suponga dicha prevencion o reduccién ... ") De paso,
compartamos o no la formulacién exacta de este concepto por los juristas de la
Comisién Bruntdtland, lo cierto es que su razonamiento parece reflejar, en

lineas muy generales, la practica internacional: una actividad de riesgo se

permite normalmente cuando su utilidad para el Estado de orige n - y mucho mas si
es también til para la sociedad - es superior a los dafios que causa. Pero el

Estado de origen debe equilibrar la balanza reduciendo al minimo el riesgo que

crea y pagando o haciendo pagar por los responsables los costos de la prevencion

e indemnizando o haciendo indemnizar de la misma manera los dafios causados.

70. Pues bien, si los anteriores razonamientos son vélidos, conviene dar
ciertas pautas a los Estados de cudles son los factores entre otros que suelen
intervenir en el proceso de equilibrar los intereses de las partes,

entendiéndose que tales factores son unos entre los muchos otros que pudieren

% Anuario ... 1974 , vol. Il (Segunda parte), pag. 210, documento A/5409,
parr. 22.

z Asunto relativo a la jurisdiccién territorial de la Comision
Internacional del Oder, C.P.J.I. , serie A, No. 23 (1929), pag. 27; citado
en el sexto informe (A/CN.4/428), nota 42.
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tener relevancia y que sirven sélo para la orientacion de los Estados en sus
relaciones en este campo.

C) Propuesta del Relator Especial en relacién con el articulo 9 del anexo

71. Personalmente, el Relator Especial no tiene preferencia marcada sobre la
mejor ubicacion de este articulo. Prefiere no suprimirlo, por lo dicho, y

aceptaria que permaneciera en el texto principal como articulo 20, dado el
precedente que esta misma Comisién senté en el caso del articulo 7 del proyecto
de los cursos de agua.

8. El principio de no transferencia de riesgos o dafios

a) Observaciones generales

72. Algunos instrumentos, entre ellos el Cdédigo de Conducta que venimos
examinando, contienen una disposicion que podria llamarse de no transferencia de

riesgos o0 dafios , que se refiere a la prevenciébn muy principalmente, pero que
puede aplicarse también a todas las medidas de respuesta a un impacto
transfronterizo, como la limpieza y restauracién del medio ambiente. Podria
ubicarse una norma de este tipo entre los principios, acaso como agregado al
articulo 8 de nuestro proyecto, o bien en el presente capitulo como una mera
guia de las acciones preventivas. Sobre su ubicacién nos gustaria escuchar la
opiniébn de nuestros colegas. En el Cédigo de Conducta sobre contaminacion
accidental de aguas interiores transfronterizas se expresa asi:

"En la adopcién de medidas para controlar y regular las actividades y
las sustancias peligrosas, o para prevenir y controlar la contaminacion
accidental, o para mitigar el dafio emergente de la contaminacion
accidental, los paises deberian hacer cuanto puedan para no transferir,
directa o indirectamente, dafios 0 riesgos entre diferentes medios
ambientales o transformar un tipo de contaminacién en otro." 2

73. El articulo 195 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar establece:

"Al tomar medidas para prevenir, reducir y controlar la contaminacion
del medio marino, los Estados actuaran de manera que, ni directa ni
indirectamente, transfieran dafios o peligros de un area a otra o
transformen un tipo de contaminaciéon en otro."

Hay una diferencia: "de un area a otra" se dice en este articulo, mientras que
en el instrumento citado méas arriba se utiliza la expresion "entre diferentes

2 Op. cit . (véase nota 9 supra ). En inglés, reza asi:

"In taking measures to control and regulate hazardous activities and
substances, to prevent and control accidental pollution, to mitigate damage
arising from accidental pollution, countries should do everything so as not
to transfer, directly or indirectly, damage or risks between different
environmental media or transform one type of pollution into another."
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medios ambientales”. EIl articulo 195 fue tomado del principio 13 de los

Principios para evaluacion y control de la contaminacion marina, endosados por

la Conferencia de Estocolmo: "Las acciones para prevenir y controlar la

contaminacion marina (particularmente las prohibiciones directas y los limites

de vertimientos especificos) deben cuidarse de simplemente transferir dafios o

riesgos de una parte del medio ambiente a otra" 2 Oftro antecedente del mayor
interés es la reciente Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo, que parece otorgar a este principio un contenido bastante mas

restringido en su principio 14:

"Los Estados deberian cooperar efectivamente para desalentar o evitar
la reubicacion y la transferencia a otros Estados de cualesquiera
actividades y sustancias que causen degradacibn ambiental grave o se
consideren nocivas para la salud humana."

A nuestro modo de ver, este texto estaria contenido dentro del otro, mas general
gue proponemos, pero acaso una referencia en el comentario seria atil para mejor
determinar las diversas direcciones a que apunta el principio comentado.

b) Texto propuesto por el Relator Especial sobre la no transferencia de
riesqos o dafios

74. Proponemos para la consideracién de la Comisi6on un articulo 20 bis , que

dejamos entre corchetes a la espera del pronunciamiento pedido respecto a su
definitiva ubicacion.

["Articulo 20 bis

No transferencia de riesgos ni de daros

En la adopcién de medidas para prevenir, controlar o reducir los
efectos transfronterizos de actividades peligrosas, los Estados deberan
velar por que no se transfieran riesgos o dafios de un lugar o medio
ambiente a otro, ni que se sustituya un riesgo por otro."]

9. El principio "contaminador-pagador

75. También contienen, tanto el Cddigo de Conducta como la Convencién sobre
accidentes industriales, el principio "contaminador-pagador”. Este principio ha
sido materia de reflexion por el Relator Especial, quien cree que debiera ser
considerado por la comision para ser incluido en nuestros articulos, ya que

2 Véase "Law of the Sea Commentary Project”, part Xll, articles 192-237,
p. 195 (draft of july 1989). Center for Oceans Law and Policy, University of
Virginia School of Law:

"Action to prevent and control marine pollution (particularly direct
prohibitions and specific release limits) must guard against the effect of
simply transferring damage or hazard from one part of the environment to
another."
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representa un papel muy considerable tanto en la prevencion como en la

responsabilidad civil. Pero si se tiene en cuenta que las formulaciones mas

recientes de dicho principio no lo limitan a las acciones de prevencién (esto

es, que sean sélo los costos de la prevenciéon los que incumban al operador) sino

gue lo relacionan también con la reparacién, acaso su mejor lugar sea entre los

principios - no en este capitulo sobre la prevencié n -y el mejor momento para
proponerlo el afio que viene, para que el Comité de Redaccion lo examine

oportunamente junto con los otros principios que tiene bajo su consideracion.

. CONCLUSION

76. Los capitulos de prevencién de convenciones sobre temas o actividades
especificas, como son las que hemos considerado especialmente en el presente
informe, generalmente contienen disposiciones considerablemente elaboradas sobre
algunos aspectos que aqui no se tocan, como la preparacién para emergencias, los
planes de contingencia, el pronto aviso de accidentes, etc. El Relator Especial

ha intentado interpretar el sentir de la Comisién en el sentido de que articulos
como los que estamos preparando, que aspiran a ser s6lo un marco y con un
alcance global, deben ser sintéticos y no descender de un plano de cierta
generalidad. Es por eso que consideramos que con los articulos propuestos
podria cerrarse el capitulo sobre la prevencion.



