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. LA PREVENCI ON

1. Conp se recordara, ante cierta resistencia en la Com sién para aceptar
el concepto de prevenci 6n "ex-post", esto es, lo relativo a nedi das

t onadas | uego de acaeci do un accidente, el Relator Especial, en su décino
informe 1/, dedic6 un capitulo para explicar de |la manera mas clara posible
su convi cci 6n de que tal tipo de prevenci 6n existia en la practica
internacional 2/. Remtinpbs a los parrafos 7 a 18 del décino inforne.

Los parrafos 19 a 21, cuya lectura es indispensable, son conentarios de dos
text os propuestos, el prinero a ser insertado cono parrafo e) del articulo 2
(Uso de los térmnos) y que definiria lo que alli se Ilaman "nedi das de
respuesta” y que no son otras que |las de prevenci 6n "ex-post".

2. El texto era el siguiente:

e) Se entiende por "nedi das de respuesta" aquell as nedi das
razonabl es adopt adas por cual qui er persona en relaci é6n con un incidente
particul ar para prevenir o minimzar el dafio transfronterizo.

X) El dafio a que se refiere el inciso y) incluye el costo de |as
nedi das de respuesta dondequi era que se hubi eren tonmado, asi conp | os
nuevos dafios que tal es nedi das hubi eren podi do ocasi onar

(Se acl araba que "x" e "y" representaban | os ninmeros que correspondi eran
a |l os respectivos incisos en el ordenamiento final del articulo 2).

3. Procedi nbs asi para evitar un inpasse si |a Com sion continuaba renuente
a utilizar el térmno "prevenci 6n" para | as nedidas "ex-post", pero hicinbs
notar que |l amarlas "nedi das de respuesta" era |lanarlas "de otra nanera que
todas | as convenciones en la materia" 3/ que era el de "nedidas de

prevenci 6n", 1o que no dejaba de ofrecer inconvenientes de nmagnitud.
4, Tenenos la inpresion de que la Com sién fue sensible a | a argunentaci 6n
despl egada y que ahora acepta el concepto de |la prevenci 6n "ex-post". Si ese

fuera el caso, vuestro Relator Especial sugeriria que considerara ese texto
en el presente periodo de sesiones y aceptara una redacci 6n que abar que,
tanto | as nedi das de prevenci 6n de incidentes (prevenci 6n "ex-ante") cono

| a de prevenci 6n de peores dafios una vez producido el incidente (prevencion
"ex-post"), conmo por ejenplo:

1/ A/CN. 4/ 459.

2/ Se argunentaba que |a prevenci én era sienpre "anterior" al accidente
y que | a prevenci 6n "ex-post" era una contradiccién en sus térm nos. Sucede
gue esa prevenci on estéa destinada a inpedir accidentes, pero hay otra
prevenci 6n dirigida a que Los efectos de un accidente no al cancen su
pot enci al méxi no, es una prevenci 6n destinada a mnimzar |os efectos de
accidente. Las nedidas de este tipo han sido consideradas de prevenci 6n con
unani m dad doctrinaria y en la totalidad de |as convenciones que tratan de la
responsabi | i dad por actos no prohi bi dos.

3/ Ver prinmera frase del parrafo 20 del citado inforne
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e) Se entendera por "nedi das de prevencion": i) las destinadas a
prevenir o minimzar el riesgo de incidentes; ii) |as mnedidas
rel aci onadas con un incidente ya producido para prevenir o mnimzar e
dafio transfronteri zo que aquél puede ocasi onar

Luego, un inciso que podria figurar bajo la letra g) del msno articulo, a
conti nuaci 6n de | a definicidn del dafio, que diga que:

"El dafio a que se refiere el parrafo anterior incluye el costo de |as
nedi das preventivas del parrafo e) ii), asi cono cual qui er dafio adi ci ona
gue tal es nedi das pudi eren haber causado."

1. LGOS PRI NC PICS

5. La Com si 6n aprobo en el periodo de sesiones anterior |os principios de
los articulos A a D (6 a 10 de |a nuneraci 6n que se propone un poco nas

adel ante), pero no pudo considerar el de no discrimnacién por no haber sido
exanm nado aun en el Conité de Redacci 6n. Seria conveniente que en el actua
periodo, dicho Comté se expidiera sobre el principio nmencionado para

conpl etar provisional nrente el capitul o correspondiente.

[11. LA RESPONSABI LI DAD

6. Quedan aln por considerar dos informes conpl etos del Rel ator Especi al

el décino relativo al dafio anbiental y el decinmoprimero, que propone un
sistema de responsabilidad por dafios transfronterizos causados. Ambos fueron
obj eto de opiniones prelimnares por parte de la Com sién, que decidi o, sin
enbar go, dedicar el tienpo que hubiera insum do | a consideraci 6n en Plenario
de tales infornes para que el Conmité de Redacci 6n exam nara al gunos de | os
articulos del temm que tenia en su agenda, y que en efecto aprobo.

7. En opini 6n del Rel ator Especial ha |l egado, entonces, el nonento de
tratar 1o que constituye el nmeollo del tema, o sea |a responsabili dad.

Si bien es cierto que el dafio anbiental es un interesante item tanbién lo es
qgue, en sunmm, |la Com sion tendra que decidirse sinplenente por su mayor o
nenor extension, ya que en principio ha aceptado que el dafio anmbi ental debe
integrar el concepto de dafio.

8. Habi éndose agot ado, por | o nenos por ahora, el tema de |la prevencion, |la
Comi si 6n debe atenerse a lo resuelto el 8 de julio de 1992, esto es:

" I a Com sion decidi 6 que se entendiera que el tema conprendia | as
cuestiones de la prevencion y de | as nedidas de reparaci 6n. Sin enbargo, la
prevenci 6n debia estudiarse en priner lugar; so6lo después de haber conpl et ado
su trabajo sobre la primera parte del tenm procederia |a Com sion a ocuparse
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de la cuesti 6n de |as nedidas de reparaci 6n. Estas nmedi das podian incluir en
este contexto | as encanm nadas a ami norar el dafio, rehabilitar |a cosa dafada
e indemi zar el dafio causado" 4/.

9. La Com si 6n no puede posponer esta tarea ineludible, so pena de incurrir
en una negligencia en cuanto al mandato de | a Asanbl ea General

particul armente cuando ella m sma reconoci 6 en el periodo anterior que |la
vital tarea de identificar las actividades que se incluyan en el proyecto
"dependera de | as di sposiciones sobre prevenci 6n que haya aprobado | a

Comisién y de la naturaleza de |as obligaci ones sobre |a responsabilidad que
la Comi sién desarrolle" 5/.

10. Lo que la Com si6én debe resol ver en este periodo de sesiones son |as
grandes |l ineas del sistema que quiere aplicar a |la responsabilidad por |os
actos no prohibidos. En |las pdaginas que siguen se desarrolla el réginmen de
Pl an Esquemati co del profesor Quentin-Baxter, asi conp | os que se sugieren en
el sexto 6/ y en el décinmp infornmes del actual Relator Especial, que son en
definitiva las tres alternativas hasta ahora propuestas y sobre las que la
Comi si 6n no se expidi 6 aun. Lo que el Relator Especial sugiere hacer en este
periodo es estudiar sinmplenente |o esencial de tales sistenas de

responsabi lidad, para | o que en cada caso indica los articulos y parrafos de
| os respectivos infornes cuya |l ectura es indispensable. Los colegas de |la
Comi si 6n podran asimsno |leer el resto del articulado propuesto en cada
informe sobre | a responsabilidad, para tener una idea de cOnmpo podria

funci onar cada uno de | os reginenes que se soneten a su consi deraci on.

11. Sugerinos, entonces, la lectura a) del anexo al cuarto informe 7/ de
Rel at or Especial, Sr. Quentin-Baxter y si se quiere, anpliar con la |lectura
del informe conpleto; b) de los capitulos IVy V del sexto inforne de

actual Relator Especial, en particular los articulos 21 y 23, asi

conb 28 a 31, que definen el sistemn; c¢) del décinmo informe, en particul ar
una cui dadosa consi deraci 6n de los capitulos Il (integro) y IV (secciones A
By C con los correspondientes articulos que alli se incluyen.

12. En los siguientes desarrollos, s6lo incluirenos en el texto principal |os
concept os basicos y dejarenps para notas de pie de pagina |las acl araciones y

| os conceptos conpl enentarios. Eso explica |a considerable cantidad de notas
gue | os | ectores encontraran.

4/ Anuario..., 1992, vol. Il (Segunda parte), péarr. 345.

5/ Docunentos (ficiales de |a Asanbl ea General, cuadragésinmo séptino
periodo de sesiones, Suplenento N° 10 (A/50/10), parr. 409

6/ Anuario..., 1990, vol. Il (Primera parte), docunento A/CN. 4/428 y
Add. 1.

7/ Anuario..., 1983, vol. Il (Primera parte), A/ CN. 4/373.
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A. El _Plan esquematico

13. El réginmen del Plan esquematico esta s6l o esbozado, pero |la Com sién
encontrara en él |los elementos de juicio necesarios para su decisién y para
un desarrollo posterior, si lo prefiere. Al gunos de los articul os del sexto
i nforme tanbi én podrian servir para tener una i dea de cOnmo podria

desarroll arse esta parte del Plan esquematico

14. Se aplica a las actividades realizadas en el territorio bajo el contro
de un Estado que causen o puedan causar una pérdi da o dafio a personas o0 cosas
gue se encuentran en el territorio o bajo el control de otro Estado. O sea,
que |l as actividades de nuestro articulo 1 estarian conprendidas en el plany
a ellas se aplicarian sus disposiciones.

a) La prevenci 6n

15. La violacién de las obligaciones de prevenci 6n no acarrea sanci 6n al guna,
segln el punto 8 de la seccid6n 2. O sea, no hay responsabilidad por hecho

ilicito en ese proyecto.

b) La responsabilidad

16. Si se produce un dafio transfronterizo y no existe acuerdo anterior entre
| os Estados interesados sobre sus derechos y obligaciones, éstos se rigen por
el Plan esquematico. Hay una obligaci 6n de negoci ar de buena fe tales
derechos y obligaci ones.

17. La secci6n 4 establece en su punto 2 que el Estado autor -o sea, el
Estado de origen- dara una reparaci 6on al Estado afectado 8 . El quantum de
| a reparaci 6n debida se determ na por varios factores 9/.

18. Las ideas general es del esquema son, entonces, |as siguientes:

8/ Esta obligacion, sin enbargo, esta sujeta a una condici 6n que no
encontr6 apoyo alguno en la Comsion: que |la reparaci 6n de un dafio de esa
indole y caracter responda a | as expectativas conpartidas de | os Estados
i nteresados. Sobre el concepto y efecto de tal es expectativas, véanse |os
puntos 2, 3 y 4 de |la secci6n 4.

9/ Entre ellos, las |lanadas "expectativas conpartidas”, |os principios
gue enuncia | a seccion 5 -notabl enente que, de ser conpatible con estos
articul os, no se deben hacer soportar a una victim inocente |as
consecuenci as de |la pérdida o el dafio que se | e hayan causado-, el caracter
razonabl e del conportamento de las Partes y | as nedidas de prevenci 6n de
Estado de origen. Tanbi én juegan un papel los factores de la seccion 6
(al gunos de el l os adoptados en nuestro articulo 20) y |l as cuestiones de |la
secci 6n 7, que quedaron abiertas para |a consideraci 6n de |a Com si6n, pero
gue son muy vagas dado el caracter prelinnar del Plan esquemati co.
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a) Reconendaci ones a | os Estados sobre | a prevenci 6n de incidentes por
activi dades "que causen o puedan causar" dafios transfronterizos.
En particular, que elaboren un réginmen juridico vigente entre |os
Est ados interesados para regir |a actividad.

b) Responsabi | i dad del Estado por dafios transfronterizos causados por
activi dades peligrosas 10/.

i) Caracter de |l a responsabilidad. Sine delicto, desde que |os
act os no son prohibidos por el derecho internacional 11/.

ii) At enuaci 6n de | a responsabilidad: aunque, en principio, la
victima inocente no debe soportar el dafio causado, el caréacter
y nmonto de | a reparaci 6n debe ser negoci ado de buena fe entre
| as partes, teniendo en cuenta una serie de factores que pueden
di sminuir el guantum

B. El réginen del sexto inforne

19. El sexto informe propone un articul ado casi conpleto del proyecto.

a) La prevenci 6n 12/

20. FEl articulo 18 les quita a |las obligaciones de prevenci 6n caréacter de
"duras", desde que no otorga al Estado afectado ninguna acci 6n de tutela 13/.
Aunque més detall ado, el proyecto del sexto informe no se aparta casi de

Pl an esquendtico tocante a | a prevenci 6n

10/ Aunque el esquema deja abierta (secci6n 7.11.1) |a posibilidad de
que por decisién de las Partes en | a negoci aci 6n haya otra deci si 6n respecto
a quien corresponde | a responsabilidad directa y subsidiaria y de si la
responsabi | i dad de al gunos aut ores debe hacerse recaer en otros sujetos.

11/ Aunque el esquema deja abierta (secci6n 7.11.1) |a posibilidad de
gue por decisién de las Partes en | a negociaci 6n haya deci si 6n respecto a
qui én corresponde | a responsabilidad directa y subsidiariay de si la
responsabi | i dad de al gunos aut ores debe hacerse recaer en otros sujetos.

12/ Las disposiciones relativas a notificar a | os Estados afectados,
informarl os respecto a la actividad peligrosa y consultar con ellos |o
relativo a un réginen desarrollan y perfeccionan | os conceptos enunci ados en
el Plan esquemati co.

13/ A nenos, natural nente, que senejante acci 6n estuviera prevista en
otro convenio entre |as mismas Partes.

En todo caso, habria una forma de sanci 6n por incunplimento. Si en
al gun nomento posterior a dicho incunpliniento, sobreviene un dafio
transfronterizo sensible la sanci 6n consistiria en que, en tal caso, el
Estado que no cunplié no podria invocar |as disposiciones del articulo 23,
gque | e pernmiten obtener ajustes favorables en | as i ndemi zaci ones.
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b) La responsabilidad

21. Hay una responsabilidad sine delicto del Estado por dafio transfronterizo
gue se traduce, tanbi én aqui, conb una nmera obligaci 6n de negociar |la

det erm naci 6n de | as consecuencias juridicas del dafio con el Estado afectado
o Estados afectados. Los Estados interesados deben tener en cuenta que, en
princi pio el dafio debe ser [ntegranente conpensado, aunque el Estado de

ori gen puede reclamar una reducci 6n de | as prestaci ones a su cargo en ciertos
casos (art. 23) 14/.

22. Hasta ahora, el proyecto no se aparta de las |ineas general es del Plan
esquemati co. El Relator Especial pensé, sin enbargo, que la préactica

i nt ernaci onal exhi bia una tendencia innegable a introducir, en actividades

especificas, |la responsabilidad civil por dafos transfronterizos causados y
gue por ende debia soneter esta posibilidad a la Com sién 15/.

23. Por tal razoén, y al lado de |la responsabilidad del Estado, que se ejerce
por la via diplomatica, el proyecto trae lo que Ilama la via interna, o sea
el recurso de las victinmas a los tribunal es de derecho interno 16/. Sblo se

14/ Por ejenmplo, si el Estado de origen hubi era adoptado nedi das
precautorias con el exclusivo objeto de prevenir el dafio transfronteri zo,
podria pedir una reducci6on en la indemizacié6n. Para ilustrar lo anterior,
pi énsese en una industria ubicada en la frontera, aguas arriba de un rio de
curso sucesivo, que envia desechos al agua y, por consiguiente, s6lo afecta
al riberefio inferior y no al propio curso del rio (art. 23).

15/ En la practica internacional exam nada, esta responsabilidad civi
no admtia paral el amente una responsabilidad del Estado sino en fornmm
subsidiaria, o sea cuando ni el operador ni su seguro podian conpletar e
nonto de | a indemizaci 6n fijada. En tal caso, intervenia el Estado
(convenci ones nucl eares; ver décino inforne, parrafos 24 a 29 inclusive).
Posteriormente, en proyectos conp el relativo a |la Convenci 6n de Basil ea, se
soneti 6 | a obligacion del Estado de conpletar |a i ndemizaci6n a |la condicion
de que el dafio no se hubiera producido si no hubiera nedi ado e
i ncunplimento del Estado (causalidad indirecta).

16/ Para que la via interna pudiera coexistir con la diplomtica, hacian
falta dos disposiciones: a) una que pernmtiera al Estado afectado iniciar |a
recl amaci 6n di pl omatica sin tener que agotar |os recursos internos del Estado
de origen (articulo 28, a), porque en tal caso la via interna seria
obligatoria y so6lo procederia la via diplomatica en | os casos previstos en e
derecho internacional general, conp si hay denegaci 6n de justicia, y b) otra
gue inpidiera al Estado de origen anpararse en sus inmuni dades de
jurisdiccion, [] (articulo 28, b) porque si asi lo hiciera, alli termnaria
tanmbién la via interna. SOlo se respeta |la innunidad de jurisdiccion que
anpara a |l a ejecuci 6n de | a sentenci a.
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i ntentaba una minima reglanentaci 6n de la via interna, conb se explica en |os
parrafos 62 y 63 17/.

24, Resumiendo, las |ineas general es del régimen propuesto en el sexto
i nforne son | as siguientes:

1. Reconendaci ones a | os Estados sobre | a prevenci 6n de incidentes, y
sobre todo para que el aboren un réginen juridico entre anbos que
rija la actividad.

2. Responsabi | i dad del Estado por dafios transfronterizos causados por
activi dades peligrosas.

2.1. Caracter de la responsabilidad: sine delicto (objetiva,
causal ) desde que | os actos que la originan no son prohibidos
por el derecho internacional

2.2. Atenuaci 6n de | a responsabilidad: aunque, en principio, la
victima inocente no debe soportar el dafio causado, el caréacter
y nmonto de | a reparaci on debe ser negoci ado de buena fe entre
| as partes, teniendo en cuenta una serie de factores que
pueden di sm nuir el nonto.

3. Ademés de |la via diplomatica de Estado a Estado, se abre una via
i nterna accesible para |os individuos o entidades privadas y para e
Est ado af ect ado.

3.1. Electa una via para una recl amaci 6n det erm nada, no puede
intentarse la otra sobre la msnma recl amaci 6n

3.2. Caracter de |la responsabilidad: el que estableciera e
derecho interno del Estado del tribunal conpetente.

25. Conp | as nedidas de prevenci 6n no son obligatorias, no existe
responsabi |l i dad por su violacidn y por ende no hay responsabilidad por hecho
ilicito del Estado. Por consiguiente, no coexisten para un msnp incidente
| a responsabilidad por hecho ilicito y la responsabilidad sine delicto.

26. El Relator Especial advierte sobre dos caracteristicas del sistema de su
sexto inforne. El primero es que si el Estado afectado sabe que sus
subdi t os pueden acudir a la via interna, puede ser nuy renuente en iniciar la
via diplomatica. El segundo es que se deja librada a la ley interna la

17/ Por ejenplo, no establecia que |a responsabilidad debia ser sine
delicto (causal, objetiva, estricta) sino que se renmitia, en cuanto a |l as
normas de fondo, a la ley nacional aplicable, o sea la del tribuna
final mente con conpetencia. Se pedia que |os Estados Partes dieran
conpetencia a sus tribunales, a través de sus propias |egislaciones, para
entender en demandas del tipo permtido en el articulo 28, b) y acceso a sus
tribunales a los Estados o a |l as personas fisicas o juridicas afectadas,
(articulo 29, a)) ademas de establ ecer en sus sistenmas juridicos |os recursos
gue permtan una pronta y adecuada i ndemi zaci 6n (articulo 29, b)).
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det erm naci 6n del tipo de responsabilidad. Esto Ultino puede nodificarse
facilnmente, incluyendo en los articulos |a responsabilidad sine delicto a
cargo del responsable.

C. El réginen del décino inforne

27. Conviene recordar que: 1) conp dijinos antes, |la Com sioén

cat eglri camente no acepto que | as obligaci ones de prevenci 6n fueran

"bl andas". Por ende, su violacio6n acarrea una responsabilidad del Estado por
hecho ilicito; 2) esto origina una singularidad extrema de estos articulos y
no pocas dificultades, pues debe forzosanente coexistir |la responsabilidad
del Estado por violaci é6n de sus obligaci ones de prevenci 6n con una
responsabi |l i dad sine delicto para el pago de i ndemi zaci ones por dafio
causado.

28. Si la indemizaci 6n por el dafio causado s6l o precedi era por hecho
ilicito, esto es, conb consecuencia del incunplimento de |as obligaciones de
prevenci 6n del Estado 18/ nada en el proyecto se relacionaria con la

responsabili dad por |os actos no prohibidos por el derecho internacional.
oligarianps a la victima inocente cargar con el onus probandi y la

dej arianbs sin renedi o al guno cuando el dafio fuese causado por un acto no
prohi bi do conp consecuencia de una actividad peligrosa (pero licita).

No aplicarianbps a |as indemi zaci ones por dafios causados por activi dades
pel i grosas el réginen de responsabilidad que es cada vez nas extendi do en e
mundo para esas actividades: el de |la responsabilidad sine delicto.
Quedaria asi total nente descubierto el terreno para el cual se creé el temm
en la Comsion, o sea el de | a responsabilidad por |as consecuencias
perjudi ci al es de actos no prohibi dos por el derecho internacional

29. Sin duda al guna, hay que soneter |a reparaci 6n del dafio transfronterizo
por actos no prohibidos a al guna forma de responsabilidad sine delicto.

En el Plan esquenmatico hay una responsabilidad de ese tipo a cargo de

Est ado, aunque consi derabl emente at enuada por estar sujeta a negoci aci ones
entre | os Estados interesados y a eventual es reajustes. En el sexto informe
se sigue la msm solucidn, a la que se agrega | a posibilidad de que |os
dami ficados recurran a la via interna. Debe |eerse con particular atencion
el capitulo Il del décinp inforne, parrafos 23 a 30 inclusive.

30. En resunen, el siguiente es el sistema propuesto en el décinp informne:

18/ Decinpbs "casi" exclusivanente, porque tanbi én habria un régi men de
ilicitud si no se cunple |l a obligaci 6n de i ndemmi zar energente de |a
responsabi |l i dad "sine delicto", obligacion que pertenece, conb es sabido, a
la norma primaria. Pero un régimen de responsabilidad por ilicitud del
Est ado s6l o cabria en | os casos de responsabilidad subsidiaria de éste:
ya sea directamente si se establ ece una responsabilidad subsidiaria sélo por
| as indemmi zaci ones gque correspondan a dafios que no hubiesen ocurrido sin el

incunplimento de al guna de sus obligaci ones de prevenci 6n (causali dad
indirecta, réginen del proyecto de protocolo a |a Convenci 6n de Basilea) o

bien indirectanmente si el Estado debe conpletar |as cantidades faltantes por
def ect o del explotador o su seguro (réginen de |as convenci ones nucl eares de
Viena y de Paris) y no cunple con esa obligacion.
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31. a)

b)

Obl i gaci ones de prevenci 6n de incidentes a cargo del Estado.
Hay responsabilidad del Estado por su incunplim ento.

Caracter de | a responsabilidad del Estado: por hecho ilicito, con
| as caracteristicas y consecuencias del derecho internaciona
(articulo A).

El pago de indemi zaci ones por dafios transfronterizos causados es a
cargo del explotador. Caréacter de esta responsabilidad: sine

delicto 19/.

D. Las opciones de |a Conisiodn
Las deci si ones ya tonmadas por la Comisién en cuanto a |la prevenci on
no dejan otra alternativa que una responsabilidad del Estado por
hecho ilicito.

En cuanto a alguna forma (atenuada o no) de responsabilidad sine

delicto, no le queda a la Comision sino introducirla en el proyecto,

a nenos que renuncie al mandato que le dio |a Asanbl ea CGenera
(responsabilidad internacional por |as consecuencias perjudicial es
de | os actos no prohibidos por el derecho internacional). Podréa
atribuirsela al Estado (Pl an esquematico), al operador (décino
informe) o segun el ecci 6n del actor, al Estado o al operador (sexto
informe), con al gunas eventual es nodificaci ones de detalle.

La responsabilidad subsidiaria del Estado podra resol verse una vez
gue se hayan articulado | os dos puntos anteriores.

19/
del hecho

De esta forma, el Estado se hace cargo de todas | as consecuenci as
ilicito (cesaci 6n, satisfaccion, garantias de no repeticioén, ver

parrafos 31 a 41), pero no de la indemnizaci 6n, que se pone sienpre a cargo
de | os operadores privados, aun cuando coexi stan con i ncunplimento de |as
obl i gaci ones de prevenci 6n del Estado. La responsabilidad del explotador es
sine delicto, ya que se origina en actos no prohibi dos por el derecho

i nternacional y reparan el dafio material causado por una actividad peligrosa
del articulo 1.



