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52. Una primera dificultad estd en la terminologia y es
sabido que siempre resulta dificil incorporar en el de-
recho internacional el vocabulario de un determinado
sistema juridico: es necesario que los términos em-
pleados en un instrumento internacional sean compren-
didos por todos aquellos que han de aplicarlo.

53. Ademads, los fundamentos del tema plantean cier-
tas preguntas. Por ejemplo, en su tercer informe
(A/CN.4/405, parr. 59) el Relator Especial funda la res-
ponsabilidad en el daiio y mas precisamente en el dafio
apreciable, al hablar de un limite a partir del cual el Es-
tado seria responsable. Pero, ;en qué momento pasa a
ser apreciable el dafio o el perjuicio? E incluso, ;quién
puede determinar si es apreciable o no? Es evidente que
al Estado en cuyo territorio se ha producido un dafio re-
sultante de actividades licitas no se le puede exigir repa-
racion si no ha habido falta. ;Hay que buscar entonces
la base de la responsabilidad en lo que los paises de
América Latina llaman la responsabilidad objetiva o
también la responsabilidad sin falta? ;Cémo hablar
ademas de que los paises en desarrollo son los primeros
interesados en no encontrarse en la situacion del Estado
a quien se imputara un dafio cuando no tiene los medios
de indemnizar al Estado afectado ni en la del Estado
afectado, que tendria dificultades en hacerse indemni-
zar? Son muchos los miembros de la Comision a quienes
el tema les lleva a hacerse esas preguntas, por no estar
convencidos por los argumentos presentados en favor
del estudio del tema en su forma actual.

54. El Sr. Diaz Gonzailez afiade que la Comisidon no
debe dedicarse exclusivamente a la codificacion del de-
recho internacional, sino que debe pensar también en su
desarrollo progresivo. Para ello, es importante que bus-
que los medios de defender los intereses legitimos de los
Estados, es decir, sus derechos y que establezca los de-
rechos que podran ejercer los Estados que hayan acepta-
do el instrumento que surja de esos proyectos de articu-
los. La Comisidn, érgano legislativo, tiene la facultad
de elaborar normas juridicas, lo que implica creacion de
derecho. Debe aceptar esa responsabilidad, no aplazar
su labor para mas tarde, ni dejarla a otro érgano. Ni la
doctrina, ni la prdctica de los Estados, ni la jurispruden-
cia proporcionaran por si solas las bases necesarias para
elaborar un conjunto de proyectos de articulos ya sean
obligatorios o facultativos. Asi pues, el Relator Especial
no es el unico responsable de su tema. Todos los
miembros de la Comision deberdan ayudarle en su estu-
dio y el Sr. Beesley ha evocado incluso la posible ayuda
de expertos, de conformidad con el articulo 16 del esta-
tuto de la Comision.

55. Por ultimo, el Sr. Diaz Gonzdlez estima que la Co-
mision debe continuar su labor sin precipitacion y con
conocimiento de causa, comenzando quizas por definir
los términos que piensa utilizar y estableciendo bases
minimas en las que debe apoyarse la responsabilidad in-
ternacional por las consecuencias perjudiciales de actos
no prohibidos por el derecho internacional.

56. El Sr. KOROMA seiialando que el Relator Espe-
cial ha pedido directrices a la Comision, sugiere que ésta
vuelva a una préctica anterior, por la cual el Presidente
hacia una recapitulaciéon de las principales cuestiones

suscitadas durante el debate a fin de facilitar el resumen
del Relator Especial.

57. El PRESIDENTE se muestra dudoso en usurpar
las prerrogativas del Relator Especial; propone que la
interesante sugerencia del Sr. Koroma sea estudiada por
el Grupo de Planificacién de la Mesa Ampliada cuando
examine los métodos de trabajos de la Comisidn.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.
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Visita de un ex miembro de la Comision

1. El PRESIDENTE da la bienvenida al Sr. Sucharit-
kul, ex miembro de la Comisidn.

Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional (continuacion) [|A/CN.4/384', A/
CN.4/402%, A/CN.4/405%, A/CN.4/L.410, secc. F,
ILC(XXXIX)/Conf.Room Doc.2¢]

[Tema 7 del programa)

TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

ArricuLo 1 (Ambito de aplicacion de los presentes ar-
ticulos),

ArTicuLo 2 (Términos empleados),
ArTicuLo 3 (Distintos casos de efecto transfronterizo),
ArTicuLo 4 (Responsabilidad),

' Reproducido en Anuario... 1985, vol. II (primera parte)/Add.1.
? Reproducido en Anuario... 1986, vol. Il (primera parte).
* Reproducido en Anuario... 1987, vol. Il (primera parte).
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parr. 109. Las modificaciones hechas a ese texto en el cuarto informe
de R. Q. Quentin-Baxter, presentado a la Comisidn en su 35.° periodo
de sesiones, se sefialan en Anuario... 1983, vol. 11 (segunda parte),
pdg. 93, pdrr. 294.
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ArTicuLo 5 (Relacion entre los presentes articulos y
otros convenios internacionales) y

ArTicuLo 6 (Falta de efecto sobre otras normas del de-
recho internacional)® (continuacicn)

2. EISr. Sreenivasa RAO dice que el presente tema es
un aspecto importante del derecho internacional y con-
viene diferenciarlo del tema de la responsabilidad de los
Estados, aun cuando ambos tienen elementos comunes
y, en ciertos casos, se superponen. La Comision ha de
dar a este tema un tratamiento distinto del aplicado a la
cuestion del régimen de los usos de los cursos de agua in-
ternacionales para fines distintos de la navegacién, aun-
que también hay elementos comunes en cuanto el
problema de la responsabilidad se plantea igualmente en
relacion con los cursos de agua internacionales.

3. ElRelator Especial ha reconocido la importancia de
esas cuestiones fundamentales para determinar el cami-
no que ha de seguirse y que no puede ser el mismo que
en la responsabilidad de los Estados o en los cursos de
agua internacionales. A este respecto, los esfuerzos del
anterior Relator Especial, R. Q. Quentin-Baxter, no
habian sido del todo satisfactorios y ciertos miembros
de la CDI, asi como algunos representantes de la Sexta
Comision de la Asamblea General, no habian podido
evitar un debate tedrico de cardcter muy general sobre el
tema de la responsabilidad de los Estados. Al mismo
tiempo, la incompatibilidad de ciertos conceptos, que se
ha puesto de manifiesto en el debate sobre los cursos de
agua internacionales, en particular, la cuestién de como
conciliar el derecho de los Estados de procurar libre-
mente la consecucidn de los objetivos de progreso y uti-
lizacién racional y éptima de los recursos nacionales y el
deber de cada uno de ellos de ejercer sus derechos en un
espiritu general de conciliaciéon y moderaciéon, ha
influido en el enfoque y la manera de pensar no solo del
Relator Especial sino también de varios miembros de la
Comision.

4. La responsabilidad de los Estados es fundamental-
mente una cuestion de relaciones interestatales en que
las esferas principales son ciertas obligaciones y normas
relativas al comportamiento a nivel de los Estados; no
depende de un resultado o un perjuicio concreto. En
cambio, en el common law existe una responsabilidad
denominada «liability» —entendida concretamente co-
mo la necesidad de reparar el dafio a diferencia de la
«responsibility», en su sentido literal— que surge en to-
dos los casos en que hay un comportamiento indebido o
una violacidon de una obligacién que ocasiona un per-
juicio o dafio. La Comision debe mantener siempre esta
distincién fundamental.

5. El tema de la responsabilidad («liability») debe exa-
minarse con gran atencién a fin de identificar los dife-
rentes elementos juridicos que deben concurrir para que
surja la obligacién de reparar, las condiciones de la res-
ponsabilidad, defensas o circunstancias atenuantes, los
medios de determinar la responsabilidad asi como su ti-
po y alcance. A este respecto se han planteado diversas
cuestiones, como la relacion entre la causa y el dafio, la
carga de la prueba, la presuncién en caso de negativa de
cooperar, el deber de notificar y el conocimiento de los

3 Para el texto, véase 2015." sesion, parr. 1.

riesgos. Asimismo, conviene examinar las condiciones
eximentes de responsabilidad, precisando los factores
que interrumpen la cadena de la causalidad juridica, a
saber, el caso fortuito, la fuerza mayor, la negligencia
culpable de la victima, la intervencidn de un tercero, las
«expectativas compartidas», expresion que es solo una
formulacion diferente de la excepcidn basada en el
acuerdo ticito o implicito o el asentimiento. Por su par-
te, el orador no es partidario de que se empleen los
términos «expectativas compartidas», pues su sentido y
alcance son demasiado amplios. La Comisidén deberia
por lo tanto examinar si esos factores son pertinentes en
distintos contextos, como los accidentes nucleares, las
actividades espaciales o los trabajos de prospeccion y
explotacién de recursos en el ambito marino.

6. También se deberia prestar atencidn a los preceden-
tes a fin de extraer de ellos conclusiones de aceptacion
general que puedan ser de utilidad para las autoridades
cuando deban identificar las principales circunstancias
atenuantes de la responsabilidad. A este respecto, el
Sr. Sreenivasa Rao estd de acuerdo con la opinidn del
Relator Especial, que figura en su segundo informe
(A/CN.4/402, parr. 51), en que no existe una delimita-
cion muy precisa entre la responsabilidad objetiva y la
responsabilidad absoluta, sino mas bien diversos mati-
ces de rigurosidad, desde la concatenacion causal que
hace recaer en el explotador la responsabilidad en la es-
fera nuclear (en que casi no existe excepciones), hasta
formas mas benignas como la simple inversion del cargo
de la prueba o el establecimiento de ciertas presunciones
en favor del demandante.

7. Por ello, el debate sobre la cuestion de si el derecho
consuetudinario internacional reconoce o no la respon-
sabilidad objetiva o absoluta no es de cardcter decisivo y
ni siquiera es util. En efecto, la préctica de los Estados
se refiere a actividades determinadas, en el marco de un
régimen convencional particular. En lo que respecta a
los trabajos de la Comision, es mucho mas importante,
en verdad fundamental, hacer observar que para deter-
minar la responsabilidad tiene que haber un umbral
aceptable y generalmente reconocido de perjuicio o
daiio, umbral que naturalmente sera distinto segun las
actividades de que se trate.

8. A esterespecto, cabe tener presente que entre cienti-
ficos y observadores informados no existe consenso, por
ejemplo, en cuanto a los niveles de radiacién tolerables
para distintos sujetos (los seres humanos, los animales,
el medio ambiente, los rios u océanos), o en cuanto a las
condiciones que hacen variar ese nivel de tolerancia.
Asimismo, los debates sobre el empleo de plaguicidas y
sustancias quimicas, las emisiones de gas nocivo, la eli-
minacion de desechos o de sustancias nucleares, han
puesto de manifiesto profundos desacuerdos sobre la
cuestiéon del umbral tolerable.

9. Se ha propuesto invitar a expertos para que den a la
Comision una vision mas clara acerca del alcance y el ti-
po de normas necesarias y para que le ayuden a precisar
el contenido técnico y cientifico del tema. No duda que
serd necesario comprender cabalmente todos los aspec-
tos esenciales del tema, pero el orador recuerda que la
opinidén de los expertos sobre esta cuestion no es unani-
me y que tampoco existe ningin grupo de expertos al
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que pueda recurrir la Comisién para el examen de todos
los distintos aspectos cientificos y técnicos del tema. Lo
que demuestra, en consecuencia, que no cabe hablar de
responsabilidad en términos generales. Lo importante es
establecer normas que sean generalmente aceptables pa-
ra los expertos técnicos, los Estados y las autoridades
responsables. Una vez hecho esto, la Comision podra
mas facilmente proporcionar la orientacién necesaria
para determinar el tipo y el alcance de la reparacion o la
indemnizacién apropiada.

10. Conviene ante todo determinar cudles son los
grandes principios aplicables en la materia. El primero
de ellos es el de la soberania de los Estados, esto es, la li-
bertad de accion, de que goza cada Estado, en la medida
en que sea compatible con los derechos de los demas Es-
tados. Hay consenso general sobre ese principio, que es
aplicable a todos los temas de que se ocupa la Comision.
Al mismo tiempo, la existencia de normas sobre respon-
sabilidad reviste interés para todos los Estados a los
efectos no tanto de determinar quién es culpable sino de
solucionar el problema de la reparacion de los daiios,
con especial hincapié en las medidas preventivas. En el
caso de la contaminacién de los rios, por ejemplo, el Es-
tado de origen es el primero en verse afectado por esa
contaminacion de modo que en ese caso no existe real-
mente conflicto de intereses con los demads Estados afec-
tados.

11. Los hechos ocurridos en Bhopal han puesto clara-
mente de manifiesto que las empresas multinacionales
controlan practicamente todos los aspectos de la evolu-
cidn cientifica y técnica. El papel de esas empresas en la
ciencia y la tecnologia es objeto de muchas criticas y de-
beria analizarse en forma separada. La preocupacion
fundamental de esas empresas es la ganancia, mientras
que para los Estados son las necesidades econdmicas y
sociales las razones apremiantes para integrar las empre-
sas multinacionales en su proceso de desarrollo. Es pre-
cisamente este tipo de situacion al que se debe aplicar el
principio enunciado por el Relator Especial, segun el
cual la victima inocente no debe soportar la pérdida
sufrida. En el caso sefialado, la victima fue el propio Es-
tado en la medida en que varios millones de sus habitan-
tes sufrieron las consecuencias de la catastrofe. Es nece-
sario examinar el problema de la reparacion del dafio en
los casos semejantes y, a su juicio, la Comisién no de-
beria eludir ese problema.

12. Otra cuestion de principio es la planteada por el
Sr. Barsegov (2020.° sesion), a saber, la necesidad de fo-
mentar la innovacién y la iniciativa en los nuevos secto-
res de la ciencia y la tecnologia. En este sentido, es preci-
so encontrar el equilibrio entre la experimentacion y la
razon. Es indiscutible que se deben alentar ciertas activi-
dades que son beneficiosas. Al mismo tiempo, sin em-
bargo, es necesario que el periodo entre la experimenta-
cion y la aplicacién industrial sea razonable; también es
necesario tener en cuenta la magnitud del riesgo.

13. En septiembre de 1986, el OIEA aprob¢ dos con-
venciones, la primera de las cuales se refiere a la pronta
notificacion de accidentes nucleares, y la segunda a la
asistencia mutua en esa esfera®; sin embargo, es signifi-

¢ Véase 2019.* sesidn, notas 13 y 14,

cativo que ninguna de esas convenciones trate de la
cuestion de la responsabilidad. En marzo de 1987, en
una reunion de la Comisién Permanente de Responsabi-
lidad Civil por Daiios Nucleares, de la OIEA, estable-
cida en virtud de la Convencién de Viena de 1983, se
menciond la importante cuestion de la responsabilidad
del explotador y se sugirié que la CDI era el 6rgano
apropiado para examinarla. La Comision debe, pues,
examinarla en el marco del presente tema.

14. Otra cuestidn de principio que se debe mencionar
es la relativa a la prevencion de los efectos perjudiciales
en esferas como el daifio nuclear, la contaminacion o los
dafios causados por sustancias quimicas. En estos casos
el Estado de origen es el primer afectado por las activi-
dades perjudiciales, antes de causar dafio a otros Esta-
dos. En consecuencia, la solucidén del problema es una
cuestion de interés comun y ésta es precisamente la ra-
zon de ser de los trabajos que realiza actualmente la Co-
misién. Es preciso que ésta tenga en cuenta todos los
elementos de la cuestion, por ejemplo, ¢l hecho de que
las empresas multinacionales estain motivadas por la ga-
nancia, que no es en cambio la preocupacion principal
de los Estados. En consecuencia, el. Estado no es el tini-
co sujeto que ha de tenerse en cuenta a los efectos de la
reparacion del dafio. Cabe observar incluso que en pai-
ses como los Estados Unidos de América o el Japédn las
autoridades publicas no tienen gran relacién con la in-
vestigacion cientifica y tecnologica, y las empresas mul-
tinacionales en cambio se encuentran entre los principa-
les actores en el campo de la aplicacion de la ciencia y la
tecnologia al servicio del desarrollo. Siendo asi, es im-
portante que en su estudio de la responsabilidad interna-
cional la Comisién preste suficiente atencién al papel y
la responsabilidad de estos importantes actores.

15. Otros problemas que se suman al de la responsabi-
lidad de las empresas multinacionales exigen también un
examen atento: la responsabilidad objetiva o responsa-
bilidad absoluta, las exenciones de la obligacion de re-
paracion en el caso de ciertas actividades cientificas y los
efectos transnacionales de ciertas actividades.

16. En otro orden de ideas, se plantea el problema del
titulo del presente tema. En particular, al orador le pa-
rece que debe modificarse la expresion «no prohibidos»,
que cambia el enfoque del tema y lleva a pensar que to-
do acto que no estd prohibido por el derecho interna-
cional estd permitido de hecho. Ademas, esa expresion
parece pasar los limites del presente tema, pues se rela-
ciona a otras actividades y a su ilicitud respecto al
derecho internacional.

17. Ahora bien, las lagunas no existen en el derecho,
de modo que cualquier deficiencia se debe mds bien al
enfoque de los encargados de aplicarlo. En realidad, el
derecho internacional tiene aspectos creadores ¢ innova-
dores que no cabe desconocer y no se debe dar la impre-
sion de que esta formado por un conjunto de principios
negativos. Si asi fuera, no habria dado cabida al de-
recho del mar o al principio del patrimonio comiin de la
humanidad, a que se ha referido el Sr. Shi (ibid.), que
son conceptos plenamente reconocidos hoy en dia. Por
lo tanto, la expresion «no prohibidos» no es ni ade-
cuada ni conveniente y deberia eliminarse del titulo del
tema. Se podria hacer referencia en su lugar a las activi-



2023." sesion — 30 de junio de 1987 195

dades licitas de los Estados o a las actividades autoriza-
das o permitidas con arreglo al derecho internacional.
Un miembro de la Comisidn se ha referido a las activi-
dades «intrinsecamente» licitas e «intrinsecamente»
ilicitas, pero ese término se aplica mas bien a las activi-
dades peligrosas y no a las actividades de orden mas ge-
neral de que trata el presente tema.

18. En cuanto al tercer informe del Relator Especial
(A/CN.4/405), el Sr. Sreenivasa Rao estima que es con-
veniente insistir sobre el «conocimiento» o «los medios
de saber» como criterios para determinar la responsabi-
lidad de un Estado. Seiiala ademds, que es preferible no
separar las nociones de «territorio» y «control», como
lo hace el Relator Especial (ibid., parrs. 44 y ss.), cuan-
do se trata de determinar la responsabilidad de un
Estado.

19. El orador confia en que se examinen atentamente
las ideas que ha planteado, habida cuenta sobre todo de
que ya otros miembros de la Comisién han sefialado los
peligros de un debate innecesariamente tedrico y genera-
lizado.

20. EIl PRESIDENTE dice que se levanta la sesion a
fin de que se reina el Comité de Redaccidn.

Se levanta la sesion a las 11.25 horas.
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perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho in-
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TERCER INFORME DEL RELATOR EspeciaL
(conclusion)

ArTicuLo 1 (Ambito de aplicacion de los presentes
articulos),

ArTicuLo 2 (Términos empleados),
Articuro 3 (Distintos casos de efecto tranmsfronterizo),
ArTicuLo 4 (Responsabilidad),

ArTticuLo 5 (Relacién entre los presentes articulos y
otros convenios internacionales) y

ArrticuLo 6 (Falta de efecto sobre otras normas del
derecho internacional)® (conclusicn)

1. El Sr. BARBOZA (Relator Especial), al recapitular
el debate sobre el tema, dice que se pueden extraer algu-
nas importantes conclusiones, a saber, en primer
término, que la Comision debe esforzarse por cumplir el
mandato que le ha encomendado la Asamblea General;
en segundo término, que el proyecto de articulos no de-
be desalentar el progreso cientifico y tecnoldgico y, en
tercer término, que se deben vincular los conceptos de
prevencion y reparacion a fin de salvaguardar la unidad
del tema y aumentar su interés.

2. Por otra parte, también se aplican en esta esfera
ciertos principios generales, por ejemplo, el principio de
que cada Estado tiene derecho a disfrutar en su territo-
rio de toda la libertad de accién que sea compatible con
el respeto de la soberania de los demas Estados, el prin-
cipio de la prevencidn y, en caso de dafio, el principio
conexo de la reparacion, asi como el principio de que la
victima inocente de un efecto transfronterizo perjudicial
no debe soportar la pérdida sufrida. Es preciso hacer
observar que si bien no existe unidad de pareceres en
cuanto al reconocimiento de esos principios en el de-
recho internacional consuetudinario, nadie ha sostenido
que no tengan cabida en el tema que se examina.

3. Algunos miembros de la Comisién han aconsejado
al Relator Especial que adopte una actitud prudente y
mds realista, mientras que otros le han exhortado a
mostrarse firme e incluso audaz. Lo mejor seria tal vez
que optase por la prudencia en lo que respecta al dmbito
de aplicacién del tema, por la firmeza en los principios y
por el realismo en cuanto a los procedimientos y las
obligaciones. De cualquier modo, el orador declara ser
plenamente consciente tanto de la necesidad de lograr el
apoyo politico de los Estados como de los problemas
practicos que suscitan todos los articulos sobre el tema.

4. Unade las muchas cuestiones planteadas se refiere a
la naturaleza de los articulos propuestos. (Se ha de ela-
borar un proyecto de convencién marco o una serie
de recomendaciones? Por ejemplo, en opiniéon del
Sr. Mahiou (2018.* sesion) el plan esquemdtico seria
una base que permitiria establecer un régimen de res-
ponsabilidad, mientras que, a juicio del Sr. Shi (2020.*
sesion), la Comision debe evitar los problemas tedricos
adoptando para ello una hipdtesis de trabajo y prosi-
guiendo la redaccidn de los articulos. Por su parte, el
Sr. Barboza estima que la Comision deberia esforzarse
por elaborar un conjunto de articulos coherentes y com-
patibles con los principios del derecho y la justicia; una

! Para ¢l texto, véase 2015.* sesion, pdrr. 1.



