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PREVENCION DE DANOS TRANSFRONTERIZOS CAUSADOS POR
ACTIVIDADES PELIGROSAS

Comentario general

1) Los articulos tratan de la prevencion en el contexto de la autorizacion y reglamentacion

de actividades peligrosas que plantean un riesgo significativo de dafo transfronterizo.

La prevencion en este sentido, como procedimiento o como obligacion, se refiere a la fase
anterior a la situacion en que ya se han producido efectivamente dafios o perjuicios sensibles que
requieren que los Estados interesados apliquen medidas correctivas o de indemnizacion, y que a

menudo comprende cuestiones relativas a la responsabilidad.

2)  El concepto de prevencion ha adquirido gran importancia e interés en la actualidad.

Se hace hincapié en la obligacion de prevenir, por oposicion a la obligacion de reparar, remediar
o indemnizar, y esto tiene varios aspectos importantes. La politica preferida debe ser la
prevencion, ya que en el caso de dafio la indemnizacion por lo general no restablece la situacion
que existia antes de producirse el suceso o accidente. El cumplimiento de la obligacion de
prevenir o aplicar la debida diligencia es todavia mas necesario a medida que aumentan
constantemente los conocimientos sobre las actividades peligrosas, los materiales utilizados y su
administracion y los riesgos que suponen. Desde un punto de vista juridico, como ha aumentado
la capacidad para determinar la relacion de causalidad, es decir, la vinculacion fisica entre la
causa (actividad) y el efecto (dafio), e incluso las diversas etapas intermedias de ese vinculo
causal, es también imperativo que quienes realizan actividades peligrosas adopten todas las
medidas necesarias para prevenir el dafio. En todo caso, en cuanto politica, prevenir es mejor

que curar.

3) Laprevencion del dafio transfronterizo dimanante de actividades peligrosas es un objetivo
en el que se hace mucho hincapié en el principio 2 de la Declaracion de Rio’, y que la Corte

Internacional de Justicia confirmé en su opinién consultiva sobre la legalidad del uso o de la

! Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente vy el Desarrollo,
Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992 (publicacion de las Naciones Unidas, N° de

venta: S.93.1.8 y correccion), vol. I, Resoluciones aprobadas por la Conferencia, resolucion 1,
anexo L.
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amenaza del uso de armas nucleares de 19962 al declarar que ya formaba parte del corpus de

normas de derecho internacional.

4)  Por consiguiente, el Grupo de Expertos en Derecho Ambiental de la Comision Mundial
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo tuvo razén al destacar la cuestion de la prevencion.
El texto del articulo 10 recomendado por el Grupo con respecto a los recursos naturales
transfronterizos y a las repercusiones en el medio ambiente es el siguiente: "Los Estados, sin
perjuicio de los principios expuestos en los articulos 11 y 12, impediran o reduciran toda
consecuencia transfronteriza para el medio ambiente o todo peligro significativo derivado de
ella que cause un dafio importante, es decir, un dafio que no sea menor o insignificante".

Cabe sefialar, ademas, que el principio bien establecido de la prevencion se puso de relieve en

el laudo relativo al asunto de la Fundicién Trail y fue reiterado no solo en el principio 21 de la

Declaracion de Estocolmo y en el principio 2 de la Declaracion de Rio, sino también en la
resolucion 2995 (XXVII) de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 1972, relativa a la
cooperacion en el campo del medio ambiente. Este principio se refleja también en el principio 3
del proyecto del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) de 1978
sobre principios de conducta en el campo del medio ambiente para orientar a los Estados en la
conservacion y la explotacion armoniosa de los recursos naturales compartidos por dos o mas
Estados, en el cual se estipulaba que los Estados deberian evitar "en la maxima medida posible y
[reducir] al minimo posible los efectos ambientales perjudiciales fuera de su jurisdiccion a fin de
proteger el medio, en particular cuando dicha utilizacion pueda: a) causar un perjuicio al medio

ambiente que tenga repercusiones sobre la utilizacion de ese recurso por otro Estado que lo

2 Opinién consultiva de 8 de julio de 1996, .C.J. Reports, 1996, pag. 15, parr. 29; véase
también A/51/218, anexo.

3 Environmental Protection and Sustainable Development - Legal Principles and
Recommendations, aprobado por el Grupo de Expertos en Derecho Ambiental de la Comisioén
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Graham y Trotman/Martinus Nijhoff, 1986),
pag. 75. También se sefald que la obligacion de no causar dafios importantes podia derivarse de
la practica no convencional de los Estados, asi como de las declaraciones formuladas individual
o colectivamente por los Estados. Véase J. G. Lammers, Pollution of International Watercourses
(Martinus Nijhoff, La Haya, 1984), pags. 346 a 347 y 374 a 376.
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comparta; b) comprometer la conservacion de un recurso renovable compartido; c) poner en

peligro la salud de la poblacion de otro Estado".

5) Laprevencion de los dafios transfronterizos al medio ambiente, a las personas y a los
bienes ha sido aceptada como principio importante en muchos tratados multilaterales sobre la
proteccion del medio ambiente, los accidentes nucleares, los objetos espaciales, los cursos de
agua internacionales, la ordenacion de los residuos peligrosos y la prevencion de la

contaminacién marina’.

* International Legal Materials, vol. 17 (1978), pag. 1098. Una referencia a otras fuentes que
recogen el principio de la prevencion figura en Environmental Protection and Sustainable
Development - Legal Principles and Recommendations, op. cit., pags. 75 a 80.

> Se puede consultar una coleccién de tratados clasificados segun la esfera o sector del medio
ambiente que abarcan o segun la proteccion contra peligros determinados que ofrecen,

en E. Brown Weiss, D. B. Magraw y P. C. Szasz, International Environmental Law: Basic
Instruments and References (Transnational Pubs. Inc., 1992); P. Sands, Principles of
International Environmental Law, vol. 1 (Frameworks, Standards and Implementation),
(Manchester Press, 1995); véase también F. L. Morrison y R. Wolfrum (eds.), International
Regional and Environmental Law (Kluwer Law International, 2000); A. Boyle y D. Freestone
(eds.), International Law and Sustainable Development; Past Achievements and Future
Challenges (Oxford University Press, 1999); P. W. Birnie y A. Boyle, International Law and
the Environment (Oxford University Press, 2002) (de proxima aparicion) 2a. ed., L. Boisson
de Chazournes, R. Desgagné, C. Romano (eds.) Protection internationale de I'environnement,
Recueil d'instruments juridiques, Paris, Pedone, 1998; M. Prieur, St. Doumbe-Bille (eds.),
Recueil francophone des instruments internationaux de protection de 1'environnement,
AUPELF/EDICEF, 1998; C. Dommen, Ph. Cullet, Droit international de 1'environnement,
textos de base y referencias, Kluwer Law International, 1998.
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PREVENCION DEL DANO TRANSFRONTERIZO RESULTANTE
DE ACTIVIDADES PELIGROSAS

PREAMBULO

Los Estados Partes,

Teniendo presente el apartado a) del parrafo 1 del Articulo 13 de la Carta de las Naciones

Unidas, que dispone que la Asamblea General promovera estudios y hara recomendaciones a fin

de impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacion,

Teniendo presente el principio de la soberania permanente de los Estados sobre los

recursos naturales que se encuentran en su territorio o que estan bajo su jurisdiccion o control,

Teniendo presente ademas que la libertad de los Estados de realizar o permitir que se

realicen actividades en su territorio o en otros lugares sujetos a su jurisdiccion o control no es

ilimitada,

Recordando la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de 13 de junio
de 1992,

Reconociendo la importancia de promover la cooperacion internacional,

Han convenido en lo siguiente:

Articulo 1
Alcance

Los presentes articulos se aplicaran a las actividades no prohibidas por el derecho
internacional que entrafien el riesgo de causar, por sus consecuencias fisicas, un dafio

transfronterizo sensible.

Comentario

1) Elarticulo 1 limita el alcance de los articulos a las actividades no prohibidas por el derecho
internacional que entrafien el riesgo de causar, por sus consecuencias fisicas, un dafio

transfronterizo sensible. El apartado c¢) del articulo 2 limita el alcance de los articulos a las
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actividades realizadas en el territorio de un Estado o en otros lugares sujetos a la jurisdiccion o el

control de un Estado.

2)  Toda actividad que entrafie el riesgo de causar un dafo transfronterizo sensible por sus
consecuencias fisicas queda comprendido en el 4mbito de los articulos. Se podrian prever
distintos tipos de actividades dentro de esta categoria. Como indica el titulo de los articulos
estan comprendidas todas las actividades peligrosas y, por deduccion, todas las actividades que
creen un riesgo excepcional de causar un dafio transfronterizo sensible. De modo que todas las
actividades que entrafien riesgo, incluso un riesgo excepcional de causar dafio, quedan
claramente comprendidas en el &mbito de los articulos. A este respecto, cabe observar que se
considera que las actividades que crean un riesgo excepcional son actividades cuyo riesgo de
causar dafio rara vez se espera que se materialice, pero que en las contadas ocasiones en que ello

ocurra, podria alcanzar proporciones graves (mas que sensibles, serias o sustanciales).

3)  En distintas etapas de la evolucion de los presentes articulos se ha propuesto que esas
actividades se especifiquen en una lista anexa a los articulos, lista que se podria aumentar o
reducir en el futuro segun fuera necesario. También podria darse a los Estados la posibilidad de
afiadir o eliminar actividades de la lista, la que podran incorporar en toda legislacion nacional

que tenga por objeto dar cumplimiento a las obligaciones de prevencion.

4)  Sin embargo, se estima que la especificacion de actividades en una lista anexa a los
articulos no deja de presentar problemas y que, desde el punto de vista funcional, no es esencial.
Es probable que una lista de ese tipo sea incompleta y que periddicamente pierda vigencia a
causa de la rapida evolucion de la tecnologia. Ademads, con excepcion de ciertas actividades de
riesgo excepcional que son en su mayoria objeto de reglamentacion especial, a saber, las
relacionadas con la tecnologia nuclear o con el espacio ultraterrestre, el riesgo que entrafia una
actividad depende principalmente de la aplicacion de que se trate, del contexto especifico y del

modo de operacion. Se estima que una lista genérica no podria abarcar esos elementos.

5)  Cabe observar ademas que los Estados siempre tienen la posibilidad de especificar
actividades que queden comprendidas en el ambito de los articulos en cualesquiera acuerdos

regionales o bilaterales, o de hacerlo en la legislacion nacional que regule esas actividades y
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establezca obligaciones de prevencion®. En cualquier caso, el alcance de los articulos queda

aclarado por los cuatro criterios que se indican en el articulo.

6)  El primer criterio para definir el alcance de los articulos es el de "actividades no prohibidas
por el derecho internacional". Con ello se tuvo la intencion de separar el tema de la
responsabilidad internacional del tema de la responsabilidad de los Estados’. La aplicacion de
este criterio tiene por objeto ademas permitir al Estado que probablemente resulte afectado por

una actividad que entrafie el riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible, exigir al Estado

® Por ejemplo, varias convenciones se ocupan del tipo de actividades que recaen dentro de su
ambito: el anexo I de la Convencidn sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental en un Contexto
Transfronterizo, de 1991 (E/ECE/1250), reimpresa en International Legal Materials, vol. 30
(1991), pag. 800, en la que se sefialan varias actividades potencialmente peligrosas para el medio
ambiente, como las refinerias de petroleo, las centrales térmicas, las instalaciones en que se
producen combustibles nucleares enriquecidos, etc., respecto de las cuales es preciso realizar
una evaluacion del impacto ambiental de conformidad con la Convencién. El anexo II de la
Convencion sobre responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades peligrosas para el
medio ambiente, de 1993, enumera entre esas actividades las instalaciones o lugares para la
eliminacion total o parcial de desechos so6lidos, gaseosos o liquidos mediante su incineracion en
tierra o en el mar, las instalaciones o lugares para la degradacion térmica de desechos sélidos,
gaseosos o liquidos mediante la reduccion de oxigeno, etc. En el anexo I de esta Convencion
hay también una lista de sustancias peligrosas, European Treaty Series, N°. 150; la Convencion
sobre los efectos transfronterizos de los accidentes industriales, de 1992, International Legal
Materials, vol. 31 (1992), pag. 1333; la Convencion sobre la prevencion de la contaminacion
marina procedente de fuentes terrestres, de 1974, PNUMA, Selected Multilateral Treaties in the
Field of the Environment, Ref. Series 3, 1983, pag. 430; y el Convenio sobre la proteccion del
medio marino de la zona del mar Baltico, [IMO 1] LDC.2/Circ.303; ¢l Protocolo del Convenio
para la proteccion del mar Mediterraneo contra la contaminacién, de 1976, ibid.; y el Convenio
sobre la proteccion del Rin contra la contaminacion quimica, United Nations Treaty Series,

vol. 1124, pag. 375.

" La Comision concluy6 que "reconoce cabalmente la importancia que, junto a las cuestiones
relativas a la responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos, revisten las que conciernen
a la obligacion de reparar las consecuencias perjudiciales que puede tener la realizacion de
determinadas actividades ilicitas, especialmente de las que, por su naturaleza, dan lugar a ciertos
riesgos...[e]sta segunda categoria de problemas no puede tratarse juntamente con la primera".
Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo segundo periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 (A/32/10), parr. 17. El Relator Especial sobre la responsabilidad de los
Estados describio las cuestiones comprendidas en el tema de la responsabilidad como

"Los problemas que crea la responsabilidad derivada de ciertas actividades licitas...[debido al]
fundamento totalmente distinto de la llamada responsabilidad por riesgo." Véase el segundo
informe sobre la responsabilidad de los Estados, Anuario... 1970, vol. II, pag. 190, documento
A/CN.4/SER.A/1970/Add.1.
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de origen que cumpla las obligaciones de prevencion, con independencia de si la actividad esta
prohibida o no®. Ademas, el hecho de que un Estado que probablemente resulte afectado haga
valer los presentes articulos, no impide que mas adelante ese Estado sostenga que la actividad en
cuestion es una actividad prohibida. Del mismo modo, debe entenderse que el incumplimiento
de la obligacion de prevencion o, en todo caso, de minimizacion del riesgo que establecen los
articulos no permite suponer que la actividad misma esta prohibidag. Sin embargo, en ese caso
se podria apelar a la responsabilidad de los Estados para dar cumplimiento a las obligaciones, en
particular cualquier responsabilidad civil u obligacién del operador™. Los articulos se ocupan
principalmente de la gestion del riesgo y hacen hincapié en la obligacion de todos los Estados
interesados de cooperar y consultarse. Se da a los Estados que probablemente resulten afectados,
el derecho a colaborar con el Estado de origen en el disefio y, si procede, la aplicacion del

sistema de gestion del riesgo que comparten. No obstante, el derecho asi previsto en favor de

8 véase el informe preliminar del Sr. Robert Q. Quentin Baxter, Anuario... 1970, vol. II (primera
parte), pag. 259, documento A/CN.4/334, parr. 14, pag. 263.

% véase P.S. Rao, segundo informe sobre la prevencion de dafios transfronterizos causados por
actividades peligrosas, documento A/CN.4/501, parrs. 35 a 37. Véase también Karl Zemanek,
"State Responsibility and Liability", en W. Lang, H. Neuhold, K. Zemanek (eds.), Environmental
Protection and International Law (1991), pag. 197; véase también M. B. Akehurst, "International
Liability for Injurious Consequences Arising out of Acts not Prohibited by International

Law", XVI Netherlands Yearbook of International Law 3-16 (1985), Alan E. Boyle, "State
Responsibility and International Liability for Injurious Consequences of Acts not Prohibited by
International Law: A necessary distinction?", 39 International and Comparative Law

Quarterly 1-25 (1990).

19v¢ase 1. Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsibility, primera parte (1983),
pag. 50; A. Rosas, "State Responsibility and Liability under Civil Liability Regimes", en

O. Bring y Said Mahmoudi (eds.), Current International Law Issues: Nordic Perspectives

(Essays in honour of Jerzy Sztucki); P. M. Dupuy, La responsabilité internationale des Etats pour
les dommages d'origine technologique et industrielle, Paris, Pedone, 1997, pag. 319; Fouad
Bitar, "Les mouvements transfrontaliers de déchets dangereux selon la Convention de Bale",
Etude des régimes de responsabilité, Paris, Pedone, 1997, pags. 79 a 137. Sin embargo, se
aplican distintas normas sobre responsabilidad, carga de la prueba y recursos a la responsabilidad
de los Estados. Véase también Teresa A. Berwick, "Responsibility and Liability for
Environmental Damage: A Roadmap for International Environmental Regimes", Georgetown
International Environmental Review, pags. 257 a 267 (1998); P.M. Dupuy, "Ou en est le droit
international de I'environnement a la fin du siecle?" en Revue générale de droit international
public, 1997-4, pags. 873 a 903; y "A propos des mésaventures de la responsabilité
internationale des Etats dans ses rapports avec la protection internationale de 1"environnement",
en Les Hommes et l'environnement; véase la nota 46.
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los Estados que probablemente resulten afectados no da a éstos el derecho a vetar la actividad o

. 1
el proyecto mismos ™.

7)  El segundo criterio, enunciado en la definicién de "Estado de origen" en el apartado d) del

articulo 2, es que las actividades a que son aplicables las medidas preventivas "se planifican o
realizan" en el territorio de un Estado o en otros lugares que se hallen bajo su jurisdiccion o
control. Tres conceptos se utilizan en este criterio: "territorio", "jurisdicciéon" y "control".
Aunque la expresion "jurisdiccion o control de un Estado" es la formula mas cominmente

. . 12 . .y . , . .
utilizada en algunos instrumentos™, la Comision considera util mencionar también el concepto

de "territorio" para subrayar la importancia del vinculo territorial, cuando éste existe, entre las

actividades a que se refieren estos articulos y un Estado.

8)  Eluso del término "territorio" en el articulo 1 se debe a que preocupa la posible
incertidumbre del derecho internacional contemporaneo con respecto a la medida en que un
Estado puede ejercer jurisdiccion extraterritorial en relacion con ciertas actividades. A los

fines de los presentes articulos, la jurisdiccidn territorial es el criterio que predomina.

En consecuencia, cuando una actividad comprendida en los presentes articulos se produce

dentro del territorio de un Estado, ese Estado debe cumplir las obligaciones sobre prevencion.

El "territorio" se toma, pues, como prueba concluyente de jurisdiccion. Por consiguiente, en
casos de conflicto de jurisdiccion sobre una actividad comprendida en estos articulos, prevalece

la jurisdiccion de base territorial. Sin embargo, la Comision tiene presente que hay situaciones

1 En relacién con la naturaleza de la obligacion de colaborar y de lograr un equilibrio entre los
intereses en juego, véase P. Rao, primer informe sobre la prevencion de dafios transfronterizos
causados por actividades peligrosas, documento A/CN.4/487, parrs. 43, 44, 54 y 55 d), pags, 17
y 18,21y 22.

12yéase, por ejemplo, el principio 21 de la Declaracién de Estocolmo, Informe de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972
(publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta: S.73.11.A.14 y Corr.1), cap. I; la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, Documentos Oficiales de la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, vol. XVII (publicacién de las
Naciones Unidas, N° de venta: S.84.V.3), documento A/CONF.62/122, parrafo 2 del

articulo 194; el principio 2 de la Declaracion de Rio (véase la nota 1 supra); y el articulo 3 del
Convenio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Biologica de 5 de junio de 1992

(véase PNUMA, Convenio sobre la Diversidad Biologica, de 5 de junio de 1992, International
Legal Materials, vol. 31 (1992), pag. 1808.
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en las que un Estado, con arreglo al derecho internacional, ha de ceder la jurisdiccion que ejerce
dentro de su territorio a otro Estado. Un ejemplo excelente de esa situacion es el paso inocente
de un buque extranjero por el mar territorial o las aguas territoriales. En ese caso, si la actividad
que origina un dafio transfronterizo sensible procede del buque extranjero, es el Estado del
pabellon y no el Estado cuyas aguas territoriales atraveso el buque el que debe cumplir las

disposiciones de los presentes articulos.

9)  El concepto de "territorio" a efectos de estos articulos es limitado y por eso se utilizan
también los conceptos de ""jurisdiccion" y "control". El término "jurisdiccion" de un Estado
abarca, ademas de las actividades realizadas dentro del territorio de un Estado, las actividades
sobre las cuales, en virtud del derecho internacional, un Estado estd autorizado a ejercer su
competencia y autoridad. La Comision es consciente de que las cuestiones relacionadas con
la determinacion de la jurisdiccion son complejas y a veces constituyen el nicleo de una

controversia. En este articulo no se pretende ciertamente resolver todas las cuestiones de

conflictos de jurisdiccion.

10) Debido en ocasiones a la localizacion de la actividad, no hay vinculo territorial entre un
Estado y las actividades como, por ejemplo, las que tienen lugar en el espacio ultraterrestre o en
alta mar. El ejemplo més comun es la jurisdiccion del Estado del pabellon sobre un buque.

Los Convenios de Ginebra sobre el Derecho del Mar de 1958 y la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 han abarcado muchas capacidades jurisdiccionales del

Estado del pabellon.

11) Las actividades pueden realizarse también en lugares donde en virtud del derecho
internacional hay mas de un Estado autorizado a ejercer jurisdicciones particulares que no son
incompatibles. Las esferas mas comunes en que hay jurisdicciones funcionales mixtas son la
navegacion y el paso por el mar territorial, la zona contigua y las zonas econdmicas exclusivas.
En tales circunstancias, el Estado que esta autorizado a ejercer su jurisdiccion sobre la actividad

comprendida en este tema debe, por supuesto, cumplir las disposiciones de estos articulos.

12) En casos de jurisdiccion concurrente de mas de un Estado sobre las actividades
comprendidas en estos articulos, los Estados deberan cumplir individualmente, y cuando

proceda, conjuntamente, las disposiciones de los presentes articulos.
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13) La funcion del concepto de "control" en derecho internacional, que es atribuir ciertas
consecuencias juridicas a un Estado cuya jurisdiccion sobre determinadas actividades o hechos
no es reconocida por el derecho internacional, abarca situaciones en las que un Estado ejerce
jurisdiccion de facto aun cuando carezca de jurisdiccion de jure, como en los casos de
intervencion, ocupacion y anexion ilicita que no han sido reconocidos en el derecho
internacional. Cabe recordar, a este respecto, la opinion consultiva de la Corte Internacional de

Justicia en el caso sobre Consecuencias juridicas para los Estados de la presencia continuada de

Sudéfrica en Namibia (Africa sudoccidental) no obstante la resolucion 276 (1970) del Consejo

de Seguridad™®. En ese asunto la Corte, tras considerar a Sudéfrica responsable de haber creado
y mantenido una situacion que la Corte declar6 ilegal y determinar que Sudafrica estaba obligada
a retirar su administracion de Namibia, atribuyd no obstante ciertas consecuencias legales al

control de facto de Sudafrica sobre Namibia. La Corte declar6 lo siguiente:

"El hecho de que Sudafrica no tenga ya ningun titulo para administrar el Territorio
no la libera de las obligaciones y responsabilidades que el derecho internacional le impone
para con otros Estados y que estan relacionadas con el ejercicio de sus poderes en este
Territorio. Es el control material sobre un territorio y no la soberania o la legitimidad del
titulo lo que constituye el fundamento de la responsabilidad del Estado por actos que

afecten a otros Estados."™

14) El concepto de control puede utilizarse también en casos de intervencion para atribuir
ciertas obligaciones a un Estado que ejerce control por contraposicion a jurisdiccion.

La intervencion en este caso se refiere a un control efectivo a corto plazo por un Estado sobre
hechos o actividades sometidos a la jurisdiccion de otro Estado. La Comision estima que, en
€s0s casos, si el Estado jurisdiccional demuestra que fue privado efectivamente del ejercicio de
su jurisdiccion sobre las actividades comprendidas en estos articulos, el Estado que ejerce el

control serd considerado responsable de cumplir las obligaciones que imponen estos articulos.

15) El tercer criterio es que las actividades comprendidas en estos articulos deben entrafar un

"riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible". La expresion se define en el articulo 2

131.C.J. Reports, 1971, pag. 14.

“1bid., parr. 118.
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(véase el comentario al articulo 2). Las palabras "dafio transfronterizo" tienen por objeto excluir
las actividades que s6lo causan dafio en el territorio del Estado dentro del cual se realizan, sin
causar dafios a ningtin otro Estado. El término "sensible" se examina en el comentario al

articulo 2.

16) Pasando al elemento de "riesgo", éste, por definicidn, se refiere a posibilidades futuras y,
por tanto, entrafia un elemento de evaluacion o estimacion del riesgo. El mero hecho de que
puedan derivarse dafios de una actividad no significa que esa actividad entrafie un riesgo si
ningun observador debidamente informado tuvo o pudo tener conciencia de ese riesgo cuando se
realizaba la actividad. Por otra parte, una actividad puede entrafiar un riesgo de causar un dafio
transfronterizo sensible aun cuando los encargados de realizar la actividad subestimen el riesgo o
incluso no tengan conciencia de ¢l. Por lo tanto, la nocion de riesgo se interpreta objetivamente,
es decir, como la conciencia de un posible dafio resultante de una actividad, que un observador

debidamente informado haya tenido o debido tener.

17) En este contexto, hay que destacar que estos articulos en conjunto tienen un efecto y
aplicacion continuados, es decir, a menos que se indique otra cosa, se aplican a las actividades en
el momento en que se realizan. Por tanto, es posible que una actividad que inicialmente no
entrafiara un riesgo (en el sentido explicado en el parrafo (16)), pueda pasar a tenerlo como
consecuencia de algin acontecimiento o circunstancia. Por ejemplo, un embalse perfectamente
seguro puede volverse peligroso como consecuencia de un sismo, en cuyo caso seguir
utilizandolo seria una actividad que entrafiaria un riesgo. O bien, el adelanto de los
conocimientos cientificos podria revelar la debilidad inherente de una estructura o material, lo
que supondria un riesgo de fallo o de derrumbe, en cuyo caso los presentes articulos se podrian

aplicar a la actividad de que se trate a tenor de los mismos.

18) El cuarto criterio es que el dafio transfronterizo sensible ha de haber sido causado por las
"consecuencias fisicas" de esas actividades. La Comision convino en que con el fin de dar a este
tema un alcance razonable debia excluirse el dafio transfronterizo que podian causar las politicas
de los Estados en las esferas monetaria, socioeconomica u otras similares. La Comision estima
que la manera mas eficaz de limitar el &mbito de aplicacion de estos articulos es exigir que estas
actividades tengan consecuencias fisicas transfronterizas que a su vez provoquen un dafo

sensible.
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19) El vinculo fisico debe conectar la actividad con sus efectos transfronterizos. Esto supone
una conexiéon de un tipo muy concreto, una consecuencia que surja o pueda surgir de la
naturaleza misma de la actividad o situacidon de que se trate, en respuesta a una ley natural. Ello
implica que las actividades comprendidas en estos articulos deben ser de caracter fisico y que las
consecuencias deben derivarse de ese caracter, y no de una decision de politica. Asi, el
almacenamiento de armas no entraiia la consecuencia de que las armas almacenadas se dediquen
a un uso beligerante. Sin embargo, este almacenamiento puede caracterizarse como actividad
que, debido a las propiedades explosivas o incendiarias de los materiales almacenados, entrafie

un riesgo inherente de accidente desastroso.

Articulo 2

Términos empleados

A los efectos de los presentes articulos:

a)  El"riesgo de causar dafo transfronterizo sensible" abarca los riesgos que se
presentan como una alta probabilidad de causar dafo transfronterizo sensible y una baja

probabilidad de causar dafio transfronterizo catastrofico;

b)  Se entiende por "dafio" el causado a las personas, los bienes o el medio

ambiente;

c)  Seentiende por "dafo transfronterizo" el dafio causado en el territorio o en
otros lugares sujetos a la jurisdiccion o el control de un Estado distinto del Estado de

origen, tengan o no los Estados involucrados fronteras comunes;

d)  Se entiende por "Estado de origen" el Estado en cuyo territorio o bajo cuya
jurisdiccion o control se planifican o realizan las actividades a las que se refiere el

articulo 1;

e)  Seentiende por "Estado que pueda resultar afectado" el Estado o los Estados en
cuyos territorios existe el riesgo de dafio transfronterizo sensible o que tienen jurisdiccion

o control sobre cualquier otro lugar en que exista ese riesgo;

f)  Se entiende por "Estados interesados" el Estado de origen y el Estado que

pueda resultar afectado.
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Comentario

1)  El apartado a) define el concepto de "riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible"
como el que implica pocas probabilidades de causar un dafio transfronterizo catastrofico y
muchas probabilidades de causar un dafio transfronterizo sensible. La Comision estima que, en
lugar de definir por separado los conceptos de "riesgo" y "dafio", resulta mas conveniente definir
la expresion "riesgo de causar un dafo transfronterizo sensible", por la mutua relacion existente

entre "riesgo" y "dafio" y por la relacion entre esos dos términos y el adjetivo "sensible".

2)  Alos efectos de los presentes articulos el "riesgo de causar un dafio transfronterizo
sensible" se refiere al efecto combinado de la probabilidad de que se produzca un accidente y de
la magnitud de los efectos perjudiciales. Por consiguiente, es ese efecto combinado de "riesgo"
y "dafio" el que determina el limite. A este respecto, la Comision se inspird en el Codigo

de Conducta sobre contaminacion accidental de aguas interiores transfronterizas™, aprobado por
la Comisién Economica para Europa en 1990. De conformidad con el apartado f) del articulo 1
del Cédigo de Conducta, "se entiende por riesgo el efecto combinado de la probabilidad de que
se produzca un acontecimiento indeseable y de su magnitud;". La Comision de Derecho

Internacional opina que una definicion basada en el efecto combinado de "riesgo" y "dafio" es

mas conveniente para estos articulos, y que el efecto combinado debe alcanzar un nivel que se

considere sensible. La opinion dominante en la Comision es que las obligaciones de prevencion

impuestas a los Estados no s6lo deben ser razonables sino estar también suficientemente
limitadas, a fin de no imponer tales obligaciones con respecto a casi todas las actividades, dado
que las que se examinan no estan prohibidas por el derecho internacional. La finalidad es

encontrar un equilibrio entre los intereses de los Estados interesados.

3) Ladefinicién del parrafo anterior tiene en cuenta una serie de relaciones comprendidas
entre el "riesgo" y el "dafio" que alcanzarian todas el nivel de "sensibles". La definicién
determina los dos polos entre los que quedaran comprendidas las actividades previstas en esos

articulos. Un polo es el de las pocas probabilidades de causar un dafio catastrofico. Esta es

normalmente la caracteristica de las actividades sumamente peligrosas. El otro polo es el de

las muchas probabilidades de causar un dafio sensible. Comprende las actividades que tienen

muchas probabilidades de causar un dafio que, aunque no sea catastrofico, no por ello deja de ser

1SE/ECE/1225-ECE/ENVWA/16.
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sensible. Sin embargo, excluiria las actividades en que hubiera muy pocas probabilidades de
causar dafios transfronterizos sensibles. La palabra "implica" tiene por objeto subrayar la
intencion de que la definicion ofrece una gama dentro de la cual quedaran comprendidas las

actividades previstas en el articulo.

4)  Por lo que se refiere al significado de la palabra "sensible" ("significant"), la Comision
tiene conciencia de que no le faltan ambigiliedades y de que habra que precisarla en cada caso
en particular, lo que exigira mas consideraciones de hecho que decisiones juridicas. Hay que

entender que "sensible" es algo mds que "detectable" pero sin que llegue a alcanzar el nivel de

"grave" o "sustancial". El dafio debe producir un efecto realmente perjudicial en esferas como,

por ejemplo, la salud humana, la industria, los bienes, el medio ambiente o la agricultura de otros

Estados. Esos efectos perjudiciales deben poder medirse con criterios reales y objetivos.

5) Launidad ecologica del planeta no coincide con sus fronteras politicas. Las actividades
legitimas que realizan los Estados dentro de sus propios territorios tienen repercusiones en los
demas Estados. Esos efectos mutuos, mientras no alcancen el nivel de "sensibles", se consideran

tolerables.

6) El concepto de limite se refleja en el laudo sobre el asunto de la Fundicién Trail, que habla

. 16 , . .
de "consecuencias graves" ™, asi como en el tribunal del arbitraje del Lago Lanoux, que emplea
el término "gravemente""’. Algunas convenciones han utilizado también para fijar un limite las

palabras "sensible" ("significant"), "grave" ("serious") o "sustancial" (”substantial")ls.

16 Asunto de la Fundicién Trail; Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards,
vol. 3, pag. 1965.

7 Arbitraje del Lago Lanoux (Francia c. Espafia), ibid., vol. 12, pag. 281.

18 yéase, por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 4 de la Convencién para regular las actividades
relacionadas con los recursos minerales antarticos, aprobada el 2 de junio de 1988, International
Legal Materials, vol. 27 (1988), pag. 868; los parrafos 1 y 2 del articulo 2 de la Convencion
sobre evaluacion del impacto ambiental en un contexto transfronterizo, aprobada el 25 de febrero
de 1991 (véase la nota 6); el apartado b) del articulo I del Cédigo de Conducta sobre
contaminacion accidental de aguas interiores transfronterizas (véase la nota 15); y el articulo 7
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el derecho de los usos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion(véase la resolucion 51/229 de la Asamblea General, anexo).
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La palabra "sensible" ("significant") se ha utilizado asimismo en otros instrumentos juridicos y

leyes nacionales™.

7)  Lapalabra "sensible", aunque determinada por criterios reales y objetivos, implica
igualmente un juicio de valor que depende de las circunstancias del caso y del momento en que
se formule ese juicio. Por ejemplo, una privacion determinada, en un momento determinado,
podria no considerarse "sensible" porque, en ese momento, los conocimientos cientificos o la
valoracién humana de un recurso determinado no habian llegado a un punto en que se atribuia
mucha utilidad a ese recurso concreto. Sin embargo, algiin tiempo mads tarde esa opinioén podria

cambiar y el mismo dafio ser considerado "sensible".

8)  El apartado b) no requiere explicacion ya que a los fines de los presentes articulos "dafio"

abarcaria el dafo causado a personas, bienes o el medio ambiente.

9) El apartado c) define el "dafio transfronterizo" como el dafio causado en el territorio o en
otros lugares bajo la jurisdiccion o el control de un Estado distintos del Estado de origen, tengan
0 no esos Estados fronteras comunes. Esa definicion incluye, ademas del caso tipico de una
actividad realizada dentro de un Estado que produce efectos perjudiciales en otro, las actividades
realizadas en lugares sujetos a la jurisdiccion o el control de un Estado, por ejemplo en alta mar,

que producen efectos en el territorio de otro Estado o en lugares bajo su jurisdiccion o control.

Yyéanse, por ejemplo, los parrafos 1 y 2 de la resolucion 2995 (XXVII) de la Asamblea
General, de 15 de diciembre de 1972, relativa a la cooperacion entre los Estados en el campo del
medio ambiente; la recomendacién del Consejo de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos (OCDE) sobre los principios relativos a la contaminacion transfronteriza, 1974,
parr. 6, OCDE, Non- Discrimination in Relations to Transfrontier Pollution: Leading OECD
Documents, pag. 35, reproducido también en International Legal Materials, vol. 14, pag. 246;

el articulo 10 de las Normas de Helsinki sobre el uso de las aguas de los rios internacionales,
Asociacion de Derecho Internacional, Report of the Fifty-Second Conference, Helsinki, 1966,
pag. 496 y el articulo 5 del proyecto de convencion sobre el uso industrial y agricola de los rios y
lagos internacionales, preparado por el Comité Juridico Interamericano en 1965, Organizacion
de los Estados Americanos (OEA), Rios y lagos internacionales, pag. 132 (4% ed., 1971).

Véase también el Memorando de intenciones entre los Estados Unidos y el Canada sobre la
contaminacion atmosférica transfronteriza de 1980, 32 U.S.T., pag. 2541 y T.ILA.S. N°. 9856, y
el articulo 7 del Acuerdo de 1983 entre México y los Estados Unidos para cooperar en la
solucion de los problemas ambientales en la zona fronteriza, International Legal Materials,

vol. 22, pag. 1025 (1983). Los Estados Unidos han utilizado asimismo la palabra "significant"
en su derecho interno sobre cuestiones ambientales. Véase The American Law Institute,
Restatement of the Law, Section 601, Reporter's Note 3, pags. 111y 112.
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Comprende, por ejemplo, los efectos perjudiciales en buques o plataformas de otros Estados
que se encuentren igualmente en alta mar, e incluird asimismo las actividades realizadas en el
territorio de un Estado que tengan consecuencias perjudiciales en, por ejemplo, los buques o
plataformas de otro Estado en alta mar. La Comision no puede prever todas las formas futuras
posibles de "dafio transfronterizo". No obstante, quiere dejar bien sentado que su intencion es
que se pueda trazar una linea y distinguir claramente entre el Estado al que sea atribuible la
actividad comprendida en esos articulos y el Estado que suftra los efectos perjudiciales.
Las lineas de separacion son las fronteras territoriales, las fronteras jurisdiccionales y las
fronteras de control. Por consiguiente, el término "transfronterizo" de la expresion "dafio
transfronterizo" debe entenderse en el contexto de la frase "en el territorio de un Estado, o que
de alguna otra manera estén bajo la jurisdiccion o control de dicho Estado" que se utiliza en el

articulo 1.

10) En el apartado d) se introduce la expresion "Estado de origen" para referirse al Estado en
cuyo territorio, o en otros lugares que se encuentren bajo su jurisdiccion o control, se realicen las

actividades a que se refiere el articulo 1 (véase el comentario al articulo 1, parrs. 7 a 14).

11) En el apartado e) se define el término "Estado que pueda resultar afectado" como el Estado
en cuyo territorio o en otros lugares sujetos a su jurisdiccion y control exista el riesgo de que
pueda producirse un dafio transfronterizo sensible. Puede haber mas de un Estado

probablemente afectado con respecto a una actividad determinada.

12) En el apartado f), la expresion "Estados interesados" se refiere tanto al Estado de origen
como a los Estados que puedan resultar afectados, a los cuales algunos de los articulos se

refieren en conjunto.
Articulo 3
Prevencion

El Estado de origen adoptara todas las medidas apropiadas para prevenir un dafio

transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlo.
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Comentario

1)  Elarticulo 3 se basa en el principio fundamental sic utere tuo ut alienum non laedas,

reflejado en el principio 21 de la Declaracion de Estocolmo?, cuyo texto es el siguiente:

"De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del
derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar que las
actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen

al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional."

2)  Pero las limitaciones de la libertad de los Estados reflejadas en el principio 21 se

concentran mas en el articulo 3 y en los siguientes.

3)  Este articulo, junto con el articulo 4, constituye el fundamento basico de los articulos sobre
prevencion. Los articulos establecen las obligaciones mas concretas de los Estados en cuanto a
prevenir los dafos transfronterizos sensibles o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlos.
De esas forma, el articulo subraya el deber principal del Estado de origen de prevenir los dafios
transfronterizos sensibles; y unicamente en el caso de que ello no sea posible por completo
debera esforzarse cuanto pueda por minimizar el riesgo de causar los danos. La frase "en todo
caso" tiene por objeto expresar que la obligacion de prevencion tiene prioridad. La palabra
"minimizar" debe entenderse en este contexto en el sentido de que el objetivo es reducir al

minimo la posibilidad de dafios.

4)  El presente articulo es una declaracion de principio. Dispone que los Estados adoptaran
todas las medidas apropiadas para prevenir un dafio transfronterizo sensible o, en todo caso,
minimizar el riesgo de causarlo. La frase "todas las medidas apropiadas" se refiere a todas las
medidas y disposiciones que se especifican en los articulos sobre prevencion y reduccion al
minimo de los dafios transfronterizos. El articulo 3 es complementario de los articulos 9y 10 y
forma con ellos un conjunto armonioso. Ademas, impone al Estado de origen la obligacion de

promulgar y aplicar legislacion nacional que incorpore las normas internacionales aceptadas.

20 y/¢ase la nota 12.
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Esas normas serdn una referencia necesaria para determinar si las medidas adoptadas son

apropiadas.

5)  Como principio general, la obligacion enunciada en el articulo 3 de prevenir un dafio
transfronterizo sensible o minimizar el riesgo de causarlo se aplica inicamente a aquellas
actividades que entrafian el riesgo de causar un dafo transfronterizo sensible, segun las
definiciones dadas en el articulo 2. En general, en el contexto de la prevencion, un Estado de
origen no asume el riesgo para otros Estados que puedan resultar afectados de las consecuencias
imprevisibles de actividades comprendidas en estos articulos. Por otra parte, la obligacion de
"adoptar todas las medidas apropiadas" para prevenir un dafio o minimizar el riesgo de causarlo
no puede limitarse a actividades de las que ya se ha determinado adecuadamente que entrafian tal
riesgo. Esa obligacion comprende la adopcion de medidas apropiadas para identificar las

actividades que entrafian tal riesgo, y tiene caracter permanente.

6) Por consiguiente, este articulo sienta el principio de la prevencion que concierne a todo
Estado respecto de las actividades comprendidas en el articulo 1. Entre las modalidades por las
cuales el Estado de origen puede cumplir las obligaciones de prevencion establecidas figuran,
por ejemplo, las medidas legislativas, administrativas o de otra indole necesarias para hacer
cumplir las leyes, las decisiones administrativas y las politicas que el Estado de origen haya

aprobado (véase el articulo 5 y su comentario).

7)  Laobligacion del Estado de origen de adoptar medidas preventivas o para minimizar el
riesgo se rige por la diligencia debida. La conducta del Estado de origen es la que determinara
si éste ha cumplido sus obligaciones en virtud de los presentes articulos. Sin embargo, la
obligacion de diligencia debida no pretende garantizar la eliminacion total del riesgo de dafios
sensibles, cuando no es posible lograrla. En tal caso, como queda dicho, el Estado de origen
debera esforzarse cuanto pueda por minimizar el riesgo. En ese sentido, esa obligacion no

garantiza que el dafio no se produzca®.

2 yéase una observacion similar en el comentario al articulo 7 del derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion aprobado por la Comision de
Derecho Internacional en segunda lectura en Anuario... 1994, vol. II (segunda parte), pag. 110,
parr. 4) del comentario al proyecto de articulo 7.
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8)  La obligacion de observar la diligencia debida como base de la norma de la proteccion del
medio ambiente contra los dafios puede deducirse de varias convenciones internacionales®, asf
como de las resoluciones e informes de conferencias y organizaciones internacionales®.

La obligacion de diligencia debida se debatid recientemente en una controversia entre Alemania
y Suiza relativa a la contaminacion del Rin por Sandoz; el Gobierno de Suiza reconocié su
responsabilidad por falta de diligencia debida para prevenir el accidente mediante la

reglamentacion adecuada de sus industrias farmacéuticas*,

9) En el asunto Alabama (Estados Unidos de América c. Reino Unido de Gran Bretana e

Irlanda del Norte), el tribunal examin6 dos definiciones diferentes de diligencia debida

presentadas por las partes. Los Estados Unidos definieron la diligencia debida en los términos

siguientes:

"[Una] diligencia proporcional a la magnitud del tema y a la dignidad y fuerza de la
Potencia que ha de ejercerla; una diligencia que mediante el uso de la vigilancia activa y de

todos los demas medios en poder del neutral, a través de todas las etapas de la transaccion,

22 Véanse, por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 194 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (véase la nota 12 supra); los articulos I y I y el parrafo 2 del

articulo VII del Convenio sobre la Prevencion de la Contaminacion del Mar por Vertimiento de
Desechos y Otras Materias, International Legal Materials, vol. 11, 1972, pag. 1294; el articulo 2
del Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, ibid., vol. 26, pag. 1529; el
parrafo 5 del articulo 7 de la Convencion para Regular las Actividades Relacionadas con los
Recursos Minerales Antarticos (véase la nota 18 supra); el parrafo 1 del articulo 2 de la
Convencion sobre Evaluacion del Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo, (véase la
nota 6), y el parrafo 1 del articulo 2 de la Convencién sobre la Proteccion y Utilizacion de
Cursos de Agua Transfronterizos y Lagos Internacionales, International Legal Materials, vol. 31
(1992) pag. 1312.

2 yéanse el principio 21 de la Carta Mundial de la Naturaleza (resolucion 37/7 de la Asamblea
General, de 28 de octubre de 1982), y el Principio VI del proyecto relativo a la modificacion
meteoroldgica, preparado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y por el Programa de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), en Digest of United States Practice in
International Law, 1978, pag. 1205.

4 yvéanse The New York Times de 11 de noviembre de 1986, pag. A 1; de 12 de noviembre
de 1986, pag. A 8, y de 13 de noviembre de 1986, pag. A 3. Véase también Alexandre Kiss,
""Tchernobale' ou la pollution accidentelle du Rhin par les produits chimiques", en Annuaire
francais de droit international, vol. 33, 1987, pags. 719 a 727.
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impedira que su suelo sea violado; una diligencia que de igual manera disuadira a los

hombres de cometer actos de guerra en el suelo del neutral contra su voluntad."®

10) El Reino Unido defini6 la diligencia debida: "el cuidado que los gobiernos ordinariamente
aplican en sus asuntos internos"?®. Parece que el tribunal hizo suya la definicion més amplia de
la norma de diligencia debida presentada por los Estados Unidos y expresd su preocupacion
acerca de la "norma nacional" de diligencia debida presentada por el Reino Unido. El tribunal
declaré que "[la] posicion inglesa parecia también reducir los deberes internacionales de un
gobierno al ejercicio de las facultades restrictivas que le conferia el derecho interno, y pasar por

alto la obligacion del neutral de modificar sus leyes cuando eran insuficientes"?".

11) Elalcance y el grado de la obligacion de diligencia debida fueron desarrollados también

por Lord Atkin en el asunto Donoghue c. Stevenson en los términos siguientes:

"La norma de que hay que amar al prdjimo se convierte, en derecho, en el deber de
no dafar al vecino, y la pregunta del jurista: ";quién es mi vecino?" recibe una respuesta
restringida. Hay que tener cuidado razonable en evitar actos u omisiones respecto de los
cuales quepa razonablemente prever que pueden perjudicar al vecino. ;Quién es, pues, en
derecho, mi vecino? La respuesta parece ser: toda persona afectada tan de cerca y tan
directamente por mis actos que razonablemente debo tenerla en consideracion como

, . .. . 28
persona asi afectada cuando pienso en los actos y omisiones cuestionados."

12) En el contexto de los presentes articulos la diligencia debida se manifiesta en los esfuerzos
razonables por parte del Estado para informarse de los componentes de hecho o de derecho que
se relacionan previsiblemente con un procedimiento futuro y tomar en momento oportuno las

medidas apropiadas para hacerles frente. Asi, los Estados estan obligados a tomar medidas

% The Geneva Arbitration (The Alabama case) en J. B. Moore, History and Digest of the
International Arbitrations to which the United States has been a Party, vol. I, 1898,
pags. 572 y 573.

% Ibid., pag. 612.
" Ibid., pag. 613.

%11932] A.C., pag. 580 (H.L. (Sc)).
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unilaterales para prevenir un dafio transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de
causarlo derivado de las actividades a que se refiere el articulo 1. Esas medidas incluyen,
primero, formular politicas destinadas a prevenir un dafio transfronterizo sensible o minimizar el
riesgo de causarlo y, segundo, aplicar esas politicas. Estas se expresan en la legislacion y en los

reglamentos administrativos y se aplican mediante diversos mecanismos.

13) Lanorma de diligencia debida con la cual debe contrastarse la conducta de un Estado es
lo que generalmente se considera apropiado y proporcional al grado de riesgo de dafio
transfronterizo en el caso de que se trate. Por ejemplo, las actividades que pueden considerarse
ultrapeligrosas requieren un grado de cuidado mucho mayor al formular politicas y un grado
mucho mayor de vigor por parte del Estado para aplicarlas. Cuestiones como el tamafio de la
operacion, su ubicacion, las condiciones climéaticas especiales, los materiales utilizados en la
actividad, y la razonable idoneidad de las conclusiones sacadas de la aplicacion de estos factores
en un caso concreto figuran entre los factores que han de considerarse para determinar la
existencia del requisito de la diligencia debida en cada caso. Lo que se consideraria como un
grado razonable de cuidado o de diligencia debida puede cambiar con el tiempo; lo que se
considera como procedimiento, norma o regla apropiados y razonables en un momento dado
quizas no se considere como tal en una fecha futura. En consecuencia, la diligencia debida al
garantizar la seguridad requiere que un Estado se mantenga al dia de los cambios tecnoldgicos y

de la evolucidn cientifica.

14) Es necesario también a este respecto tomar nota del principio 11 de la Declaracion de Rio

sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que dice asi:

"Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente.
Las normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales deberian reflejar el
contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las normas aplicadas por algunos
paises pueden resultar inadecuadas y representar un costo social y economico injustificado

para otros paises, en particular los paises en desarrollo."*

2 yéase la nota 1.
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15) Se encuentra una terminologia parecida en el principio 23 de la Declaracion de Estocolmo.
No obstante, en ese principio se especifica que dichas normas internas han de entenderse "sin
perjuicio de los criterios que puedan acordarse por la comunidad internacional"®°. EI nivel
economico de los Estados es uno de los factores que han de tenerse en cuenta al determinar si un
Estado ha cumplido su obligacion de diligencia debida. Pero el nivel econémico del Estado no

puede utilizarse para exonerar a éste de la obligacion que le imponen esos articulos.

16) El articulo 3 impone al Estado la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para
prevenir un dafio transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlo. Esto
puede implicar, entre otras cosas, la adopcion de las medidas que correspondan a manera de
precaucion suficiente, aunque no exista la certidumbre cientifica plena, para evitar o prevenir
dafio grave o irreversible. Esto esta bien articulado en el principio 15 de la Declaracion de Rio
y esta sujeto a la capacidad de los Estados interesados (véase el comentario al articulo 10 c)).

Se comprende que el cumplimiento dptimo y eficiente de la obligacion de prevencion requeriria
la modernizacion del insumo de tecnologia en la actividad, asi como la asignacién de recursos
financieros y humanos suficientes con la capacitacion necesaria para la gestion y vigilancia de la

actividad.

17) Se espera que el operador de la actividad asuma los gastos de prevencion en la medida en
que sea responsable de la operacion. Se espera ademés que el Estado de origen haga los gastos
necesarios para establecer los mecanismos administrativos, financieros y de vigilancia indicados

en el articulo 5.

18) Los Estados participan en planes en las esferas de aumento de la capacidad, transferencia
de tecnologia y recursos financieros que estan en evolucion y que son reciprocamente
beneficiosos. Se reconoce que esos esfuerzos se hacen en aras del interés comun de todos los
Estados por elaborar normas internacionales uniformes que regulen y apliquen la obligacion de

prevencion.

19) Los principales elementos de la obligacion de diligencia debida que implica el deber de

prevencion pueden expresarse asi: el grado de cuidado es el que se espera de un buen gobierno.

30 yéase la nota 12.
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Este debe poseer un régimen juridico y recursos suficientes para mantener un mecanismo
administrativo adecuado para controlar y vigilar las actividades. Sin embargo, se entiende que
el cuidado que se espera de un Estado de economia y recursos humanos y materiales bien
desarrollados y con estructuras de gobierno sumamente evolucionadas es diferente del que se
espera de Estados que no se encuentran en posicion tan favorable®.. Incluso en este tltimo caso,
se espera un minimo de vigilancia, el empleo de infraestructura y seguimiento de las actividades

peligrosas en el territorio del Estado, como atributo natural de cualquier gobiern032.

20) El grado de cuidado necesario es proporcional al grado de riesgo de que se trate. El grado
de dafio en si deberia ser previsible y el Estado debe conocer o hubiera debido conocer que la
actividad de que se trata implica el riesgo de causar dafios sensibles. Cuanto mayor sea el grado

de dafios inadmisibles, mayor hubiera debido ser el cuidado exigido para prevenirlo.

21) Ademas, el Estado de origen debe asumir una carga mayor de la prueba en el caso de que
sea necesario probar que cumplio las obligaciones pertinentes por cuyo incumplimiento han

reclamado los otros Estados.
Articulo 4

Cooperacién

Los Estados involucrados cooperaran de buena fe y recabaran, segiin sea necesario,
la asistencia de una o mas organizaciones internacionales competentes, para prevenir un

dafio transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlo.

3 Obsérvese el principio 11 de la Declaracion de Rio, segtn el cual las normas aplicadas por
algunos paises pueden resultar inadecuadas y representar un costo social y economico
injustificado para otros paises, en particular los paises en desarrollo (véase la nota 1 supra);
véase también R. Lefeber, Transboundary Environmental Interference and the Origin of State
Liability (La Haya, Kluwer, 1996), pag. 65; y A.C. Kiss et St. Dooumbe-Bille. "La Conférence
des Nations Unies sur l'environnement et le développement (Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992)"
en Annuaire francais de droit international, 1992, pags. 823 a 843; M. Kamto, "Les nouveaux
principes du droit international de l'environnement", en Revue Juridique de I'Environnement
(Francia), 1/1993, pags. 11 a 21.

32 Véase la observacion de Max Huber en el asunto The Spanish Zone of Morocco Claims
(Great Britain/Spain), Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. II,
pag. 644.
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Comentario

1)  El principio de cooperacion entre los Estados es esencial para trazar y aplicar politicas
eficaces destinadas a prevenir un dafio transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el
riesgo de causarlo. El requisito de la cooperacion de los Estados se extiende a todas las etapas
de la planificacion y la aplicacion. En el principio 24 de la Declaracion de Estocolmo y en el
principio 7 de la Declaracion de Rio se reconoce que la cooperacion es un elemento esencial de
toda planificacion eficaz para la proteccion del medio ambiente. Se han previsto formas mas
concretas de cooperacion en los articulos subsiguientes. En ellos se prevé la participacion del
Estado probablemente afectado en cualquier medida preventiva, que es indispensable para
aumentar la eficacia de esa medida. Este ultimo Estado puede saber mejor que nadie qué
caracteristicas de la actividad de que se trate pueden ser mas perjudiciales para ¢l o qué zonas
de su territorio cercanas a la frontera pueden verse mas afectadas por los efectos transfronterizos

de la actividad, como un ecosistema especialmente vulnerable, etc.

2)  Elarticulo requiere que los Estados interesados cooperen de buena fe. El parrafo 2 del
Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas dispone que todos los Miembros "cumpliran de
buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta Carta". En los
preambulos de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y de la
Convencidn sobre la Sucesion de Estados en Materia de Tratados de 1978 se declara que el
principio de buena fe esta universalmente reconocido. Ademas, en el articulo 26 y en el
parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se
reconoce el lugar esencial de este principio en la estructura de los tratados. La decision de la

Corte Internacional de Justicia en el asunto de los Ensayos nucleares se refiere al alcance de la

aplicacion de la buena fe. En ese asunto la Corte proclamo que "[u]no de los principios

fundamentales que rigen la creacion y ejecucion de las obligaciones juridicas, sea cual fuere su

n33

fuente, es el principio de buena fe"™". Ese dictamen de la Corte implica que la buena fe se aplica

33 Asunto de los Ensayos nucleares (Australia c. Francia), fallo de 20 de diciembre de 1974,
I.C.J. Reports, 1974, pag. 268.
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también a los actos unilaterales®. Ciertamente el principio de buena fe abarca "toda la estructura

de las relaciones internacionales™.

3)  El tribunal de arbitraje establecido en 1985 entre el Canada y Francia sobre las
controversias relativas al fileteado en el buque La Bretagne dentro del golfo de San Lorenzo
sostuvo que el principio de buena fe era uno de los elementos que ofrecian garantia suficiente

contra cualquier riesgo de que una parte ejerciera sus derechos de manera abusiva®.

4)  Las palabras "los Estados interesados" que figuran en el articulo se refieren al Estado de
origen y al Estado o los Estados probablemente afectados. Si bien se alienta a cooperar a otros
Estados que estén en condiciones de contribuir a los fines de estos articulos, no tienen obligacion

juridica alguna de hacerlo.

5)  Elarticulo dispone que los Estados, " seguin sea necesario” , recabaran la ayuda de una o
mas organizaciones internacionales para cumplir sus obligaciones preventivas expuestas en estos
articulos. Los Estados sélo lo hardn asi cuando se considere necesario. Las palabras "segun sea
necesario" tienen por objeto tener en cuenta varias posibilidades: en primer lugar, la asistencia
de las organizaciones internacionales puede no ser necesaria en todos los casos. Por ejemplo, el
Estado de origen o los Estados probablemente afectados pueden ser Estados tecnoldégicamente
avanzados y tener la capacidad técnica necesaria. En segundo lugar, el término "organizaciones
internacionales" hace referencia a las organizaciones que son competentes y estdn en condiciones
de prestar ayuda en esta materia. En tercer lugar, aun cuando existan organizaciones
internacionales competentes solo podria prestar la asistencia necesaria de conformidad con sus
constituciones. En cualquier caso, el articulo no pretende imponer a las organizaciones
internacionales ninguna obligacion de responder a peticiones de asistencia al margen de sus

propios preceptos constitucionales.

% véase M. Virally, resefia del ensayo de E. Zoller, "La bonne foi en droit international
public", 1977, en American Journal of International Law, vol. 77, pag. 130.

% yéase R. Rosenstock, "The Declaration of Principles of International Law Concerning
Friendly Relations: A Survey", American Journal of International Law, vol. 65, pag. 734; con
caracter mas general, Robert Kolb, "La bonne foi en droit international public", Contribution a
1'étude des principes généraux de droit, Paris, PUF, 2000, pag. 756.

% International Law Reports, vol. 82, pag. 614.
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6)  Pueden formular solicitudes de asistencia a las organizaciones internacionales uno o mas
Estados involucrados. El principio de cooperacion significa que es preferible que esas peticiones
sean hechas por todos los Estados interesados. Sin embargo, el hecho de que todos los Estados
interesados no recaben la asistencia necesaria no libera a los distintos Estados de la obligacion
de recabar asistencia. Por supuesto, la respuesta y el tipo de participacion de una organizacion
internacional en los casos en que la peticion haya sido presentada por un Estado solamente
dependera de la naturaleza de la peticion, el tipo de asistencia de que se trate y el lugar donde la

organizacion tendria que prestar esa asistencia, etc.

Articulo 5
Aplicacién

Los Estados involucrados adoptaran las medidas legislativas, administrativas o de
otra indole necesarias, incluido el establecimiento de mecanismos de vigilancia apropiados,

para aplicar las disposiciones del presente proyecto de articulos.
Comentario

1)  El presente articulo enuncia lo que cabria pensar que es evidente, a saber, que, al hacerse
parte en los presentes articulos, los Estados estan obligados a adoptar las medidas de aplicacion
necesarias, ya sean legislativas, administrativas o de otra indole. Se ha incluido aqui el articulo 5
para destacar el cardcter permanente de las obligaciones, que exige que de vez en cuando se
adopten medidas para prevenir los dafos transfronterizos o minimizar el riesgo de causarlos,

derivados de actividades a las que se aplican los articulos™’.

3 El presente articulo es analogo al parrafo 2 del articulo 2 de la Convencion sobre la evaluacion
de las consecuencias ambientales en un contexto transfronterizo, que dice: "Cada Parte adoptara
las necesarias medidas juridicas, administrativas o de otra indole para poner en practica las
disposiciones de la presente Convencion, incluido, con respecto a las actividades propuestas
enumeradas en el apéndice I que son susceptibles de originar consecuencias transfronterizas
perjudiciales en grado considerable, el establecimiento de un procedimiento de evaluacion de

las consecuencias ambientales que permita la participacion del publico y la preparacion de la
documentacion de evaluacion de las consecuencias ambientales descrita en el apéndice I1".
Véase la nota 6.
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2) Las medidas mencionadas en el presente articulo incluyen, por ejemplo, audiencias
otorgadas a las personas interesadas y procedimientos cuasijudiciales. El uso de la expresion
"de otra indole" tiene por objeto abarcar las diversas formas en que los Estados apliquen los
presentes articulos. En el articulo 5 se mencionan expresamente algunas medidas solo con el
objeto de dar orientacion a los Estados; queda enteramente a su arbitrio decidir las medidas
necesarias y adecuadas. Se hace referencia a "mecanismos de vigilancia apropiados" a fin de
destacar las medidas de inspeccion que los Estados adoptan en general respecto de las

actividades peligrosas.

3)  Decir que los Estados deben adoptar las medidas necesarias no significa que deban ellos
mismos intervenir en las cuestiones operacionales relativas a las actividades a las que se aplica el
articulo 1. Cuando esas actividades son realizadas por particulares o empresas, la obligacion del
Estado se limita a establecer el marco normativo adecuado y a aplicarlo de conformidad con los
presentes articulos. La aplicacion de ese marco normativo en cada caso concreto serd entonces
cuestion de administracion ordinaria o, en el caso de controversias, incumbira a los tribunales

competentes, asistidos del principio de no discriminacion contenido en el articulo 15.

4)  Los "Estados" involucrados comprenden en este contexto no sélo el Estado de origen y los
Estados que puedan resultar afectados sino también otros Estados que pudieran prever que

llegarian a convertirse también en Estados involucrados.
Articulo 6
Autorizacion
1. El Estado de origen requerira su autorizacion previa para:

a)  Cualquier actividad comprendida en el &mbito de aplicacion de los presentes

articulos que se lleve a cabo en su territorio o bajo su jurisdiccion o control;
b)  Cualquier cambio importante en una actividad mencionada en el apartado a);

c)  Cualquier plan de efectuar un cambio en una actividad que pueda transformarla

en otra comprendida en el &mbito de aplicacion de los presentes articulos.
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2. Elrequisito de la autorizacidn establecido por un Estado sera aplicable con
respecto a todas las actividades preexistentes que queden comprendidas en el ambito de
aplicacion de los presentes articulos. Se revisaran las autorizaciones ya concedidas por el

Estado para actividades preexistentes a fin de cumplir los presentes articulos.

3. Encel caso de que no se observen los requisitos de la autorizacion, el Estado de
origen tomara todas las medidas que resulten apropiadas, incluida, cuando sea necesario, la

cancelacion de la autorizacion.
Comentario

1)  Este articulo establece el principio fundamental de que se requiere la autorizacion previa

de un Estado para realizar actividades que impliquen un riesgo de causar un dafio transfronterizo

sensible en su territorio, o de alguna otra manera bajo su jurisdiccion o control. La palabra

" e . . . :
autorizacion" significa la concesion por las autoridades gubernamentales del permiso necesario

para realizar una de las actividades a que se refieren esos articulos. Los Estados son libres de

escoger la forma que haya de adoptar esa autorizacion.

2)  Elrequisito de autorizacion establecido en el apartado a) del parrafo 1 del articulo 6 obliga
a un Estado a determinar si una actividad con posible riesgo de causar un dafio transfronterizo
sensible se est4 realizando en su territorio, o de alguna otra manera bajo su jurisdiccion o control,
y que ese Estado debe tomar las medidas que se indican en estos articulos. Obliga también a los
Estados a desempefiar un papel responsable y activo en la reglamentacion de esas actividades.

El tribunal de arbitraje del caso de la Fundicién Trail sostuvo que el Canada tenia

"la obligacion ... de velar por que esa conducta se ajustara a la obligacion que, como aqui se

1n38

determina, tenia el Dominio con arreglo al derecho internacional"™. EIl tribunal mantuvo que, en

particular, "debe exigirse de la Fundicion Trail que se abstenga de causar dafio alguno con sus

humos en el Estado de Washington"3g. En opinién de la Comision, el apartado a) del parrafo 1

del articulo 6 es compatible con ese requisito.

8 Op. cit. (véase la nota 16), pags. 1965 y 1966.

¥ Ibid., pag. 1966.
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3) La Corte Internacional de Justicia en el asunto del Estrecho de Corfui mantuvo que todo

Estado tiene la obligacion de "no permitir a sabiendas que su territorio sea utilizado para la

realizacion de actos contrarios a los derechos de otros Estados"*.

4)  Las palabras "en su territorio o bajo su jurisdiccion o control" se inspiran en el articulo 2.
Las palabras "actividad comprendida en el ambito de aplicacion del presente proyecto de
articulos" introducen todos los requisitos del articulo 1 para que una actividad quede incluida

en el ambito del proyecto de articulos.

5)  Elapartado b) del parrafo 1 del articulo 6 hace aplicable también el requisito de la
autorizacion para cualquier cambio importante que se proyecte en una de las actividades a que se
refiere el articulo 1, siempre que ese cambio pueda agravar el riesgo o modificar su naturaleza o
alcance. Algunos ejemplos de cambios importantes son: el aumento de la capacidad de
produccion, el empleo en gran escala de nuevas tecnologias en una actividad existente, y el
nuevo trazado de autopistas o vias rapidas o el cambio de la direccién de despegue y aterrizaje
de una pista de aeropuerto. También pueden considerarse partes de un cambio importante los
cambios hechos en inversion y produccion (volumen y tipo), estructura fisica o emisiones, y los
que aumenten las actividades existentes hasta niveles superiores al umbral permitido™. De igual
modo, el apartado c) del parrafo 1 del articulo 6 se refiere a aquellas situaciones en que se
proyecta un cambio importante en la realizacion de una actividad que, sin ese cambio, es inocua,
pero que el cambio proyectado transformaria en una de las actividades que crea un riesgo de
causar un dafio transfronterizo sensible. Para efectuar ese cambio se requeriria también la

autorizacion del Estado.

6)  El parrafo 2 del articulo 6 hace hincapié en que, una vez que un Estado adopta el régimen
contenido en estos articulos, el requisito de la autorizacidon serd aplicable con respecto a todas las
actividades preexistentes que queden comprendidas en el ambito de aplicacion de los presentes

articulos. Podria no ser razonable exigir que los Estados que asuman las obligaciones impuestas

9 Asunto del Estrecho de Corfu, fallo del 9 de abril de 1949, L.C.J. Reports. 1949, pag. 4, en
la pag.22.

4 yéase Current Policies, Strategies and Aspects of Environmental Impact Assessment in a
Transbounday Context (publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta E.96.ILE.11), pag. 48.
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por estos articulos las apliquen de manera inmediata respecto de actividades existentes. En esos
casos podria requerirse un periodo conveniente para que el explotador de la actividad diera
cumplimiento al requisito de la autorizacion. Debe dejarse al arbitrio del Estado de origen la
decision de si la actividad debe suspenderse a la espera de la autorizacion o si puede continuar
mientras el explotador realiza los tramites para obtenerla. En el caso de que el Estado de origen

deniegue la autorizacion, se supone que el Estado de origen suspendera la actividad.

7)  El ajuste previsto en el parrafo 2 tiene lugar por lo general cada vez que se impongan
nuevas exigencias legislativas y administrativas en razon de normas de seguridad o de nuevas

normas u obligaciones internacionales que el Estado ha aceptado y deba aplicar.

8.  El parrafo 3 del articulo 6 establece las consecuencias cuando el explotador no cumple
con el requisito de la autorizacion. El Estado de origen, que es el principal responsable de
vigilar esas actividades, tiene suficiente flexibilidad para asegurar que el explotador cumpla los
requisitos establecidos. Segln proceda, ese Estado de origen podra retirar la autorizacion y, de

esta forma, impedir que se realice esa actividad.
Articulo 7

Evaluacion del riesgo

Cualquier decision con respecto a la autorizacion de una actividad comprendida en
el ambito de aplicacion de los presentes articulos debera basarse, en particular, en una
evaluacién del posible dafio transfronterizo causado por esa actividad, incluida la

evaluacion del impacto ambiental.
Comentario

1)  Envirtud del articulo 7, el Estado de origen, antes de conceder la autorizacion necesaria a
los encargados de realizar alguna de las actividades a que se refiere el articulo 1, deberia velar
por que se procediera a determinar el riesgo de que esa actividad pudiera causar un dafio
transfronterizo sensible. Esa determinacion permitird al Estado estimar la amplitud y la
naturaleza del riesgo que pueda crear esa actividad y, por consiguiente, el tipo de medidas

preventivas que deberia adoptar.
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2)  Laevaluacion de las consecuencias en el asunto de la Fundicion Trail quiza no guarde

relacion directa con la responsabilidad del riesgo, pero destaca la importancia de evaluar las
consecuencias de una actividad que entrafie riesgos sensibles. En dicho asunto, el tribunal indicé
que el estudio realizado por conocidos cientificos de reconocida reputacion era "probablemente
el mas concienzudo de los hasta el momento efectuados en cualquier sector sometido a la

contaminacion atmosférica causada por humos industriales"*.

3)  Elrequisito que se establece en el articulo 7 esta en plena consonancia con el principio 17
de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que prevé también la
evaluacion del riesgo de las actividades que probablemente producirdn un impacto negativo

considerable en el medio ambiente:

"Debera emprenderse una evaluacion 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

decision de una autoridad nacional competente."43

El requisito de evaluacion de los efectos negativos de una actividad se ha incluido de distintas

formas en muchos acuerdos internacionales™ . El caso mas notable es el de la Convencion sobre

2 Op. cit. (véase la nota 16), pags. 1973 y 1974.

4 yeéase lanota 1.

“ Véanse, por ejemplo, los articulos 205 y 206 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar (véase la nota 12); el articulo 4 de la Convencion para regular las
actividades relacionadas con los recursos minerales antarticos (véase la nota 18); el articulo 8
del Protocolo (al Tratado Antartico) sobre la Proteccion del Medio Ambiente, de 4 de octubre
de 1991, International Legal Materials, vol. 30, pag. 1461; los apartados a) y b) del parrafo 1
del articulo 14 del Convenio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Biologica de 5 de
junio de 1992 (véase la nota 12); el articulo 4 de la Convencion sobre los efectos
transfronterizos de los accidentes industriales de 1992; el articulo 14 del Acuerdo de la ASEAN
sobre la conservacion de la naturaleza y los recursos naturales, de 9 de julio de 1985, en
PNUMA, Selected Multilateral Treaties in the Field of Environment, vol. 2, pag. 343; el
Convenio de Noumea para la proteccion de los recursos naturales y el medio ambiente en la
region del Pacifico Sur, de 25 de noviembre de 1986, International Legal Materials, vol. 26
(1986), pag. 38; el articulo XI del Convenio regional de Kuwait sobre cooperacion para la
proteccion del medio marino contra la contaminacion, de 24 de abril de 1978, Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 1140, pag. 133; y el Convenio Regional de Jeddeh para la conservacion del
medio ambiente del Mar Rojo y el Golfo de Adén, de 14 de febrero de 1982, en PNUMA,
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evaluacion del impacto ambiental en un contexto transfronterizo, de 25 de febrero de 1991, que
esta integramente consagrada al procedimiento de realizacion de la evaluacion ambiental y al

contenido de ésta®.

4)  La préactica de requerir una evaluacion del impacto ambiental se ha generalizado a fin de
evaluar si una actividad determinada puede causar un dafio transfronterizo sensible.

La obligacion legal de evaluar el impacto ambiental se establecid por vez primera en el derecho
estadounidense, en € decenio de 1970. Posteriormente, esa obligacion se establecio en el
Canada y en Europa, fundamentalmente por medio de directrices. En 1985 se aprobd una
directiva de la Comunidad Europea que exigia a los Estados miembros que observaran unas
reglas minimas de evaluacion del impacto ambiental. Desde entonces, muchos otros paises han
incorporado en sus ordenamientos juridicos esa obligacion como requisito previo para autorizar
actividades industriales de desarrollo o peligrosas®. De conformidad con un estudio de las

Naciones Unidas, la evaluacion del impacto ambiental ha demostrado ya su utilidad para lograr

op. cit., pag. 144. En algunos tratados el requisito de evaluacion de las consecuencias se
encuentra implicito. Tal es, por ejemplo, el caso de los dos tratados multilaterales relativos a
sistemas de comunicaciones, que exigen que sus signatarios utilicen sus instalaciones de modo
que no ocasionen interferencias en las instalaciones de otros Estados partes. El parrafo 2 del
articulo 10 de la Convencion Radiotelegrafica Internacional de 1927 exige que las partes en la
Convencion establezcan y exploten sus estaciones de manera que no perturben las
comunicaciones radioeléctricas de otros Estados contratantes o de personas autorizadas por
¢éstos. Sociedad de las Naciones, Recueil de Traités, vol. LXXXIV, pag. 97. También la
Convencion Internacional relativa al empleo de la radiodifusion en interés de la paz, de 1936,
prohibe las emisiones a otro Estado de informaciones destinadas a incitar a la poblacién a actos
contrarios al orden interno o a la seguridad de ese Estado, ibid., vol. CLXXXVI, pag. 301.

4 yéase la nota 6.

0 Véase en Application of Environmental Impact Assessment Principles to Policies, Plans and
Programs (publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta: E.92.11.E.28), pags. 42 y 43,
un estudio de las medidas juridicas y administrativas adoptadas por diversos paises de Europa y
América del Norte para la aplicacion de la evaluacion del impacto ambiental a directrices, planes
y programas. Unos 70 paises en desarrollo tienen algun tipo de legislacion sobre esa evaluacion.
Otros paises estan elaborando o proyectan elaborar leyes nuevas o complementarias en la
materia. Véase M. Yeater y L. Kurukulasuriya, "Environmental Impact Assessment Legislation
in Developing Countries", en Sun Lin y L. Kurukulasuriya (eds.), UNEP's New Way Forward:
Environmental Law and Sustainable Development (UNEP, 1995), pag. 259; G. J. Martin,

"Le concept de risque et la protection de I'environnement: évolution parallele ou fertilisation
croisée?" en Les Hommes et I'environnement, en hommage a Alexandre Kiss, Paris,
Frison-Roche, 1998, pags. 451 a 460.
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y reforzar el desarrollo sostenible, dado que combina el principio de precaucion con el principio

de prevencion del dafio ambiental, y permite también la participacion pﬁblica47.

5)  Lacuestion de quién debe determinar el riesgo se deja a la discrecion de los Estados;
normalmente la determinacion se efectiia por explotadores que se atienen a ciertas directrices
establecidas por los Estados. Estas cuestiones tendrian que ser resueltas por los propios Estados
mediante su legislacion interna o los instrumentos internacionales aplicables. No obstante, se
supone que el Estado de origen designard una autoridad, gubernamental o no, que examine la
evaluacion en nombre del gobierno, y asumird las responsabilidades que se deriven de las

conclusiones a que llegue esa autoridad.

6)  El articulo no especifica cual deberia ser el contenido de la determinacion del riesgo.

Es evidente que la determinacion del riesgo de una actividad no puede hacerse eficazmente

sino en la medida en que relacione el riesgo con el posible dafio que de éste pueda derivarse.

La mayor parte de las convenciones y otros instrumentos juridicos internacionales vigentes no
especifican el contenido de la determinacion. Hay excepciones, como la Convencion sobre
evaluacion del impacto ambiental en un contexto transfronterizo, que detalla el contenido de esa
evaluacion®. El estudio de 1981 sobre los aspectos juridicos del medio ambiente con respecto a

la mineria y las perforaciones que se llevan a cabo frente a las costas dentro de los limites de la

47 Véase Current Policies, Strategies and Aspects of... (véase la nota 41).

8 El articulo 4 de la Convencién dispone que la evaluacion del impacto ambiental de un Estado
Parte debe contener como minimo la informacion que se describe en el apéndice II de la propia
Convencion. En ese apéndice ("Contenido del Expediente de Evaluacion del Impacto sobre el
Medio Ambiente") se enumeran los nueve puntos siguientes: a) Descripcion de la actividad
proyectada y de su objeto; b) Descripcion, si procede, de las soluciones de sustitucion

(por ejemplo en lo concerniente al lugar de implantacion o a la tecnologia) que puedan
razonablemente considerarse, sin omitir la opcion "cero"; c) Descripcion del medio ambiente
que es probable que se vea sensiblemente afectado por la actividad proyectada y las soluciones
de sustitucion; d) Descripcion del impacto que la actividad proyectada y las soluciones de
sustitucion pueden tener en el medio ambiente y estimacion de su importancia; ) Descripcion
de las medidas correctivas destinadas a reducir en lo posible el impacto negativo en el medio
ambiente; f) Indicacion precisa de los métodos de prevision y de las hipotesis de base
seleccionadas, asi como de los datos ambientales pertinentes utilizados; g) Inventario de las
lagunas en los conocimientos y de las incertidumbres comprobadas en la compilacion de los
datos requeridos; h) Cuando proceda, resumen de los programas de control y gestion y de los
planes que puedan existir para analisis ulteriores; 1) Resumen no técnico con inclusion, si fuere
necesario, de una presentacion visual (mapas, graficos, etc.)", (véase la nota 6).
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jurisdiccion nacional preparado por el Grupo de Trabajo de Expertos en Derecho Ambiental, del
PNUMA, se refiere también en detalle, en su conclusion N° 8, al contenido de la evaluacion de la

mineria y las perforaciones frente a las costas™®.

7)  La determinacion detallada del contenido de la evaluacion se deja al derecho interno del
Estado que la efectie™. A los fines del articulo 7, sin embargo, esa evaluacion deberia contener
por lo menos una estimacion de las posibles consecuencias transfronterizas negativas de la
actividad. Con arreglo al articulo 8, el Estado de origen tendra que transmitir la evaluacion del
riesgo a los Estados que puedan resultar afectados por esa actividad. Para que esos Estados
puedan evaluar el riesgo a que estan expuestos tienen que saber qué efectos perjudiciales puede

tener la actividad para ellos.

8)  La evaluacién incluird los efectos de la actividad, no solo sobre las personas y los bienes,
sino también sobre el medio ambiente de otros Estados. Se reconoce claramente la necesidad y
la importancia de la proteccion del medio ambiente, independientemente de cualquier dafio que

puedan sufrir los seres humanos o los bienes.

9)  Este articulo no obliga al Estado de origen a exigir una determinacion del riesgo de
cualquier actividad que se realice en su territorio o de alguna otra manera bajo su jurisdiccion o
control. Las actividades que entrafian un riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible tienen
caracteristicas generales que pueden identificarse y proporcionar a los Estados indicaciones
sobre cuales pueden entrar dentro del ambito de aplicacion de estos articulos. Asi, por ejemplo,
el tipo de fuente de energia utilizada en la fabricacion, la ubicacion de la actividad y su
proximidad a la zona fronteriza, etc., son indicios de la posibilidad de que esa actividad esté
comprendida en el &mbito de estos articulos. Existen ciertas sustancias que algunas
convenciones enumeran como peligrosas o arriesgadas y cuyo uso en cualquier actividad puede

por si solo denunciar el riesgo de que esa actividad cause un dafio transfronterizo sensible™.

49 véase UNEP/CG.9/Add.5, anexo 111

%0 yéase el método de evaluacion del impacto ambiental adoptado en la mayoria de las
legislaciones en M. Yeater y L. Kurukulasuriya (véase la nota 46), pag. 260.

51 : . ., ., .
Por ejemplo, el Convenio sobre la prevencion de la contaminacion marina procedente de

fuentes terrestres, de 1974, establece en su articulo 4 la obligacion de las partes de eliminar o

reducir la contaminacién ambiental causada por ciertas sustancias, y contiene en el anexo la lista
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Hay también convenios que enumeran las actividades que se suponen perjudiciales y que, por lo

tanto, es posible que deban considerarse incluidas dentro del &mbito de esos articulos™.
Articulo 8

Notificacién e informacion

1. Silaevaluacion a que se refiere el articulo 7 muestra que existe un riesgo de
causar dafio transfronterizo sensible, el Estado de origen debera hacer la oportuna
notificacion del riesgo y de la evaluacion al Estado que pueda resultar afectado y le
transmitird la informacion técnica disponible y toda otra informacion pertinente en que se

base la evaluacion.

2. El Estado de origen no tomaré decision alguna con respecto a la autorizacion
de la actividad antes de que reciba, dentro de un plazo que no exceda de seis meses, la

respuesta del Estado que pueda resultar afectado.
Comentario

1)  Elarticulo 8 trata del caso de que la evaluacion realizada por un Estado, de conformidad
con el articulo 7, indique que la actividad prevista supone un riesgo real de causar un dafio
transfronterizo sensible. Este articulo, junto con los articulos 9, 11, 12 y 13, establece un
conjunto de procedimientos esencial para equilibrar los intereses de todos los Estados
involucrados, dandoles una oportunidad razonable de encontrar la forma de realizar la actividad
adoptando medidas satisfactorias y razonables destinadas a prevenir o minimizar los dafios

transfronterizos.

de éstas, PNUMA, Selected Multilateral Treaties in the Field of the Environment, Ref.

Series 3, 1983, pag. 430. Analogamente, el Convenio para la proteccion del medio marino de
la zona del mar Béltico, de 1992, incluye una lista de sustancias peligrosas en el anexo [ y de
sustancias y materiales nocivos en el anexo II, haciendo constar que los depodsitos de esas
sustancias estan prohibidos o estrictamente limitados, [IMO 1] LDC.2/Circ.303. Véase también
el Protocolo del Convenio de 1976 para la proteccion del mar Mediterraneo contra la
contaminacion, ibid., y la Convencion relativa a la proteccion del Rhin contra la contaminacion
quimica de 1976, en Naciones Unidas, Recueil de Traités, vol. 1124, pag. 375.

52 yéase la nota 6.
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2)  Elarticulo 8 obliga al Estado de origen a notificar a los otros Estados que puedan resultar
afectados por la actividad prevista. Las actividades incluidas son tanto las proyectadas por el
propio Estado como las planificadas por entidades privadas. El requisito de la notificacion es
parte indispensable de cualquier sistema orientado a prevenir dafios transfronterizos o, en todo

caso, minimizar el riesgo de causarlos.

3) Laobligacion de notificar a otros Estados el riesgo de sufrir dafios sensibles a que estén

expuestos se recogio en el asunto del Estrecho de Corfl, en que la Corte Internacional de Justicia

dijo que la obligacion de advertir se basaba en "consideraciones elementales de humanidad">.
Este principio esta reconocido en el contexto de los usos de los cursos de agua internacionales y,
en ese contexto, se encuentra incorporado en algunos acuerdos internacionales, decisiones de
cortes y tribunales internacionales, declaraciones y resoluciones aprobadas por organizaciones
intergubernamentales, conferencias y reuniones, y estudios de organizaciones

intergubernamentales e internacionales>*,

4)  Ademas de la utilizacion de los cursos de agua internacionales, el principio de la
notificacion esta reconocido también con respecto a otras actividades de efectos transfronterizos.
Por ejemplo, en el articulo 3 de la Convencidn sobre evaluacion del impacto ambiental en un

contexto transfronterizo™ en los articulos 3 y 10 de la Convencion sobre los Efectos

%3 Op. cit. (véase la nota 40), pag. 22.

> Por lo que se refiere a los tratados que se ocupan de la notificacion previa y el intercambio de
informacion con respecto a los cursos de agua, véase el parrafo 6) del comentario del

articulo 12, "Notificacion de las medidas proyectadas que pueden causar un efecto perjudicial”,
del proyecto de articulos sobre el derecho de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegacion, Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
noveno periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/49/10), cap. III D, tercera parte.

% El articulo 3 de esa Convencion establece un complejo sistema de notificacion, ya que ésta
debera contener, entre otras cosas: a) informacion sobre la actividad prevista, incluida toda la
disponible sobre su posible impacto transfronterizo; b) la naturaleza de la posible decision, y
¢) una indicacidn de un plazo razonable para la respuesta que se requiere en virtud del parrafo 3
del presente articulo; y podra incluir la informacién a que se refiere el parrafo 5 (véase la

nota 22).
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Transfronterizos de los Accidentes Industriales®. El principio 19 de la Declaracion de Rio sobre

el Medio Ambiente y el Desarrollo se refiere a la notificacion oportuna:

"Los Estados deberan proporcionar la informacion 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">’,

5)  El procedimiento de notificacion se ha definido en algunas resoluciones de la OCDE.

Por ejemplo, con respecto a algunas sustancias quimicas, la resolucion C(71)73 de la OCDE,

de 18 de mayo de 1971, determina que todo Estado miembro recibira una notificacion antes de
que cualquier otro Estado miembro adopte las medidas que proyecte con respecto a sustancias
que tengan efectos perjudiciales en el hombre o el medio ambiente, cuando esas medidas puedan
producir efectos sensibles en la economia y el comercio de otros Estados™. La resolucién
C(74)224 de 1a OCDE, de 14 de noviembre de 1974, sobre los "Principios relativos a la
contaminacion transfronteriza", en su principio sobre informacion y consulta requiere la
notificacion y consulta antes de realizar cualquier actividad que pueda crear un riesgo de
contaminacién transfronteriza sensible™. El principio de la notificacion estd ampliamente

asentado en el caso de emergencias ambientales” .

6) De conformidad con el parrafo 1, cuando la evaluacion revele riesgo de causar dafios
transfronterizos sensibles, el Estado que se proponga realizar esa actividad tendra la obligacion
de notificar a los Estados que puedan resultar afectados. Esa notificacion deberd ir acompafiada
de la informacion técnica disponible en que la evaluacion se base. La referencia hecha a la
informacion técnica "disponible" y otra informacion pertinente tiene por objeto indicar que la

obligacion del Estado de origen se limita a comunicar la informacion técnica y de otra indole

*® International Legal Materials, vol. 31 (1992), pag. 1333.

57 Véase lanota 1.

¥ OCDE, OECD and the Environment, 1986, pag. 89, parr. 4 del anexo.

* Ibid., pag. 142.

%0 y¢ase el comentario al parrafo 1) del articulo 17.
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obtenida en relacion con la actividad. Esa informacion se obtiene por lo general durante la
evaluacioén de la actividad de conformidad con el articulo 7. El parrafo 1 supone que la
informacion técnica resultante de la evaluacion comprende no so6lo lo que podria llamarse datos
brutos, es decir, hojas de datos, estadisticas, etc., sino también el analisis de la informacion
utilizada por el propio Estado de origen para determinar el riesgo de danos transfronterizos.
La referencia a los datos disponibles incluye también los otros datos que puedan quedar
disponibles después de transmitir los datos inicialmente disponibles a los Estados que puedan

resultar afectados.

7)  Los Estados pueden decidir libremente como quieren informar a los Estados que puedan
resultar afectados. En general, se supone que los Estados se pondran en contacto con los otros
Estados directamente, por cauces diplomaticos. Si no hay relaciones diplomaticas, los Estados

podran notificar a los otros Estados por medio de un tercer Estado.

8)  El parrafo 1 también se ocupa del caso en que el Estado de origen, a pesar de todos sus
esfuerzos y de su diligencia, no pueda identificar, antes de autorizar la actividad, a todos los
Estados que puedan resultar afectados y solamente después de haber emprendido la actividad
llegue esa informacion a su conocimiento. De conformidad con ese parrafo, el Estado de origen,
en tales casos, estara obligado a hacer la notificacion a los otros Estados que puedan resultar
afectados tan pronto como la informacion llegue a su conocimiento y tenga oportunidad de

determinar, en un plazo razonable, cudles son los Estados involucrados.

9)  El parrafo 2 trata de la necesidad de que los Estados en cuestion respondan dentro de un
plazo que no exceda de seis meses. Por lo general, es un plazo que permitira a los Estados
involucrados evaluar los datos correspondientes y sacar sus propias conclusiones. Este requisito

esta supeditado a la cooperacion y la buena fe.
Articulo 9

Consultas sobre las medidas preventivas

1. Los Estados involucrados celebraran consultas, a peticion de cualquiera de
ellos, con el objeto de alcanzar soluciones aceptables respecto de las medidas que hayan

de adoptarse para prevenir un dafio transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el



A/CN.4/L.607/Add.1
pagina 40
riesgo de causarlo. Los Estados involucrados acordaran, al comienzo de esas consultas, un

plazo razonable para llevarlas a cabo.

2. Los Estados involucrados deberan buscar soluciones basadas en un equilibrio

equitativo de intereses a la luz del articulo 10.

3. Side resultas de las consultas a que se hace referencia en el parrafo 1 no se
llegare a una solucién de comun acuerdo, el Estado de origen debera tener en cuenta,
no obstante, los intereses del Estado que pueda resultar afectado en caso de que decida
autorizar la realizacion de la actividad en cuestion, sin perjuicio de los derechos de

cualquier Estado que pueda resultar afectado.
Comentario

1)  Elarticulo 9 requiere que los Estados interesados, es decir, el Estado de origen y los
Estados que puedan resultar afectados, se consulten para acordar medidas destinadas a prevenir
un dafio transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlo. Segun el
momento en que se invoque el articulo 9, las consultas pueden celebrarse antes de la autorizacion

y comienzo de una actividad o durante su realizacion.

2)  Esnecesario mantener el equilibrio entre dos consideraciones igualmente importantes.

En primer lugar, el articulo trata de actividades no prohibidas por el derecho internacional y que
normalmente son importantes para el desarrollo econdmico del Estado de origen. En segundo,
no seria equitativo para los demas Estados permitir que esas actividades se realizaran sin
consultar con ellos y sin adoptar medidas preventivas apropiadas. Por tanto, el articulo no
establece una simple formalidad que el Estado de origen tenga que cumplir sin el proposito real
de llegar a una solucidn aceptable para los demas Estados, ni tampoco el derecho de veto para
los Estados que puedan resultar afectados. Para mantener el equilibrio, el articulo prescribe la
manera y la finalidad de las consultas entre las partes. Las partes deben consultarse de buena fe
y tener en cuenta los legitimos intereses de cada una. Las partes se consultaran con miras a
llegar a una solucion aceptable sobre las medidas que deban adoptarse para prevenir un daio

transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlo.
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3)  El principio de la buena fe es parte integrante de toda obligacion de consulta y
negociacion. La obligacion de consultar y negociar sinceramente y de buena fe se reconocio en

el laudo del asunto del Lago Lanoux, en el que el tribunal declar6 que:

"Las consultas y negociaciones entre los dos Estados deben ser sinceras, deben
cumplir las normas de la buena fe y no deben ser simples formalidades. Las normas de la
razon y la buena fe son aplicables a los derechos y obligaciones de procedimiento relativos

al uso compartido de los rios internacionales."®*

4)  Enlo que respecta a esta cuestion concreta de la buena fe, es también pertinente el fallo de

la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Competencia en materia de pesquerias

(Reino Unido c. Islandia). En este fallo, la Corte declar6 que "su tarea consistira en celebrar

negociaciones de manera que cada parte tenga de buena fe razonablemente en cuenta los

162

derechos de la otra"™. Es asimismo pertinente a este articulo la decision de la Corte en los

asuntos de la Plataforma continental del Mar del Norte (Republica Federal de Alemania c.

Dinamarca y Republica Federal de Alemania c. Paises Bajos)® sobre la manera en que deben

celebrarse negociaciones. En esos asuntos la Corte declaré lo siguiente:

"a) [L]as partes tienen la obligacion de entablar una negociacion con miras a llegar
a un acuerdo y no simplemente proceder a una negociacion formal como una especie de
condicién previa para la aplicacion automatica de un determinado método de limitacion, a
falta de acuerdo; las partes tienen la obligacion de comportarse de manera que la
negociacion tenga sentido, lo que no sucede cuando una de ellas insiste en su propia

posicion sin contemplar ninguna modificacion."®

®1 Op. cit. (véase la nota 17).

62 Competencia en materia de pesquerias (Reino Unido c. Islandia), fallo del 25 de julio de 1974,
I.C.J. Reports, 1974, parr. 78.

83 Asuntos de la Plataforma continental del Mar del Norte (Republica Federal de Alemania c.
Dinamarca y Republica Federal de Alemania c. Paises Bajos), fallo de 20 de febrero de 1969,
I.C.J. Reports, 1969, pag. 3, especialmente los parrafos 85 y 87.

% Ibid., parr. 85.
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Aun cuando la Corte en este fallo habla de "negociacion", se estima que el requisito de buena fe

en la conducta de las partes durante el curso de las consultas o negociaciones es el mismo.

5)  Las consultas tienen por objeto que las partes encuentren soluciones aceptables respecto
de las medidas que han de adoptarse a fin de prevenir un dafo transfronterizo sensible o, en todo
caso, minimizar el riesgo de causarlo. Las palabras "soluciones aceptables", relativas a la
adopcion de medidas preventivas, hacen referencia a aquellas medidas que son aceptadas por las
partes dentro de las directrices especificadas en el parrafo 2. En general, el consentimiento de

las partes en tomar medidas de prevencion se expresard mediante alglin tipo de acuerdo.

6) Las partes evidentemente intentaran primero seleccionar aquellas medidas que puedan
evitar el riesgo de causar dafos transfronterizos sensibles 0, si esto no es posible, que minimicen
el riesgo de causarlos. En virtud del articulo 4 las partes tienen la obligacion, ademas, de
cooperar en la aplicacion de esas medidas. También esta obligacion deriva de la obligacion de
diligencia debida, nucleo de las disposiciones destinadas a prevenir un dafio transfronterizo
sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlo, tiene cardcter continuo y vale para

todas las fases de la actividad.

7)  Elarticulo 9 puede invocarse siempre que se plantee la necesidad de adoptar medidas
preventivas. Esta cuestion evidentemente puede suscitarse como consecuencia del articulo 8,
a causa de una notificacion hecha a los demas Estados por el Estado de origen en el sentido de
que una actividad que se propone emprender puede entrafiar el riesgo de causar dafios
transfronterizos sensibles, o bien en el curso del intercambio de informacidn previsto en el
articulo 12 o en el contexto del articulo 11 sobre los procedimientos que se han de aplicar a

falta de la notificacion.

8)  El articulo 9 tiene un &mbito amplio de aplicacion. Ha de aplicarse a todas las cuestiones
relativas a las medidas preventivas. Por ejemplo, cuando las partes efectuan la notificacion
prevista en el articulo 8 o intercambian informacién en virtud del articulo 12 y hay
ambigiiedades en esas comunicaciones, pueden pedirse consultas simplemente para aclarar esas

ambigiiedades.

9) El parrafo 2 orienta a los Estados para cuando se consulten sobre las medidas preventivas.

Las partes buscaran soluciones basadas en el equilibrio equitativo de intereses previsto en el
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articulo 10. Ni el parrafo 2 del presente articulo ni el articulo 10 impiden a las partes tener en

cuenta otros factores que consideren pertinentes para lograr un equilibrio equitativo de intereses.

10) El parrafo 3 trata de la posibilidad de que, pese a todos los esfuerzos, las partes no puedan
llegar a un acuerdo sobre medidas preventivas aceptables. Como se explica en el parrafo 3), el
articulo establece un equilibrio entre dos consideraciones, una de las cuales es no conceder el
derecho de veto a los Estados que puedan resultar afectados. A este respecto, cabe recordar el
laudo dictado en el asunto del Lago Lanoux, en el que el tribunal sefial6 que en algunas
situaciones la parte que pueda resultar afectada puede, en contra de la buena fe, paralizar los
esfuerzos sinceros de negociacion®™. A fin de tener en cuenta esta posibilidad, el articulo dispone
que el Estado de origen pueda proseguir la actividad, ya que la falta de esta opcioén concederia de
hecho un derecho de veto a los Estados que puedan resultar afectados. Aunque se le permite
proseguir la actividad, el Estado de origen sigue obligado a tener en cuenta los intereses de los
Estados que puedan resultar afectados. Después de las consultas, el Estado de origen es
consciente de las preocupaciones de los Estados que puedan resultar afectados y esta incluso en

una mejor situacion para tomarlas seriamente en cuenta al realizar la actividad.

11) La taltima parte del parrafo 3 protege también los intereses de los Estados que puedan
resultar afectados. La finalidad es tener un amplio alcance con objeto de incluir los derechos que
los Estados que puedan resultar afectados tengan en virtud de cualquier norma de derecho
internacional, los principios generales del derecho, el derecho interno, etc., entre ellos el de
solicitar que se designe la comision independiente e imparcial de investigacion a que se refiere

el articulo 19.
Articulo 10

Factores de un equilibrio equitativo de intereses

Para lograr un equilibrio equitativo de intereses a tenor del parrafo 2 del articulo 9,
los Estados involucrados tendran en cuenta todos los factores y circunstancias pertinentes,

en particular:

% Op. cit. (véase la nota 17) pag. 128.
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a)  El grado de riesgo de dafio transfronterizo sensible y la disponibilidad de

medios para prevenir ese dafio o minimizar ese riesgo o reparar el dafo;

b) Laimportancia de la actividad, teniendo en cuenta sus ventajas generales de
caracter social, econdmico y técnico para el Estado de origen en relacion con el dafio

potencial para el Estado que pueda resultar afectado;

c) Elriesgo de que se cause dafio sensible al medio ambiente y la disponibilidad

de medios para prevenir ese dafio o minimizar ese riesgo o rehabilitar el medio ambiente;

d)  El grado en que el Estado de origen y, cuando corresponda, el Estado que

pueda resultar afectado estén dispuestos a sufragar los costos de prevencion;

e) Laviabilidad econdmica de la actividad en relacion con los costos de
prevencion y con la posibilidad de realizar la actividad en otro lugar o por otros medios,

o de sustituirla por otra actividad,

f)  Las normas de prevencion que el Estado que pueda resultar afectado aplique a
la misma actividad o actividad comparables y las normas aplicadas en la practica regional

o internacional comparable.
Comentario

1)  El objeto de este articulo es ofrecer alguna orientacion a los Estados que han iniciado
consultas tratando de lograr un equilibrio de intereses equitativo. Para alcanzar un equilibrio de
intereses equitativo hay que determinar los hechos y sopesar todos los factores y circunstancias
pertinentes. Este articulo se inspira en el articulo 6 de la Convencion sobre el derecho de los

usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion, de 1997.

2)  Laclausula principal del articulo dispone que, "para lograr un equilibrio equitativo de
intereses a tenor del parrafo 2 del articulo 9, los Estados involucrados tendran en cuenta todos los
factores y circunstancias pertinentes". El articulo contintia con una lista no exhaustiva de esos
factores y circunstancias. La amplia diversidad de tipos de actividades que abarcan estos
articulos y las diferentes situaciones y circunstancias en que se realizaran hacen imposible

formular una lista exhaustiva de factores que guarden relacion con todos los casos individuales.
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Algunos de los factores pueden ser pertinentes en un caso determinado mientras que otros
pueden no serlo y algunos otros factores no contenidos en la lista pueden resultar pertinentes.
No se asigna prioridad ni peso a los factores y circunstancias enumerados puesto que algunos de
ellos pueden ser mas importantes en ciertos casos y otros pueden merecer mayor peso en otros.
En general, los factores y circunstancias indicados permitiran a las partes comparar los costos y

beneficios que puedan darse en un caso particular.

3) Enel apartado a) se compara el grado de riesgo del dafio transfronterizo sensible con la
disponibilidad de medios de prevenir ese dafio o reducir al minimo ese riesgo y la posibilidad de
reparar el dafio. Por ejemplo, el grado de riesgo de dafio puede ser elevado pero puede haber
medidas que permitan prevenir el dafo o reducir ese riesgo, o puede haber posibilidades de

reparar el dafio. Las comparaciones en este caso son cuantitativas y cualitativas.

4)  En el apartado b) se compara la importancia de la actividad en funcion de sus ventajas
sociales, economicas y técnicas para el Estado de origen con el dafio potencial para los Estados
que puedan verse afectados. La Comision recuerda en este contexto la decision del asunto

Donauversinkung, en la que la Corte declard lo siguiente:

"Los intereses de los Estados en cuestion han de ponderarse entre si de manera
equitativa. Se ha de considerar no s6lo el dafo absoluto causado al Estado vecino sino

también la relacion de la ventaja obtenida por el uno con el dafio causado al otro."®

En tiempos mas recientes, los Estados han negociado lo que podria considerarse como
soluciones equitativas a controversias transfronterizas; los acuerdos relativos a las emisiones de
potasio en el Rin; la contaminacion de las aguas limitrofes entre los Estados Unidos y México, y

L . . 67
la lluvia acida europea contienen todos los elementos de esta indole™.

% Wurttemberg y Prussia c. Baden (asunto Donauversinkung) (1927) en "Entscheindungen des
Reichsgerichts in Zivilsachen" (Berlin, de Gruyter), vol. 116, apéndice, pags. 18 a 45 (1927),
Annual Digest of Public International Law Cases (1927-1928) (Londres, 1931), pag. 131; véase
también Kansas c. Colorado (1907) 206 US 100, y Washington c¢. Oregén (1936) 297 US 517.

®7 véase (en inglés) el Convenio para la proteccion del Rin de la contaminacion por cloruros,
de 1976, International Legal Materials, vol. 16 (1977), con su Protocolo de 1991; el Acuerdo
sobre la solucion permanente y definitiva del problema internacional de la salinidad del

Rio Colorado, de 1973, International Legal Materials, vol. 12 (1973), pag. 1105; la Convencion
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5)  Enel apartado c) se compara, de la misma manera que en el a), el riesgo de dafio sensible
al medio ambiente con la disponibilidad de medios de prevenir ese dafio o aminorar ese riesgo y
la posibilidad de rehabilitar el medio ambiente. Es necesario recalcar la importancia particular
de la proteccion del medio ambiente. El principio 15 de la Declaracion de Rio guarda relacion
con este parrafo. Al requerir que los Estados apliquen ampliamente el criterio de precaucion

conforme a sus capacidades, ese principio dice:

"Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces

en funcion de los costos para impedir la degradacién del medio ambiente"®,

6)  El principio de precaucion fue afirmado por primera vez en la Declaracion "paneuropea”
de Bergen, aprobada el 15 de mayo de 1990 por los Estados miembros de la Comision

Econdmica para Europa de las Naciones Unidas. La Declaracion decia:

"Las medidas ambientales deben prever, prevenir y combatir las causas del deterioro
ambiental. Cuando se corre el riesgo de un deterioro grave o irreversible, no se debe
invocar la falta de absoluta certeza cientifica para postergar la adopcion de medidas

destinadas a evitar el deterioro ambiental"®.

El principio de precaucion fue recomendado por el Consejo de Administracion del PNUMA para

fomentar la prevencion y la eliminacion de la contaminacion de los mares, que representa una

amenaza cada vez mayor para el medio marino y una causa de sufrimientos humanos”.

sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza a grandes distancias, de 1979, Internacional
Legal Materials, vol. 18 (1979), pag. 1442; y el Acuerdo entre los Estados Unidos y el Canada
sobre la calidad del aire, de 1991, International Legal Materials, vol. 30 (1991), pag. 678.
Véase también A. Boyle y D. Freestone (nota 5 supra), pag. 80; y I. Romy, Les pollutions
transfrontiéres des eaux: "lI'exemple du Rhin", Payot, Lausana 1990.

%8 yéase la nota 1.

% "Informe de la Comision Econdmica para Europa sobre la Conferencia de Bergen (8 a 16 de
mayo de 1990)", A/CONF.151/PC/10, anexo I, parr. 7.

0 Decision 15/27 (1989) del Consejo de Administracion (Documentos oficiales de la Asamblea
General, cuadragésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 25 (A/44/25), anexo I).
Véase también P. Sands, op. cit. (nota 5), pag. 210.
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7)  El principio de precaucion se ha incorporado o se menciona también en otras
convenciones: en el articulo 4, parrafo 3, de la Convencion de Bamako sobre la prohibiciéon de
la importacion de desechos peligrosos a Africa y el control de los movimientos transfronterizos
en Africa, de 19917%; en el articulo 3, parrafo 3, de la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico™; en el articulo 130 r (174 de la versién refundida) afiadido al
Tratado de Roma, constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, por el Tratado de
Maastricht sobre la Union Europea73; y en el articulo 2 del Convenio de Viena para la Proteccion
de la Capa de Ozono, de 1985™*. Cabe sefialar que tratados anteriores aplicaron el principio de

precaucion en un sentido muy general sin hacer referencia explicita a él.

8)  De conformidad con la Declaracion de Rio, el principio de precaucion constituye una
norma muy general de conducta prudente. Implica la necesidad de los Estados de examinar
continuamente sus obligaciones de prevencion a fin de mantenerse al dia en los avances del
conocimiento cientifico”™. La Corte Internacional de Justicia, en el asunto Proyecto

Gabcikovo-Nagymaros, invitd a las Partes a "volver a examinar los efectos sobre el medio

ambiente del funcionamiento de la central eléctrica de Gabcikovo", construida sobre el Danubio

" International Legal Materials, vol. 30 (1991), pag. 775.

2 1bid., vol. 31 (1992), pag. 848.
3 Ibid., vol. 31 (1992), pag. 247.
™ Ibid., vol. 26 (1987), pag. 1529.

> Sobre el principio de precaucion en general véase D. Freestone y Hey (eds.),

The Precautionary Principle and International Law: The Challenge of Implementation (1996),
pag. 274; J. Cameron, "The status of the Precautionary Principle in International Law", en
O'Riodan y Cameron (eds.), Interpreting the Precautionary Principle (1994), pags. 262 a 289;

H. Hohmann, Precautionary Legal Duties and Principles of Modern International Environmental
Law: The Precautionary Principle: International Environmental Law between Exploitation and
Protection (1994); P. Martin Bidou, "Le principe de précaution en droit international de
I'environnement", en Revue générale de droit international public, 1999-3, pags. 631 a 665;

E. Zaccai y J. N. Missa (eds.), Le principe de précaution, significations et conséquences, Edition
de 'Université de Bruxelles, 2000, pags. 117 a 142.
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de conformidad con un tratado de 1977, a la luz de las nuevas exigencias de la proteccion
ambiental"°.

9) Los Estados deben examinar medios convenientes para restablecer, en lo posible, la
situacion existente antes de que se produjera el dafio. Se considerd que esto debia subrayarse
como factor que habran de tener en cuenta los Estados involucrados que adopten medidas

favorables al medio ambiente.

10) En el apartado d) se dispone que uno de los elementos que determinan la eleccion de
medidas preventivas es la voluntad de los Estados que puedan resultar afectados de contribuir al
costo de la prevencion. Por ejemplo, si los Estados que puedan resultar afectados estan
dispuestos a contribuir a los gastos de las medidas preventivas, puede ser razonable, teniendo en
cuenta otros factores, esperar que el Estado de origen tome medidas preventivas mas costosas
pero mas eficaces. Sin embargo, esto no debe restar importancia a las medidas eficaces en
funcion del costo que el Estado de origen estd obligado a tomar en primera instancia para que se

puedan tomar las medidas apropiadas con arreglo al articulo 3.

11) Esas consideraciones estan de acuerdo con la politica y el contenido fundamentales del
llamado principio de "quien contamina paga". Este principio fue introducido por el Consejo de
la OCDE en 197277, El principio de quien contamina paga fue reconocido a nivel mundial al ser

aprobado como principio 16 de la Declaracion de Rio. Decia asi:

"Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la incorporacion de los
costos ambientales y el uso de los instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio

de que el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion,

® 1.C.J. Reports 1997, pags. 77 y 78, parr. 140. Sin embargo, en este asunto la Corte no pudo
aceptar la pretension de Hungria de denunciar el Tratado por razones de "estado de necesidad
ecoldgico" a consecuencia de riesgos para el medio ambiente que no se habian detectado en el
momento de concertar el tratado. Declard que podian utilizarse otros medios para poner remedio
a ese "vago riesgo"; véanse los parrafos 49 a 58 del fallo, ibid., pags. 39 a 46.

" OCDE, Directiva sobre el medio ambiente relativa al derecho a la igualdad de acceso y no
discriminacion en relacion con la contaminacion transfronteriza, 1986, citada en "Estudio de los
regimenes de responsabilidad relacionados con el tema de la responsabilidad internacional por
las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional”,
A/CN.4/471, parr. 102.
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teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las

inversiones internacionales." "

Se trata esencialmente de un principio econdémico y concebido como el medio més eficaz para
asignar el costo de la prevencion y de las medidas de control de la contaminacion, a fin de
fomentar la utilizacion regional de unos recursos ambientales que escasean. Fomenta también la
internalizacion del costo de las medidas técnicas publicamente impuestas, como preferibles a las
. . . . . . . 79
ineficiencias y distorsiones de la competencia que producen las subvenciones gubernamentales’”.
Este principio se aplica ampliamente dentro de la Comunidad Europea, naturalmente con

.., .o . , . 80 .
sujecion a las variaciones convenidas entre dos o mas Estados vecinos™. Sin embargo, su

aplicacion exacta en el cumplimiento de las obligaciones de prevencion y, mas aun, en las

cuestiones de responsabilidad es debatida®.

12) La expresion "cuando corresponda” indica que el Estado de origen y los Estados que
puedan resultar afectados no estan en el mismo nivel en cuanto a la contribucion a los gastos de
prevencion. Con frecuencia los Estados involucrados inician negociaciones respecto de la

distribucion de los gastos de las medidas preventivas. Al hacerlo, actiian sobre la base del

8 Véase lanota 1.

9 yéase H. Smets, "Polluter-Pays Principle in the Early 1990s", en L. Campiglio et al. The
Environment After Rio: International Law and Economics (Grahan and Trotman, 1994),

pag. 134; S. E. Gaines, "The Polluter-Pays Principle: Free Market Equity to Environmental
Ethos", Texas International Law Journal, vol. 26 (1991), pag. 470; "Survey of liability regimes",
ibid., parr. 113; Informe del Secretario General, Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo: aplicacion y ejecucion”, E/CN.17/1997/8, parrs. 87 a 90.

8 véase Smets, ibid., pags. 141 a 144; 1. Brownlie, "State Responsibility and International
Pollution: A Practical Perspective" en D. B. Magraw International Law and Pollution,
(University of Pennsylvania Press, 1986). También D. B. Magraw, "Legal Treatments of
Developing Countries: Differential Contextual and Absolute Norms", Colorado Journal of
International Environmental Law and Policy, vol. 1 (1990), pag. 83.

8 Alexander Kiss, "The Rio Declaration on Environment and Development", en L. Campiglio
et. al., ibid., pag. 61; P. Sands, "International Law in the Field of Sustainable Development:
Emerging Legal Principles", en Winfield Lang (ed.), Sustainable Development and International
Law (London Graham and Trotman/Martinus Nijhoff, 1995), pag. 66; E. Brown Weiss,
"Environmental Equity: The Imperative for the 21* Century", en Winfield Lang (ed.), ibid.,
pag. 21; "Estudio de los regimenes de responsabilidad...", op. cit. (nota 77), parr. 114.
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principio basico derivado del articulo 3, en cuya virtud esos gastos deben correr de cargo del
operador o del Estado de origen. Esas negociaciones tienen lugar principalmente en los casos en
que no hay acuerdo respecto de la cuantia de las medidas preventivas y en que el Estado afectado
contribuye a los gastos de las medidas preventivas a fin de velar por un mayor grado de
proteccion, por encima de lo que el Estado de origen considera que es esencial garantizar. Ese
vinculo entre la distribucion de los gastos y la cuantia de las medidas preventivas se refleja en

particular en el apartado d).

13) El apartado e) introduce una serie de factores que han de compararse y tenerse en cuenta.
La viabilidad econdmica de la actividad debe compararse con los costos de la prevencion.

El costo de las medidas preventivas no debe ser tan alto que haga econdémicamente inviable la
actividad. La viabilidad econdmica de la actividad debe de evaluarse también en funcion de

la posibilidad de cambiar el emplazamiento o realizarla por otros medios o sustituirla por otra
actividad. Con las palabras "realizar la actividad ... por otros medios" se pretende tener en
cuenta, por ejemplo, una situacion en la que un tipo de sustancia quimica utilizado en la
actividad, que pudiera ser la causa del dafio transfronterizo, pueda sustituirse por otra sustancia
quimica, o el equipo mecanico de la planta o la fabrica pueda sustituirse por otro equipo
diferente. Las palabras "sustituirla por otra actividad" tienen por objeto tener en cuenta la
posibilidad de que se puedan alcanzar los mismos resultados o resultados comparables con otra

actividad sin riesgo, o con un riesgo muy inferior, de dafio transfronterizo sensible.

14) En el apartado f) se comparan las normas de proteccion solicitadas del Estado de origen
con las aplicadas a la misma actividad o una actividad comparable en el Estado que pueda
resultar afectado. El fundamento es que, en general, puede no ser razonable pedir al Estado de
origen que cumpla una norma de prevencion mucho mas estricta que la que se aplica en los
Estados que puedan resultar afectados. Sin embargo, este factor no es en si mismo concluyente.
Puede haber situaciones en que cabria esperar que el Estado de origen aplicara a la actividad
normas de prevencion superiores a las aplicadas en los Estados que puedan resultar afectados,
por ejemplo, cuando el Estado de origen es un Estado muy desarrollado y aplica
reglamentaciones legales sobre el medio ambiente establecidas en el plano interno. Estas

reglamentaciones pueden ser considerablemente mas estrictas que las aplicadas en los Estados
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que puedan resultar afectados y el Estado de origen, por su grado de desarrollo, las aplicara de

conformidad con sus propias normas, leyes y reglamentos.

15) Los Estados deben tener en cuenta también las normas de prevencion aplicadas a las
mismas actividades o a actividades comparables en otras regiones o, si existen, las normas
internacionales de prevencion aplicables a actividades semejantes. Esto reviste especial
importancia cuando, por ejemplo, los Estados involucrados no disponen de ninguna norma de

prevencion en relacion con esas actividades o desean mejorar las normas existentes.
Articulo 11

Procedimientos aplicables a falta de notificaciéon

1. Siun Estado tiene motivos razonables para creer que una actividad que se
proyecta o lleva a cabo en el Estado de origen puede entrafiar un riesgo de causarle dafio
transfronterizo sensible, podra solicitar al Estado de origen que aplique la disposicion del

articulo 8. La peticion ird acompafiada de una exposicion documentada de sus motivos.

2. Encaso de que el Estado de origen llegue, no obstante, a la conclusion de que
no esta obligado a hacer la notificacion a que se refiere el articulo 8, informaré de esa
conclusion al Estado solicitante dentro de un plazo razonable y le presentara una
exposicion documentada de las razones en que ella se funde. Si este Estado no esta de
acuerdo con esa conclusion, a peticion de este Estado, los dos Estados entablaran sin

demora consultas en la forma indicada en el articulo 9.

3. Durante las consultas, el Estado de origen debera, a peticion del otro Estado,
disponer las medidas adecuadas y viables para minimizar el riesgo y, cuando proceda,

suspender la actividad de que se trate por un periodo razonable.
Comentario

1)  Elarticulo 11 trata de la situacion en que un Estado, a pesar de no haber recibido
notificacion de una actividad de conformidad con el articulo 8, tiene conocimiento de que se esta

llevando a cabo una actividad en el Estado de origen, bien sea por el propio Estado o por una
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entidad privada, y motivos razonables para creer que esa actividad entrafia un riesgo de causarle

un dafio sensible.

2)  Laexpresion "un Estado" no excluye la posibilidad de que més de un Estado crea que una
actividad proyectada puede danarle de manera sensible. Las palabras "que aplique la disposicion
del articulo 8" no deben interpretarse en el sentido de que el Estado que tiene la intencion de
autorizar o ha autorizado una actividad ha incumplido necesariamente sus obligaciones en virtud
del articulo 8. En otras palabras, ese Estado puede haber hecho una evaluacion del riesgo de que
la actividad prevista cause un dafio transfronterizo sensible y haber llegado de buena fe a la
conclusion de que no se derivarian tales efectos de dicha actividad. El parrafo 1 permite que un
Estado pida al Estado en que se origina la actividad que reconsidere su evaluacion y sus
conclusiones, y no prejuzga si el Estado de origen cumplid inicialmente las obligaciones que le

incumben en virtud del articulo &.

3) El Estado que pueda resultar afectado s6lo podra hacer tal peticion si se cumplen dos
condiciones. La primera es que el Estado solicitante tenga "motivos razonables para creer" que
la actividad de que se trate puede entrafiar un riesgo de causarle un dafo transfronterizo sensible.
La segunda es que el Estado solicitante presente "una exposicion documentada de sus motivos".
El objeto de estas condiciones es que el Estado solicitante tenga algo més que un temor vago y
carente de fundamento. Es necesaria una creencia seria y fundamentada, en particular dada la
posibilidad de pedir al Estado de origen que suspenda la ejecucion de sus planes con arreglo al

parrafo 3 del articulo 11.

4)  Laprimera frase del parrafo 2 trata del caso de que el Estado que proyecta tomar las
medidas llegue a la conclusion, después de reconsiderar su posicion, como se indica en el
parrafo 2) del presente comentario, de que no esta obligado a hacer la notificacion a que se
refiere el articulo 8. En tal situacion, el parrafo 2 tiene por objeto mantener un justo equilibrio
entre los intereses de los Estados involucrados, exigiendo que el Estado de origen ofrezca el
mismo tipo de justificacion de su conclusion que los que se exigen al Estado solicitante en virtud
del parrafo 1. La segunda frase del parrafo 2 trata del supuesto de que la conclusion del Estado
de origen no satisfaga al Estado solicitante. Exige que en tal situacion el Estado de origen inicie
sin demora consultas con el otro Estado (o Estados) a peticion de este (estos) ultimo(s).

Las consultas se han de realizar en la forma indicada en los parrafos 1 y 2 del articulo 9.
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En otras palabras, su objeto es hallar "soluciones aceptables" con respecto a las medidas que han
de adoptarse para prevenir un dafio transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo
de causarlo, y que las soluciones que se persigan estén "basadas en un equilibrio equitativo de

intereses". Estas frases se han examinado en el comentario del articulo 9.

5)  El parrafo 3 requiere que el Estado de origen adopte medidas adecuadas y viables para
minimizar el riesgo y, cuando proceda, que suspenda la actividad de que se trate por un periodo
de razonable, si asi se lo pide el otro Estado durante las consultas. Los Estados involucrados

podrian acordar también otra cosa.

6)  Otros instrumentos juridicos contienen disposiciones analogas. El articulo 18 de la
Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegaci()n82 y el parrafo 7 del articulo 3 de la Convencion sobre evaluacion del
impacto ambiental en un contexto transfronterizo® prevén también un procedimiento por el cual
un Estado que pueda verse afectado por una actividad puede iniciar consultas con el Estado

de origen.
Articulo 12

Intercambio de informacidén

Mientras se lleve a cabo la actividad, los Estados involucrados deberan intercambiar
oportunamente toda la informacion disponible sobre esa actividad que sea pertinente para
prevenir un dafo transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlo.
Ese intercambio de informacidn continuara hasta que los Estados involucrados lo

consideren oportuno, incluso hasta después de que haya terminado la actividad.
Comentario

1)  Elarticulo 12 trata de las medidas que deben adoptarse después de haber emprendido una
actividad. La finalidad de todas esas medidas es la misma que la de los articulos anteriores, es

decir, prevenir o, en cualquier caso, aminorar el riesgo de dafo transfronterizo sensible.

82 yéase la nota 18.

8 yéase la nota 6.
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2)  Elarticulo 12 obliga al Estado de origen y a los demés Estados interesados a intercambiar
informacion sobre la actividad después de haber sido ésta emprendida. La frase "sobre esa
actividad" después de las palabras "toda la informacion disponible" tiene por objeto poner de
relieve el vinculo que existe entre la informacion y la actividad y no cualquier informacion.

El deber de prevencion basado en el concepto de la diligencia debida no es algo que se realice de
una vez para siempre, sino que requiere un esfuerzo continuado. Ello significa que la diligencia
debida no acaba después de concederse la autorizacion para la actividad y de iniciarse ésta.
Continuta en lo que se refiere a la vigilancia de la realizacion de la actividad, mientras ésta se

prosiga.

3) Lainformacion que se debe intercambiar, en virtud del articulo 12, sera toda la que resulte
util, en el caso concreto, para prevenir el riesgo de dafios sensibles. Normalmente, el Estado de
origen tendra conocimiento de esa informacion. Sin embargo, el Estado que pueda resultar
afectado, cuando tenga alguna informacion que pueda ser util con fines preventivos, debera

ponerla a disposicion del Estado de origen.

4)  La obligacion de intercambiar informacion es bastante corriente en las convenciones
orientadas a prevenir o aminorar los danos ambientales y transfronterizos. Esas convenciones
prevén diversas formas de reunir e intercambiar informacion, ya sea entre las partes o bien
proporcionando la informacién a una organizacion internacional que la ponga a disposicion de

otros Estados®. En el contexto de esos articulos, cuando las actividades afecten solo a algunos

8 Por ejemplo, el articulo 10 del Convenio sobre la Prevencién de la Contaminacion Marina
procedente de Fuentes Terrestres, International Legal Materials, vol. 13 (1974), pag. 352;

el articulo 4 del Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, ibid., vol. 26,

pag. 1529, y el articulo 200 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(véase la nota 12) hablan de investigaciones aisladas o conjuntas de los Estados Partes sobre la
prevencion o la reduccion de la contaminacion, y de su comunicacion mutua directamente o

por conducto de la organizacion internacional competente. En la Convencion sobre la
Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a Grandes Distancias se regulan la investigacion y
el intercambio de informacion sobre los efectos de las actividades emprendidas por los Estados
Partes en la Convencion, International Legal Materials, vol. 18 (1979), pag. 1442. Se encuentran
ejemplos en otras convenciones, como el apartado iii) del parrafo 1 del articulo VI del Cédigo de
Conducta sobre Contaminacion Accidental de Aguas Interiores Transfronterizas (véase la

nota 15), el articulo 17 del Convenio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Bioldgica
(véase la nota 12), y el articulo 13 del Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de Cursos de
Agua Transfronterizos y Lagos Internacionales (véase la nota 22).
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Estados, el intercambio de informacion podra realizarse entre los Estados directamente
interesados. Cuando la informacidon afecte a un gran numero de Estados, la informacion
pertinente podré intercambiarse por otros medios como, por ejemplo, las organizaciones

internacionales competentes.

5)  Elarticulo 12 obliga a que la informacion se intercambie oportunamente. Esto significa

que el Estado, cuando tenga conocimiento de esa informacion, debera informar rapidamente a los
demas Estados a fin de que haya tiempo suficiente para que los Estados interesados realicen
consultas sobre medidas preventivas apropiadas, o los Estados que puedan resultar afectados

tengan tiempo suficiente para adoptar medidas adecuadas.

6)  El articulo no establece ningun requisito en cuanto a la frecuencia del intercambio de
informacion. La obligacion del articulo 12 s6lo surge cuando los Estados tienen alguna

informacion que sea pertinente para prevenir o aminorar el riesgo de dafios transfronterizos.

7)  Lasegunda frase del articulo 12 tiene por objeto velar por que se proceda al intercambio
de informacion a tenor de esta disposicion no sélo mientras se lleva "a cabo" una actividad,
sino incluso después de que esa actividad cese de existir, si deja detras de si subproductos o
materiales asociados con la actividad que deban vigilarse para evitar el riesgo de dafio
transfronterizo sensible. Cabe citar como ejemplo a este respecto la actividad nuclear, que deja
desechos nucleares incluso después de haber terminado. Pero también sirve para reconocer que
las consecuencias de ciertas actividades, incluso después de que hayan terminado, siguen
constituyendo un riesgo sensible de dafio transfronterizo. En tales circunstancias, las

obligaciones del Estado de origen no acaban con la conclusion de la actividad.
Articulo 13

Informacidn al publico

Los Estados involucrados deberan proporcionar, por los medios que sean apropiados,
al piiblico que pueda resultar afectado por una actividad comprendida en el &mbito de
aplicacion de los presentes articulos, la informacion pertinente relativa a esa actividad, el

riesgo que entrafia y el dafio que pueda resultar, y consultaran su opinion.
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Comentario

1)  Elarticulo 13 requiere que los Estados, en lo posible y por los medios que corresponda,
faciliten al publico que pueda resultar afectado, de su propio Estado o de otros Estados,
informacion relativa al riesgo que entrafie una actividad sometida a autorizacion y a los dafios
que pudieran derivarse de ella, con el fin de conocer sus opiniones. Por tanto, el articulo
requiere de los Estados a) que faciliten a su opinion publica informacién sobre la actividad y
sobre el riesgo y los dafios que supone y b) que averigiien la opinion del publico. Naturalmente,
estéa claro que la idea de facilitar informacion al publico tiene por objeto que éste pueda
informarse para luego conocer su opinion. Sin este segundo paso, el articulo careceria de

sentido.

2)  Los datos que han de facilitarse al publico comprenden la informacion sobre la propia
actividad, asi como sobre la naturaleza y el alcance del riesgo, y los dafos que comporta. Esa
informacion figura en los documentos que acompaian a la notificacion prevista en el articulo 8
o en la evaluacion que haga el Estado que pueda resultar afectado, de conformidad con el

articulo 11.

3)  Este articulo se inspira en las nuevas tendencias del derecho internacional en general y del
derecho ambiental en particular, que tratan de hacer participar en las decisiones a las personas
cuyas vidas, salud, bienes y entorno puedan resultar afectados, dandoles la oportunidad de

exponer sus opiniones y de ser oidas por los encargados de adoptar las decisiones finales.

4)  El principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo prevé la

participacion del publico en el proceso de adopcion de decisiones de la manera siguiente:

"El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona debera tener acceso adecuado a la informacidn sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las
actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y
fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a

disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
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judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos

peﬂinentes."85

5)  Otros acuerdos internacionales recientes sobre cuestiones ambientales han requerido de
los Estados que faciliten al piiblico informacion y le den la oportunidad de participar en las
decisiones. A este respecto son pertinentes los parrafos 1 y 2 del articulo VII del Codigo de

Conducta sobre Contaminacion Accidental de Aguas Interiores Transfronterizas:

"1.  Con objeto de promover una toma de decisiones con conocimiento de causa
por las autoridades centrales, regionales o locales en las deliberaciones relativas a la
contaminacion accidental de las aguas interiores transfronterizas, los paises deberian
facilitar la participacion del publico que pueda ser afectado en las audiencias e
investigaciones preliminares y la formulacion de objeciones a las decisiones propuestas, asi
como la presentacion de recursos y la representacion en los procedimientos administrativos

y judiciales.

2. Los paises en que se produzca un incidente deberian adoptar todas las medidas
apropiadas para facilitar a las personas naturales y juridicas expuestas a un riesgo
importante de contaminacion accidental de las aguas interiores transfronterizas
informacion suficiente para que puedan ejercer los derechos que les conceda la legislacion

nacional de conformidad con los objetivos del presente Codigo."®

Asimismo, el articulo 16 del Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de Cursos de Agua
Transfronterizos y Lagos Internacionales®, el parrafo 8 del articulo 3 de la Convencion sobre la
Evaluacion del Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo®; el articulo 17 del Convenio

sobre la Protecciéon del Medio Marino en la Zona del Mar Baltico®; y el articulo 6 de la

8 yéase la nota 1.
8 véase la nota 15.
87 7 s

Véase la nota 22.
8 yéase la nota 6.

8 véase la nota 51.
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Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéticogo; la Convencion de
Helsinki de 1992 sobre la Proteccion y Utilizacion de Cursos de Agua Transfronterizos y Lagos
Internacionales™ (art. 16) y la Convencion de Helsinki de 1992 sobre los Efectos Tansfronterizos
de los Accidentes Industriales (articulo 9 y anexo VIII)*, las directivas del Consejo Europeo
90/313 sobre Libertad de acceso a la informacién en materia de medio ambiente® y 96/82 sobre
el control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias
peligrosasg4; el articulo 12 de la Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion®; y la recomendacion C (74) 224 del
Consejo de la OCDE, de 14 de noviembre de 1974, sobre los Principios relativos a la

contaminacion transfronteriza™ disponen que se informe al publico.

6) Hay muchas modalidades de participacion en la adopcion de decisiones. El examen de los
datos y de la informacion sobre los que se tomaran las decisiones y la oportunidad de confirmar
o rechazar la exactitud de los datos, el andlisis y las consideraciones de orden politico ya sea por
medio de tribunales administrativos o judiciales, ya de grupos de ciudadanos interesados, son
algunas de las maneras de participar en las decisiones. Esta forma de participacion del publico

contribuye a propiciar los esfuerzos para impedir los dafios ambientales y transfronterizos.

7)  La obligacion prevista en el articulo 13 se limita con la oracion "por los medios que
corresponda”, que tiene por objeto dejar que los Estados, de conformidad con su derecho interno
y su politica oficial, decidan la manera de facilitar esa informacion en lo que respecta, por
ejemplo, a si dicha informacién ha de proporcionarse a través de los medios de comunicacion,

las organizaciones no gubernamentales, los organismos publicos o las autoridades locales. En el

% International Legal Materials, vol. 31 (1992), pag. 851.

%1 yvéase la nota 22.
92 yéase la nota 6.

% Diario Oficial de las Comunidades Europeas, serie L, N° 158 (23 de junio de 1990), pag. 56.

% Ibid., N° 10 (14 de enero de 1997), pag. 13.
% Véase la nota 18.

% y/éase 1a nota 59.
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caso del publico ubicado fuera de las fronteras del Estado, la informacion puede facilitarse, si
corresponde, usando los buenos oficios del Estado de que se trate, si la comunicacion directa no

fuera factible o practica.

8)  Asimismo, el Estado que pueda resultar afectado, tras recibir la notificacion e informacion
del Estado de origen, informar4, por los medios que corresponda, al sector de su publico que

pueda ser perjudicado antes de responder a la notificacion.

9)  Por "publico" se entienden los individuos, los grupos de interés (organizaciones no
gubernamentales) y los expertos independientes. Por "publico en general" se entienden las
personas que no estan organizadas en grupos ni se han afiliado a grupos concretos. Se puede
fomentar la participacion del piblico mediante la celebracion de reuniones o audiencias publicas.
Debe darse al publico la oportunidad de celebrar consultas, y debe facilitarse su participacion
brindandole la informacion necesaria sobre la politica, el plan o el programa propuestos que se
estén examinando. Ahora bien, las exigencias de confidencialidad pueden afectar el grado de
participacion del publico en el proceso de evaluacion. Ademads, frecuentemente el publico no
participa, o lo hace minimamente, en los intentos de determinar el alcance de las politicas, los
planes o los programas. La participacion del publico en el examen de un proyecto de documento
o en el andlisis del efecto ambiental seria til para obtener informacién sobre las preocupaciones
relativas a las medidas propuestas, otras posibles soluciones y el impacto potencial en el medio

ambiente®’.

10) Aparte de la conveniencia de fomentar la participacion del ptblico en la adopcién de
decisiones a escala nacional sobre cuestiones vitales relativas al desarrollo y a los niveles de
tolerancia de dafio, a fin de hacer mas legitimas las decisiones adoptadas y conseguir un mayor
grado de cumplimiento, se ha sugerido que esa participacion se considere incluso un derecho
cada vez mas importante en el contexto de la legislacién nacional y la normativa internacional.
No obstante, habida cuenta del desarrollo de los derechos humanos, también se ha observado que
"como es probable que continte la especificacion de las normas en esta esfera del derecho

internacional, como en casi todas las demas, en el futuro sera necesario atribuir prioridad a la

9 Application of Environmental Impact Assessment Principles... (nota 46), pags. 4y 8.
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supervision y, especialmente, al problema todavia no resuelto de garantizar el cumplimiento de

las normas existentes".

Articulo 14

Seguridad nacional v secretos industriales

Los datos e informaciones vitales para la seguridad nacional del Estado de origen o
para la proteccion de secretos industriales podran no ser transmitidos, pero el Estado de
origen cooperara de buena fe con los demas Estados de que se trate para proporcionar toda

la informacién posible en atencidn a las circunstancias.
Comentario

1)  Elarticulo 14 tiene por objeto establecer una excepcion restringida a la obligacion de los
Estados de facilitar informacion en virtud de los articulos 8, 12 y 13. No debe obligarse a los
Estados a revelar informacion vital para su seguridad nacional o considerada secreto industrial o
aun informacién protegida por los derechos de propiedad intelectual. Este tipo de clausula no es
raro en los tratados que requieren intercambio de informacion. El articulo 31 de la Convencion
sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la
Navegaci(')n99 prevé también una excepcion semejante a la obligacion de revelar informacion

vital para la defensa o la seguridad nacionales.

2)  Encel articulo 14 se incluyen los secretos industriales y la informacion protegida por los
derechos de propiedad intelectual, ademas de la seguridad nacional. Aunque los secretos
industriales forman parte de los "derechos de propiedad intelectual", se han utilizado ambas
expresiones para dar cobertura suficiente a los derechos protegidos. En el contexto de estos
articulos es muy probable que alguna de las actividades comprendidas en el articulo 1 implique

el uso de tecnologia adelantada con algunos tipos de informacion que estén protegidos por el

% yéase T. M. Franck, "Fairness in the International Legal and Institutional System: General
Course on Public International Law", pags. 9 a 498, Recueil des cours... 1993-III, vol. 240,
pag. 110. Véase también Donna Craig y Diana Ponce Nava, "Indigenous Peoples' Rights and
Environmental Law", in Sun Lin y Lal Kurukulasuriya, op. cit. (nota 46), pags. 115 a 146.

9 Véase la nota 18.
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derecho interno. Normalmente la legislacion de los Estados determina la informacion que se
considera secreto industrial y la protege. Este tipo de cldusula de salvaguardia no es raro en los
instrumentos juridicos que regulan el intercambio de informacion sobre actividades industriales.
Por ejemplo, el articulo 8 del Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de Cursos de Agua
Transfronterizos y Lagos Internacionales'® y el parrafo 8 del articulo 2 de la Convencién sobre
Evaluacion del Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo™™ prevén una proteccion

similar para los secretos industriales y comerciales.

3) Elarticulo 14 reconoce la necesidad de equilibrar los intereses legitimos del Estado de
origen y los de los Estados que puedan resultar afectados. Por tanto, requiere que el Estado de
origen que no transmita informacion por razones de seguridad o de secreto industrial coopere

de buena fe con los demas Estados facilitando toda la informacidn que sea posible segln las
circunstancias. Las palabras "toda la informacion posible" incluyen, por ejemplo, la descripcion
general del riesgo y del tipo y magnitud de los dafios a que esté expuesto un Estado.

Las palabras "segun las circunstancias" se refieren a las condiciones invocadas para no transmitir
la informacion. En lo esencial, el articulo 14 se basa en la cooperacion de buena fe de las partes

y la estimula.
Articulo 15

No discriminacion

Salvo que los Estados involucrados hayan acordado otra cosa a los efectos de la
proteccion de las personas, naturales o juridicas, que puedan estar o estén expuestas al
riesgo de que se les cause dafio transfronterizo sensible como resultado de una actividad
comprendida en el &mbito de aplicacion de los presentes articulos, los Estados no
discriminaran por motivos de nacionalidad o residencia o de lugar en que pueda ocurrir el
dafio, y daran a esas personas, de conformidad con sus ordenamientos juridicos, acceso a
los procedimientos judiciales o de otra indole para que soliciten proteccion u otra

reparacion apropiada.

10 v/¢ase 1a nota 22.

101 y/gase la nota 6.
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Comentario

1)  Este articulo sienta el principio basico de que el Estado de origen ha de conceder acceso a
sus procedimientos judiciales y de otra indole sin discriminacion por razon de la nacionalidad,
la residencia o el lugar en que pueda ocurrir el dafio. El contenido del articulo se basa en el
articulo 32 de la Convencion de las Naciones Unidas de 1997 sobre el Derecho de los Usos de

los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacic')nloz.

2)  Elarticulo 15 contiene dos elementos basicos, a saber: la no discriminacion por la
nacionalidad o la residencia y la no discriminacion por el lugar en que pueda ocurrir el dafo.

La norma obliga a los Estados a garantizar que toda persona, cualquiera que sea su nacionalidad
o lugar de residencia, que haya sufrido un dafio transfronterizo sensible a causa de las
actividades a que se refiere el articulo 1, con independencia del lugar en que se haya producido
el daio, reciba el mismo trato que el concedido por el Estado de origen a sus nacionales en caso
de danos de caracter interno. Esta obligacion no pretende afectar a la practica de algunos
Estados que exigen a los no residentes o extranjeros prestar fianza como condicion para recurrir
al sistema judicial, a fin de cubrir las costas judiciales u otros gastos. Segln este articulo, esa
practica no es "discriminatoria" y a ella se refieren las palabras "de conformidad con su

ordenamiento juridico".

3) Elarticulo 15 dispone también que el Estado de origen no puede discriminar por razon del
lugar en que pueda ocurrir el dafo. Es decir, si se caus6 un dafio sensible en el Estado A como
consecuencia de una actividad prevista en el articulo 1 realizada en el Estado B, éste no puede
oponerse a una accion basandose en que el dafio se produjo fuera de su jurisdiccion. Esta
disposicion también tiene por objeto cubrir el dafio a que puedan estar expuestas las personas sin

documentos de identidad o pasaporte, los autoctonos o miembros de clanes familiares.

4)  Estanorma es subsidiaria, como indica la frase "salvo que los Estados de que se trate
hayan acordado otra cosa". En consecuencia, los Estados interesados pueden ponerse de acuerdo
sobre la mejor manera de dar reparacion o proteccion a las personas que hayan sufrido un dafio

sensible, por ejemplo, mediante un acuerdo bilateral. En virtud del-presenteproyeeto-de de los

102 y/gase la nota 18.
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presentes articulos se alienta a los Estados interesados a convenir en un régimen especial para las
actividades que entrafien el riesgo de dafio transfronterizo sensible. En esos acuerdos los Estados
pueden prever también la manera de proteger los intereses de las personas afectadas en caso de
dano transfronterizo sensible. Las palabras "para la proteccion de los intereses de las personas”
se utilizan para dejar claro que el parrafo no pretende sugerir que los Estados puedan de comun
acuerdo discriminar en cuanto al acceso a sus procedimientos judiciales o de otra indole o al
derecho a indemnizacion. El acuerdo interestatal debe siempre tener por objeto proteger los

intereses de las victimas del dafo.

5)  Enlos acuerdos internacionales y en las recomendaciones de las organizaciones
internacionales se encuentran precedentes de la obligacidn prevista en este articulo. Por ejemplo,
el articulo 3 del Convenio sobre la Proteccion del Medio Ambiente entre Dinamarca, Finlandia,

Noruega y Suecia, de 19 de febrero de 1974, dispone lo siguiente:

"Las personas que sufran dafios causados por actividades perjudiciales para el medio
ambiente en otro Estado Contratante tendran derecho a impugnar ante el tribunal o la
autoridad administrativa pertinente de ese Estado la licitud de tales actividades, incluida la
cuestion de las medidas encaminadas a prevenir los dafios, y a apelar de la decision del
tribunal o la autoridad administrativa en la misma forma y medida que las entidades legales

del Estado en que las actividades se realicen.

Las disposiciones del primer parrafo de este articulo se aplicaran igualmente al caso
de las acciones entabladas para obtener indemnizacion de los dafios causados por
actividades perjudiciales para el medio ambiente. La cuestion de la indemnizacion se
resolverd con arreglo a normas que no seran menos favorables a la parte lesionada que las

normas de indemnizacion del Estado en que se realicen las actividades."'®

193 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1092, pag. 279, reimpreso en International Legal

Materials, vol. XIII (1974), pag. 591. Disposiciones similares pueden encontrarse en el
parrafo 6 del articulo 2 del Convenio de la CEPE sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental
en un Contexto Transfronterizo (véase la nota 6); las Directrices sobre la responsabilidad en
materia de contaminacion transfronteriza de las aguas, parte II.E.8, preparadas por el Grupo de
Trabajo de la CEPE sobre responsabilidad en materia de contaminacion transfronteriza de las
aguas, documento ENVWA/R.45, de 20 de noviembre de 1990 y en el proyecto de carta de
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6) El Consejo de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdémicos (OCDE) ha
adoptado una recomendacion sobre la aplicacion de un régimen de igualdad de acceso y no
discriminacion en materia de contaminacion transfronteriza. En el apartado a) del parrafo 4 de

esa recomendacion se dispone lo siguiente:

"Los paises de origen velaran por que cualquier persona que haya sufrido un dafio
por contaminacion transfronteriza o que esté expuesta a un riesgo sensible de
contaminacion transfronteriza reciba un trato que sea por lo menos tan favorable como el
otorgado en el pais de origen en casos de contaminacion interna y en circunstancias

o, o . 104
comparables a personas de situacién o de condicion equivalentes..."

Articulo 16

Preparacién para casos de emergencia

El Estado de origen debera establecer planes de contingencia para hacer frente a las
situaciones de emergencia, en cooperacion, cuando proceda, con el Estado que pueda

resultar afectado y con organizaciones internacionales competente.
Comentario

1)  En este articulo se enuncia una obligacion que exige medidas de anticipacién mas bien que
de reaccion. El texto del articulo 16 se basa en el parrafo 4 del articulo 28 del Convenio sobre el
Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la

Navegacion, que reza asi:

la CEPE sobre derechos y deberes ambientales, parrafo 6, preparado en una reunién de expertos
en derecho ambiental, 25 de febrero a 1° de marzo de 1991, documento ENVWA/R.38, anexo 1.

1% Documento C (77) 28 de la OCDE (Final), anexo, en OECD, OECD and the

Environment, 1986, pag. 150. En el mismo sentido va el principio 14 del proyecto de principios
de conducta en el campo del medio ambiente para orientar a los Estados en la conservacion y
utilizacién armoniosa de los recursos naturales compartidos por dos o mas Estados, aprobados
en la decision 6/14 del Consejo de Administracion del Programa de las Naciones Unidas para

el Medio Ambiente (PNUMA), de 19 de mayo de 1978 (véase Documentos Oficiales de la
Asamblea General, trigésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 25 (A/33/25), anexo I).
El principio del acceso igual se examina en la obra de Van Hoogstraten, Environmental Policy
and Law, vol. 2 (1976), pag. 77.
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"De ser necesario, los Estados del curso de agua elaboraran conjuntamente planes
para hacer frente a las situaciones de emergencia, en cooperacion, cuando proceda, con los
demas Estados que puedan resultar afectados y las organizaciones internacionales

105
competentes."

Esté plenamente reconocida la necesidad de elaborar planes para hacer frente a posibles
situaciones de emergencialoe. El deber de evitar los desastres ambientales obliga a los Estados a
adoptar medidas y procedimientos de seguridad a fin de reducir al minimo la probabilidad de
graves accidentes ambientales, tales como los de los reactores nucleares, los derrames de
sustancias quimicas toxicas, los vertimientos de petroleo o los incendios forestales. De ser
necesario, los Estados pueden recurrir a medidas concretas de seguridad o de emergencia para
negociar y ponerse de acuerdo respecto de la gestion de los riesgos de dafos transfronterizos
sensibles, y esas medidas de seguridad pueden referirse: a) a la adopcion de normas de
seguridad para la ubicacion y el funcionamiento de las plantas y vehiculos industriales y
nucleares; b) a la conservacion del equipo y las instalaciones para que se observen en todo
momento las medidas de seguridad; c) a la vigilancia de las instalaciones, los vehiculos o las
condiciones a fin de detectar los posibles peligros, y d) a la capacitacion de los trabajadores y
al seguimiento de su actividad para que se cumplan las normas de seguridad. Tales planes de

emergencia deberian abarcar el establecimiento de sistemas de alarma temprana.

2)  Sibien los Estados de origen deben asumir la responsabilidad primordial de la elaboracion
de planes de intervencion de urgencia, en muchos casos puede ser apropiado prepararlos en

cooperacion con otros Estados que puedan llegar a ser afectados y con las organizaciones

105 ygase la nota 18 del presente documento. Otro ejemplo es el articulo 199 de la Convencion

de las Naciones Unidas de 1982 sobre el Derecho del Mar, que dispone que "... los Estados
elaboraran y promoveran en comtn planes de emergencia para hacer frente a incidentes de
contaminacion del medio marino".

196 véase E. Brown Weiss, "Environmental Disasters in International Law" en Anuario Juridico

Interamericano, 1986 (O.E.A., Washington, D.C., 1987), pags. 141 a 169. La resolucion de 1983
del Consejo Europeo sobre Derecho Ambiental relativa a los "Principios aplicables a la
cooperacion internacional en las situaciones de emergencia ambiental relacionadas con el
desarrollo tecnologico" pide expresamente que se pongan limites a la localizacion de todas las
instalaciones peligrosas, que se adopten normas de seguridad para reducir el riesgo de incidentes
y que se elaboren planes de vigilancia y de accion en caso de emergencia, Environmental Policy
and Law, vol. 12 (1984), pag. 68.
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internacionales competentes. Por ejemplo, puede ocurrir que los planes de emergencia necesiten
la intervencion de otros Estados, asi como de organizaciones internacionales competentes en una
esfera determinada’®. Ademas, la solucion mas eficaz consistiria en que una organizacion
internacional competente establecida por los Estados interesados coordinase las medidas en las

situaciones de emergencia.

3) También es mejor elaborar los planes de intervencidon de urgencia mediante la creacion de
comisiones conjuntas o mixtas integradas por representantes de todos los Estados interesados.
Asimismo habria que establecer en los paises puntos de contacto que se encargasen de analizar
las cuestiones y utilizasen los medios de comunicacion mas modernos adaptados a las medidas
de alarma tempranalos. Bien conocidos son los planes de intervencion de urgencia en casos de
contaminacion del mar. Los Estados estan obligados a preparar esos planes en virtud del

109

articulo 199 de la Convencion sobre el Derecho del Mar™ . La obligacion de elaborar planes de

intervencion de urgencia también se halla en ciertos acuerdos bilaterales y multilaterales

referentes a los incendios forestales, los accidentes nucleares y otras catastrofes ambientales™™,

En el articulo 15 del Convenio para la Proteccion de los Recursos Naturales y el Medio
Ambiente, de 1986, en la Region del Pacifico Sur se prescribe que "Las Partes elaboraran planes

e g . . . . . 111
de emergencia, individuales y conjuntos, para intervenir en casos de incidentes..."

107 yéase una resefia de los diversos planes de emergencia elaborados por varios organismos

y organizaciones internacionales como el PNUMA, la FAO, el Coordinador de las

Naciones Unidas para el Socorro en Casos de Desastre, el ACNUR, el UNICEF, la OMS,

el OIEA y el CICR en B. G. Ramcharan, The International Law and Practice of Early Warning
and Preventive Diplomacy: the Emerging Global Watch (Kluwer Academic Pub. 1991), cap. 7
(The Practice of Early Warning; Environment, Basic Needs and Disaster Preparedness),

pags. 143 a 168.

108 Respecto del establecimiento de comisiones mixtas, véase, por ejemplo, el Tratado de 1960

sobre las aguas del Indo, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 419, pag. 125, y la Convencion
sobre la Proteccion del Rhin contra la Contaminacion Quimica, Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 1124, pag. 375.

109 y/gase la nota 12.

19 Bsos acuerdos se mencionan en E. Brown Weiss, op. cit. (véase la nota 106), pag. 148.

11 International Legal Materials, vol. 26, (1987), pag. 38.
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Articulo 17

Notificacidén de una emergencia

El Estado de origen debera notificar sin demora y por los medios mas rapidos de
que disponga al Estado que pueda resultar afectado por una situacion de emergencia
relacionada con una actividad comprendida en el &mbito de aplicacion de los presentes

articulos y facilitarle toda la informacion pertinente disponible.
Comentario

1)  Este articulo trata de las obligaciones del Estado de origen que tiene que hacer frente a una
situacion de emergencia. Sus disposiciones se basan en el parrafo 2 del articulo 28 del Convenio
de 1997 sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos

de la Navegacion, que dice asi:

"El Estado del curso de agua notificara sin demora y por los medios més rapidos de
que disponga a los demés Estados que puedan resultar afectados y a las organizaciones
internacionales competentes cualquier situacion de emergencia que sobrevenga en su

territorio."*?

Se enuncian obligaciones similares, por ejemplo, en el principio 18 de la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo™*®; la Convencion de 1986 sobre la Pronta Notificacién

de Accidentes Nuclearesm'; el articulo 198 de la Convencion de las Naciones Unidas de 1982

112 v/gase la nota 18.

13 ygase lanota 1.

114 International Legal Materials, vol. 25 (1986), pag. 1370. El articulo 5 de esta Convencion
prescribe los datos detallados que han de notificarse a los Estados que puedan resultar afectados:
a) el momento, el lugar exacto, cuando proceda, y la naturaleza del accidente nuclear;

b) la instalacion o actividad involucrada; c) la causa supuesta o determinada y la evolucion
previsible del accidente nuclear en cuanto a la liberacion transfronteriza de los materiales
radiactivos; d) las caracteristicas generales de la liberacion radiactiva, incluidas, en la medida
en que sea posible y apropiado, la naturaleza, la forma fisica y quimica probable y la cantidad,
composicion y altura efectiva de la liberacion radiactiva; e) la informacion sobre las condiciones
meteoroldgicas e hidrologicas actuales y previstas, necesaria para pronosticar la liberacion
transfronteriza de los materiales radiactivos; f) los resultados de la vigilancia ambiental
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sobre el Derecho del Mar™™; el articulo 3 del Convenio de 1994 sobre la Diversidad Biologica™®;
el apartado c) del parrafo 1 del articulo 5 del Convenio Internacional sobre Cooperacion,
Preparacion y Lucha contra la Contaminacion por Hidrocarburos™’; y varios otros acuerdos

- - 118
sobre cursos de agua internacionales™ .

2) A tenor de este articulo, la gravedad del dafio, junto con el cardcter repentino de la
situacion de emergencia, justifica las medidas requeridas. Sin embargo, la consideracion de ese
caracter repentino no significa que deba tratarse necesariamente de una situacion totalmente
imprevista. Los sistema de alarma temprana establecidos o la prevision de graves perturbaciones
meteorologicas pueden indicar la inminencia de una situacion de emergencia. Ello puede dar a
los Estados interesados cierto tiempo para reaccionar y adoptar medidas razonables, factibles y
practicas para evitar o, por lo menos, mitigar los efectos perjudiciales de esas emergencias.

Las palabras "sin demora" se refieren a que la notificacion debe hacerse en cuanto se tiene
noticia de ella y la frase "por los medios més rapidos de que disponga" indica que deben

utilizarse los medios de comunicacién mas rapidos a los que pueda recurrir el Estado.

3) Las situaciones de intervencion urgente pueden ser el resultado de causas naturales o del
comportamiento del hombre. Las medidas que han de tomarse a este respecto no deben redundar

en perjuicio de las acciones por responsabilidad civil cuyo conocimiento queda fuera del alcance

pertinentes en relacion con la liberacion transfronteriza de los materiales radiactivos;
g) las medidas de proteccion adoptadas o planificadas fuera del emplazamiento; y
h) el comportamiento previsto, en el tiempo, de la liberacion radiactiva.

115 vgase la nota 12.
116 1bid.

17 International Legal Materials, vol. 30 (1990), pag. 735.

118 yéase, por ejemplo, el Convenio relativo a la proteccién del Rin contra la contaminacion

quimica, art. 11, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1124, pag. 375; el Convenio entre el
Canadd y los Estados Unidos sobre la Calidad del Agua de los Grandes Lagos, de 1978
(Treaties and Other International Acts Series, N° 9257); y el Convenio relativo a la
Contaminacién Accidental del Lago Leman, de 1977 (Recopilacion Oficial de las Leyes
Suizas, 1977, pag. 2204), reproducido en Ruester, Simma y Bock, International Protection of
the Environment, vol. XXV (1981), pag. 285.




A/CN.4/L.607/Add.1
pagina 69

de los presentes articulos. Queda entendido, sin embargo, que una situacioén de urgencia

provocada por causas naturales no entrafia responsabilidad por parte del Estado de origen.
Articulo 18

Relacién con otras normas de derecho internacional

Los presentes articulos se entenderan sin perjuicio de cualesquiera etras obligaciones
contraidas por los Estados de conformidad con los tratados pertinentes o con las normas

del derecho internacional consuetudinario.
Comentario

1) Elarticulo 18 tiene por objeto dejar claro que los presentes articulos se entienden sin
perjuicio de la existencia, aplicacion o efecto de cualquier obligacion de los Estados en virtud
del derecho internacional relativa a una acciéon u omision a la que de otro modo -es decir si no
existiera tal obligacion- cabria pensar que se aplicara. De ello se sigue que del hecho de que una
actividad queda incluida en el &mbito aparente de los presentes articulos no debe inferirse la
existencia o inexistencia de cualquier otra norma de derecho internacional, incluida cualquier
norma primaria, respecto de la actividad o de sus posibles o reales efectos transfronterizos.

La referencia en el articulo 18 a cualquier obligacion de los Estados abarca tanto las obligaciones
estipuladas por tratados como las obligaciones del derecho internacional consuetudinario.
Igualmente abarca las normas de aplicacion particular (ya se trate de una region determinada, ya
de una actividad especificada) y las normas de alcance universal o general. El presente articulo
no tiene por objeto resolver todas estas cuestiones de futuros conflictos o de superposicion entre

tratados y obligaciones en virtud de los presentes articulos y el derecho internacional

consuetudinario.
Articulo 19
Solucién de controversias
1.  Toda controversia acerca de la interpretacion o aplicacion de los presentes

articulos sera resuelta rapidamente mediante los medios de solucion pacifica que elijan de
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mutuo acuerdo las partes en la controversia, incluidos la negociacion, la mediacion, la

conciliacion, el arbitraje o el arreglo judicial.

2. De no lograr acuerdo sobre los medios para la solucion pacifica de la
controversia en un plazo de seis meses, cualquiera de las partes en la controversia podra

solicitar que se establezca una comision imparcial de determinacion de los hechos.

3.  La comision de determinacion de los hechos estara integrada por un miembro
designado por cada una de las partes en la controversia y ademas por un miembro que no
tenga la nacionalidad de ninguna de ellas, que sera elegido por los miembros designados y

que actuard como presidente.

4.  Siuna de las partes en la controversia esta constituida por mas de un Estado, y
si éstos no designan de comun acuerdo a un miembro de la comision y cada uno de ellos
procede a designar a un miembro, la otra parte en la controversia tendra derecho a designar

a igual nimero de miembros de la comision.

5. Silos miembros designados por las partes en la controversia no pueden ponerse
de acuerdo en el nombramiento de un presidente en el plazo de tres meses a contar desde la
solicitud de establecimiento de la comision, cualquiera de las partes en la controversia
podra solicitar al Secretario General de las Naciones Unidas que nombre al presidente, el
cual no tendra la nacionalidad de ninguna de las partes en la controversia. Si una de las
partes no designare miembro para la comision en un plazo de tres meses a contar desde la
solicitud inicial presentada con arreglo al parrafo 2, cualquier otra parte en la controversia
podra solicitar al Secretario General de las Naciones Unidas que designe a una persona que
no tenga la nacionalidad de ninguna de las partes en la controversia. La persona asi

designada constituira una comision unipersonal.

6.  La comision aprobard su informe por mayoria, a menos que sea una comision
unipersonal, y lo presentara a las partes en la controversia, exponiendo en ¢l sus
conclusiones y sus recomendaciones, que las partes en la controversia consideraran de

buena fe.
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Comentario

1)  Elarticulo 19 establece una norma basica para el arreglo de controversias acerca de la
interpretacion o aplicacion del régimen de prevencion enunciado en los presentes articulos.
La norma tiene caracter subsidiario y se aplica cuando los Estados interesados no han llegado a

ningun acuerdo aplicable al arreglo de dichas controversias.

2)  Se parte de la base de que la aplicacion de este articulo tendra lugar inicamente después de
que los Estados interesados hayan agotado todos los medios de persuasion a su alcance, mediante
consultas y negociaciones apropiadas. Estas pueden tener lugar como resultado de las
obligaciones impuestas por los presentes articulos o en el curso normal de las relaciones entre

los Estados.

3)  Encaso de que no se llegue a ningun acuerdo mediante el procedimiento de consultas y
negociaciones, se insta a los Estados interesados a que continuen desplegando esfuerzos para
resolver su controversia mediante los demas medios pacificos que elijan de mutuo acuerdo,
incluidos la mediacion, los buenos oficios, la conciliacion, el arbitraje o el arreglo judicial.

Se trata de los medios de arreglo pacifico de controversias que los Estados pueden elegir de
comun acuerdo, enunciados en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, en el segundo
parrafo de la seccion pertinente de la Declaracién sobre las relaciones de amistad™® y en el

parrafo 5 de la seccion I de la Declaracion de Manila'®, 12,

19 Declaracion sobre los principios de derecho internacional relativos a las relaciones de amistad

y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
resolucion N° 2625 (XXV) de la Asamblea General, anexo.

120 Declaracion de Manila sobre el arreglo pacifico de controversias internacionales,
resolucion 37/10 de la Asamblea General, anexo.

121 Se hallaran un analisis de los distintos medios de arreglo pacifico de controversias y
referencias a los instrumentos internacionales pertinentes en Handbook on the Peaceful
Settlement of Disputes between States (publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta:
S.92.V.7).
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4)  Silos Estados interesados no pueden llegar a un acuerdo sobre alguno de los medios de
arreglo pacifico de controversias en un plazo de seis meses, el parrafo 2 del articulo 19 obliga a
los Estados, a peticion de uno de ellos, a recurrir a una comision imparcial de determinacion de
los hechos. En los parrafos 3, 4 y 5 del articulo se estructura el procedimiento vinculante
aplicable al nombramiento de la comision de determinacion de los hechos. Ese procedimiento
obligatorio es util y necesario para ayudar a los Estados a solucionar sus controversias
rapidamente sobre la base de la determinacion y la evaluacion objetivas de los hechos. La falta
de una determinacion adecuada de los hechos constituye a menudo el origen de las diferencias o

controversias entre los Estados.

5)  Elrecurso a una comision imparcial de determinacion de los hechos es un método bien
conocido incorporado en varios tratados bilaterales y multilaterales, incluidos el Pacto de la
Sociedad de las Naciones, la Carta de las Naciones Unidas y los instrumentos constitutivos de
algunos organismos especializados y otras organizaciones internacionales del sistema de las
Naciones Unidas. Las posibilidades que ofrecen de contribuir a la prevencion de controversias
internacionales han sido reconocidas en la resolucion 1967 (XVIII) de la Asamblea General,

de 16 de diciembre de 1963, titulada "Cuestion de métodos de determinacion de los hechos"*?,

6)  En virtud del mandato de investigar los hechos y aclarar las cuestiones objeto de
controversia, dichas comisiones suelen tener competencia para organizar audiencias con las

partes, efectuar el examen de testigos y visitas sobre el terreno.

7)  El informe de la comision debe, en general, determinar o aclarar "hechos". En la medida
en que esto no presupone estimacion o evaluacion algunas, por lo general una vez determinados
los hechos ya no cabe disputarlos. Los Estados interesados todavia pueden dar el peso que
estimen adecuado a esos "hechos" a efectos de llegar a una solucion de la controversia.

Sin embargo, el articulo 19 exige que los Estados interesados, como minimo, consideren de

buena fe el informe de la comision de determinacion de los hechos.

122 Ibid., pag. 25. Véase también la Declaracion sobre la Determinacion de los Hechos en la
Esfera del Mantenimiento de la Paz y la Seguridad Internacionales, resolucion 46/59 de la
Asamblea General, anexo.
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8)  La Corte Internacional de Justicia se refirio6 al requisito de "buena fe" en el asunto de

la plataforma continental del mar del Norte entre Dinamarca y la Republica Federal de

Alemania. Al aplicar este principio, la Corte dijo que las partes en la controversia "tienen la
obligacion de comportarse de manera que las negociaciones tengan sentido, lo que no sucedera
si una de las partes insiste en mantener su propia posicion sin contemplar la posibilidad de

modificarla™%.

123 1.C.J. Reports, 1969, pag. 3, en la pagina 47, parr. 85. Véase también el asunto relativo al
proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), I.C.J. Reports, 1997, parr. 141.




