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J. Proteccién diplomética

1. Observaciones generales

1. La aprobacion del proyecto de articulos sobre proteccién diplomatica fue
acogida con beneplacito, en general, por las delegaciones, muchas de las cuales
consideraron que €l texto era completo, objetivo y equilibrado. Se afirmé que la
Comisién habia dado una perspectiva contemporanea al tema. Se expresd apoyo a
los cambios introducidos en el texto aprobado en primera lectura por estimarse que
mejoraban la posicion de la persona protegida. Segun otra opinion, el proyecto de
articulos habia perdido de vista el tema central y se lanzaba hacia otros &mbitos del
derecho: los proyectos de articulo 8 y 19 parecian tener que ver mas con la
proteccion juridica de los derechos humanos que con la proteccion diplomatica
propiamente dicha.

2. También se expresd reconocimiento por la aclaracion de la diferencia entre
proteccion diplomatica y asistencia consular, que no siempre hallaba clara expresion
ya en una divisién estructural entre los servicios diplomaticos y los servicios
consulares; buena parte de la labor consular era realizada por diplométicos. También
se expresd apoyo a la exclusion de la “clausula Calvo” y la doctrina de las “manos
limpias” del proyecto de articulos.

3. Sesugirié ademas que se considerasen la relacion entre la proteccion funcional
de su personal por las organizaciones internacionales y la proteccion diplomatica,
asi como los casos en que un Estado, o una organizacion internacional,
administraban o controlaban un territorio. Si bien, en principio, las organizaciones
internacionales tendrian que tener derecho a ejercer la proteccion diplomética en
favor de sus empleados, era preciso establecer un criterio afin de decidir si habia de
darse prioridad en el ejercicio de ese derecho a la organizacion internacional o al
Estado de la nacionalidad de la persona en cuestién.

2. Forma futuradel proyecto dearticulos

4.  Se expresaron distintas opiniones sobre la recomendacion de la Comisién de
gue se redactase una convencion sobre la base del proyecto de articulos. Si bien se
expresd apoyo a la idea de elaborar una convencion, se sugirié que se diese mas
tiempo a los Estados para reflexionar mas a fondo antes de decidir cua seria el
procedimiento mas apropiado. Se observé también que el destino del proyecto de
articulos estaba vinculado al de los articulos sobre la responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos, aprobados en 2001. Otros observaron que €l
proyecto de articulos podia existir por separado y no tenia por qué vincularse a la
responsabilidad de los Estados.

5. Otros, por fin, expresaron la opinién de que no era aconsejable aprobar un
instrumento vinculante sobre proteccion diplomatica porque el proyecto de articulos
se desviaba del derecho internacional consuetudinario establecido respecto de solo
un limitado conjunto de cuestiones. Se afirmé también que el proyecto de articulos
seria util a la comunidad internacional en su forma actual y no necesitaba
transformarse en un tratado. Se advirtio que si se queria convertir a proyecto en una
convencion eramuy posible que se reabriera el debate sobre el proyecto de articulos
y se pusiera en peligro el importante trabajo de consolidacion y comentario ya
realizado.
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a)

b)

c)

d)

Comentarios sobre proyectos de articulo deter minados
Proyecto de articulo 1 — Definicion y alcance

6. Ladefinicion de proteccion diplomatica que figura en el proyecto de articulo 1
recibié aprobacion. Si bien se afirmé que ya no podia sostenerse la opinién
tradicional de que el Estado de la nacionalidad gjercia un derecho propio cuando
tomaba a su cargo el caso de uno de sus subditos, algunas delegaciones opinaron
gue €l derecho a gjercer la proteccion diplomética era un derecho del Estado de la
nacionalidad.

7. Segun otra sugerencia, la mencion del gjercicio de proteccion diplomatica solo
en favor de los nacionales de un Estado no parecia compatible con la proteccion de
los apétridas y los refugiados, que se trataba en el proyecto de articulo 8. Otra
posible interpretacion del proyecto de articulo era que la invocacion de la
responsabilidad de un Estado por otro Estado que no fuera el Estado de la
nacionalidad no constituia un caso de proteccion diplomética. También se expresd
apoyo ala aclaracion del parrafo 8 del comentario de que la proteccion diplomatica
no incluia las gestiones u otra accion diplomética que no implicaran la invocacion
de la responsabilidad juridica de otro Estado, como las peticiones oficiosas de
medidas correctivas.

Proyecto de articulo 2 — Derecho a gjercer la proteccion diplomatica

8.  Se expresd apoyo en general a principio enunciado en el proyecto de articulo
2 de que el derecho a gjercer la proteccion diploméatica con arreglo a derecho
internacional incumbe al Estado. Se aclaré que se trataba de un derecho de caracter
esencialmente discrecional. Se observé también que la combinacion del proyecto de
articulo 2 y el proyecto de articulo 19 ofrecia la mejor solucién posible porque
salvaguardaba el derecho soberano de un Estado a gjercer la proteccion diplomatica
y tenia en cuenta la necesidad de mantenerse a la par de la evolucion de la practica
internacional. Segun otra opinion, la doctrina tradicional del derecho absoluto del
Estado debia adaptarse a la préctica contemporénea, especialmente porque las
constituciones de muchos Estados garantizaban el derecho de la persona a la
proteccion diplomatica.

Proyecto de articulo 3 — Proteccion por el Estado de la nacionalidad

9.  Sesugirié que se modificase el proyecto de articulo 3 de manera que dijese “El
Estado de la nacionalidad es el Estado con derecho a ejercer la proteccion
diplomética” de manera que pudiera hacerse hincapié, de manera adecuada, en el
vinculo de nacionalidad existente entre el Estado y su nacional.

Proyecto de articulo 4 — Estado de la nacionalidad de una
per sona natur al

10. Se expresO apoyo en general ala definicion del Estado de la nacionalidad de
una persona natural. También recibié apoyo la decision de la Comision de no incluir
la prueba de la relacion auténtica aplicada por la Corte Internacional de Justicia en
el asunto Nottebohm, porque podria dar por resultado serios perjuicios para los
millones de personas que no poseian la nacionalidad de sus Estados de acogida
También se sugirié que, puesto que muchos Estados no reconocian méas de una
nacionalidad, la identificacion de la nacionalidad tuviera en cuenta la ley de los
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Estados en cuestion y no la del Estado de la nacionalidad. Segin una opinion
semgjante, los Estados, al egercer su derecho a determinar quiénes son sus
nacionales deberian evitar aprobar leyes que aumentasen el riesgo de nacionalidad
doble o multiple o la condicién de apétrida.

e) Proyecto dearticulo 5— Continuidad de la nacionalidad de una
per sona natural

11. Con respecto al parrafo 1, se acogi6 favorablemente la decision de la Comision
de mantener la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion como punto final
de lanormade la continuidad de la nacionalidad. También se expreso la opinion de
que el proyecto de articulo se apartaba del derecho internacional consuetudinario
vigente, que habia hallado expresion recientemente en el asunto The Loewen Group
Inc. v. Estados Unidos de América. También recibié apoyo la presuncion de la
continuidad de la nacionalidad si ésta existia en la fecha del perjuicio y en lafecha
de la presentacion oficial de la reclamacion.

12. En cuanto a parrafo 2, se expresO apoyo a la posicion de que era necesario
prevenirse contra la posibilidad de que una persona cambiara deliberadamente de
nacionalidad a fin de adquirir un Estado de la nacionalidad més dispuesto a llevar
una reclamacion en su nombre y en mejores condiciones de hacerlo.

13. Con respecto a péarrafo 3 se sugirié que se incluyera una excepcion en el
sentido de que, una vez alcanzada la independencia, una ex colonia deberia poder
gjercer la proteccion diplomética en nombre de sus nacionales que habian sido
nacionales de la antigua Potencia colonial frente a ésta, con respecto a un perjuicio
causado por dicha Potencia antes de |a independencia.

f) Proyecto dearticulo 6 — Nacionalidad multipley reclamacién frente
aun tercer Estado

14. Se expresO apoyo a la inclusion de una disposiciéon que previera los casos de
nacionalidad mdaltiple. Se sugiridé que las reclamaciones hechas en nombre de
personas con nacionalidad mdltiple se tratasen de conformidad con los principios
generales de derecho que regian la satisfaccion de reclamaciones conjuntas.

g) Proyectodearticulo 7 — Nacionalidad multipley reclamacion frente
a un Estado de la nacionalidad

15. Si bien se expres6 apoyo a enfoque adoptado por la Comision en el proyecto
de articulo 7, algunas delegaciones sefialaron que no existia una definicion clara de
“nacionalidad predominante” en el derecho internacional, que era dificil de
determinar en la préctica y que podia dar lugar a interpretaciones subjetivas.
También se sefial6 que los factores enumerados en el comentario para determinar
cud era la nacionalidad predominante, podrian no ser decisivos. Se sugirio, por
tanto, que o bien se definiera con claridad el concepto o que se adoptara el principio
del vinculo més estrecho para determinar qué Estado tenia derecho a gjercer la
proteccion diplomética. Otros opinaron, por fin, que era norma general del derecho
internacional que un Estado no admitiese una reclamacion de una persona de doble
nacionalidad frente a otro Estado de la nacionalidad, y que era prematuro incluir la
prueba de la “nacionalidad predominante” en el contexto del desarrollo progresivo
del derecho internacional.
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h)

)

k)

Proyecto de articulo 8 —Apatridasy refugiados

16. Se expresd apoyo a la idea de hacer extensivo el gjercicio de la proteccion
diplomética a los apétridas y los refugiados como una manifestacion del desarrollo
progresivo del derecho internacional. Al mismo tiempo, se estimé que el requisito
temporal de residencia legal y habitual en la fecha en que se produjo el perjuicio y
en la fecha de la presentacion oficial de la reclamacion establecia un umbral
demasiado alto porque, en muchos casos en que se necesitaba la proteccion, el
perjuicio se habia producido antes de la entrada de la persona en €l territorio del
Estado en cuestion. Se manifesto preferencia por €l criterio de la “estancia legal”.
También se expresd apoyo a la idea de no limitar el término “refugiados’ a la
definicién de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su
protocolo. Sin embargo, se expreso cierta preferencia por una redaccioén anterior en
el sentido de que un Estado podria hacer extensiva la proteccion diplomética a
cualquier persona que considerase y tratase como refugiado. Segun otra opinién, la
proteccion de los apétridas y refugiados no caia dentro del ambito de la proteccion
diplométicatal como se entendia ésta actualmente en el derecho internacional.

Proyecto de articulo 9 — Estado de la nacionalidad de una sociedad

17. Recibid aprobacion la nueva redaccion del proyecto de articulo 9, que se
considerd mas precisa que €l texto aprobado en primera lectura y evitaba el riesgo
de reclamaciones multiples en relacion con un Unico perjuicio sufrido por una
sociedad. Algunas delegaciones sostuvieron que la decisién de dar prioridad al
Estado del lugar en que se habia constituido la sociedad y no al Estado en que tenia
su sede era discutible. También se observé que los dos criterios separados para la
sociedad —lugar de constitucién y domicilio social— privarian a algunas
sociedades de proteccion diplomética. Se propuso ademds que se mantuviera el
principio del control como criterio alternativo, por el peligro de que el acto de
constitucion tuviera un vinculo puramente formal, en contraposicion a un vinculo
sustantivo, con el Estado, del cual se esperaba que defendiera los intereses de la
sociedad mediante la proteccion diplomatica. Otro factor determinante podria ser la
ubicacion de las actividades econémicas efectivas de una sociedad.

18. Segun otra opinidn, €l hacer extensiva la proteccion diplomatica a las
sociedades era en la mayoria de los casos innecesario debido a que las
circunstancias en que las sociedades realizaban sus actividades y los procedimientos
para la solucion de controversias se regian, en general, por tratados bilaterales y
multilaterales.

Proyecto de articulo 10 — Continuidad de la nacionalidad de una sociedad

19. Se expres6 la opinidn de que habia ciertas contradicciones en el enfoque con
respecto a las personas naturales, en el proyecto de articulo 5, y las personas
juridicas, en el proyecto de articulo 10, por lo que se referia a la cuestion de los
cambios de nacionalidad, que merecia un examen mas detenido. Se expreso apoyo a
la excepcion incluida en el parrafo 3 del proyecto de articulo 10.

Proyecto de articulo 11 — Proteccion de los accionistas

20. Se expreso la opinion de que las dos excepciones a laregla en el proyecto de
articulo 11 reflegjaban e derecho internacional consuetudinario. Algunas
delegaciones consideraron que las excepciones eran excesivamente limitadas:
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podian existir otras situaciones en que fuera injusto o improcedente negar al Estado
de la nacionalidad de un accionista el derecho a gjercer la proteccion diplomatica,
por gemplo, en el caso de que el Estado de la nacionalidad de la sociedad no
pudiera o no estuviera dispuesto a actuar en nombre de los accionistas. Se sugirié
gue se ampliase la excepcion limitada contenida en el parrafo b) del proyecto de
articulo 11.

I) Proyecto dearticulo 12 — Perjuicio directo a los accionistas

21. Se expresO apoyo a proyecto de articulo 12, que se caracterizaba por reflgjar
el derecho internacional consuetudinario. Segin otra opinion, la disposicion era
problematica desde el punto de vista de la jurisprudencia 'y exigia un mayor estudio
debido a que no existia una definicién clara de la expresién “derechos de los
accionistas” en el derecho internacional; podia prestarse a abusos si se ofrecia
proteccion adicional a los accionistas mas alld y por encima de la proteccion
diplomética ofrecida a la sociedad; y las disposiciones relativas a la proteccion
diplomética aplicables a las personas naturales podrian invocarse con respecto a los
derechos de los accionistas como tales, distintos de los de la sociedad misma. Seguin
otra opinion, era preferible tratar de la proteccién de los accionistas en instrumentos
concretos de derecho internacional, tales como los tratados bilaterales sobre las
inversiones previstas en el proyecto de articulo 17.

m) Proyecto dearticulo 13 — Otras personasjuridicas

22. Algunas delegaciones dijeron que preferirian suprimir el proyecto de
articulo 13 por considerar que parecia prematuro, puesto que no existian normas
consuetudinarias al respecto.

n) Proyecto dearticulo 14 — Agotamiento de losrecur sosinter nos

23. Se expresd la preferencia por seguir reflexionando sobre esta disposicion
debido a que lanorma del agotamiento de |os recursos internos planteaba la cuestion
de las diferencias existentes entre los recursos internos de un Estado y los de otro,
gue en algunos eran rudimentarios y en otros sumamente completos. También se
estimoé que, en el caso de una accion diplomética que no llegara a la presentacién de
una reclamacion internacional, no hacia falta el agotamiento de los recursos internos.

0) Proyectodearticulo 15 — Excepciones a laregla del agotamiento de los
recur sosinternos

24. Varias delegaciones expresaron su apoyo alaformaen que la Comisién trataba
las excepciones a la regla del agotamiento de los recursos internos. Otras
sostuvieron que se permitian demasiadas excepciones con el consiguiente riesgo de
traslapo. Se expresd apoyo a la nueva redaccion del pérrafo @ asi como a lo
estipulado en el parafo 4 del comentario de que el criterio aplicable era si el
ordenamiento juridico interno del Estado demandado era razonablemente capaz de
ofrecer una reparacion efectiva. En cuanto a la excepcion del parrafo b), se expreso
la opinién de que la dilacién en la tramitacion no debia considerarse ipso facto una
excepcion a la norma de los recursos internos. Si bien se expresd apoyo a la
excepcion incluida en el parrafo c), algunas delegaciones propusieron que se
suprimiera porque el criterio de “vinculo pertinente” era vago, y era dudoso que la
excepcion estuviera suficientemente establecida en la practica de los Estados y en la
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p)

a)

S)

jurisprudencia. Si bien se opind que la excepcion incluida en el parrafo d) era
razonable, se sefiald la necesidad de una redaccion que excluyera el posible abuso.
Se sugirié que el parrafo €) requiriese claramente una renuncia expresa. Segun otra
opiniodn, la excepcion contenida en ese pérrafo parecia particularmente rebuscada y
eradificil de comprender.

Proyecto de articulo 16 — Acciones o procedimientos distintos
dela proteccion diplomatica

25. Se expresd apoyo a proyecto de articulo 16 por considerarlo un importante
recordatorio de que la proteccion diplomatica no excluia €l recurrir a otras formas
de proteccion que pudieran existir con arreglo a derecho internacional. Se sugirié
gue se combinara esta disposicion con el proyecto de articulo 17. Segun otra
opinién, la disposicion era inapropiada y redundante.

26. Se observo que lareferencia alos “Estados” debia interpretarse en el contexto
del comentario con respecto a la invocacion de la responsabilidad por Estados
distintos del Estado de la nacionalidad cuando la obligacion incumplida existiera en
relacion con la comunidad internacional en su conjunto o con un grupo de Estados.
También se propuso que se suprimiera la expresion “de conformidad con el derecho
internacional”, pues podria interpretarse en el sentido de que el recurrir a acciones o
procedimientos con arreglo al derecho nacional, como por ejemplo, los escritos
amicus curiae, no estaria permitido.

Proyecto de articulo 17 — Nor mas especiales de der echo internacional

27. Si bien se expreso apoyo al proyecto de articulo 17, se sugirid la posibilidad de
combinarlo con el proyecto de articulo 16.

Proyecto de articulo 18 — Proteccion de la tripulacion de un buque

28. Si bien se expresd apoyo a la distincion efectuada por la Comisién entre la
proteccion diplomética de los miembros de la tripulacion por el Estado de su
nacionalidad y el derecho del Estado de la nacionalidad del buque a exigir la
reparacion en nombre de dichos miembros de la tripulacion, se advirtié contra el
peligro de que la redaccion de la disposicion creara dificultades cuando se tratase de
coordinar reclamaciones opuestas. Segun otra opinion, la proteccion de la
tripulacion de un buque por el Estado del pabellon era una cuestion tratada
satisfactoriamente en el derecho internacional vigente y no habia necesidad de
incluirlo en el proyecto de articulos.

Proyecto de articulo 19 — Practica recomendada

29. Se expresd apoyo a la inclusion del proyecto de articulo 19. Segun otra
opinion, la disposicion podria haberse redactado en términos mas preceptivos. Se
reconocié que si bien la formulacion de recomendaciones no era habitual en los
tratados, tampoco representaba una novedad. Algunas delegaciones opinaron que no
era procedente incluir una serie de recomendaciones en un proyecto de texto
destinado a servir de base para la elaboracion de una convencion encaminada a
regular los derechos de | os Estados.

30. Se expresO la preocupacion de que el proyecto de articulo 19 diera la
impresion de que |os Estados estaban obligados a €jercer la proteccién diplomaticay
gue los nacionales en cuestion tenian el derecho a determinar el caracter de dicha
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proteccion. Se reiter6 que la evolucién de las normas juridicas del derecho
internacional humanitario no habia modificado €l caracter de la proteccion
diplomética como derecho del Estado. Se sefial 6 asimismo que, aun a nivel nacional,
si bien un Estado podria, con arreglo a su propia constitucion, estar obligado a
gjercer la proteccion diploméatica en favor de sus nacionales, tenia todavia un amplio
margen de discrecion para decidir como cumplir con esa obligacion.

31. Se expresd la opinién de que el concepto de “deducciones razonables’ hechas
por el Estado de la nacionalidad sobre la indemnizacién abonada a la persona que
hubiera sufrido un perjuicio, tal como figuraba en el parafo c), podia llevar a la
fijacion de dafios y perjuicios exorbitantes por |os Estados demandantes.

K. Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional (Responsabilidad internacional en caso
de pérdida causada por un dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas)

1. Observaciones generales

32. Las delegaciones acogieron complacidas la conclusion y aprobacién por la
Comisién, en segunda lectura, del proyecto de principios sobre la asignacion de la
pérdida en caso de dafio transfronterizo, con lo cual se daba fin a examen de un
tema que habia creado dificultades durante muchos afios.

33. Sepuso de relieve la actualidad del tema. Algunas del egaciones recordaron su
evolucion histérica y su vinculaciéon con el derecho relativo a la responsabilidad
internacional en general y, por lo tanto, la necesidad de que hubiera armonia y
coherencia en el desarrollo del tema, en tanto que otras delegaciones se refirieron a
la pertinencia de las actividades peligrosas y su importancia creciente, sobre todo
como resultado de las nuevas tecnologias, que obligaban a abordar la laguna
existente en el derecho en relacidén con las situaciones en que se sufrian pérdidas
pese alas actividades preventivas.

34. Al aprobar el proyecto de principios, la Comision habia dado un importante
paso hacia adelante en la tarea de abordar las complejas cuestiones relativas a la
responsabilidad internacional y habia colmado una importante laguna en el
ordenamiento juridico internacional; el proyecto de principios representaba una
importantisima contribucién en una esfera del derecho internacional en répida
evolucion, que incluia el medio ambiente y el desarrollo sostenible. Las normas
sobre responsabilidad desempefiarian un importante papel en la indemnizacion de
las victimas y proporcionaria un incentivo para la prevencion del dafio. Algunas
delegaciones sefialaron, con todo, que puesto que el proyecto de principios se
basaba en una actividad peligrosa que entrafiaba el riesgo de causar dafio, persistian
varias cuestiones gque habian quedado pendientes de solucién y exigian mayor
estudio, sobre todo con respecto a la relacion entre el tema y el derecho de la
responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos.

35. En vista de la dificultad presentada por el tema, agunas delegaciones
acogieron complacidas el hecho de que la Comision no hubiera sido excesivamente
ambiciosa y lo hubiera tratado en los términos mas generales, evitando
prudentemente las dificultades de tratar de armonizar las leyes y los sistemas
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juridicos nacionales, proponiendo, a mismo tiempo, un texto lo bastante flexible
para dar cabida a la diversidad de los distintos sistemas juridicos nacionales. El
texto estaba conceptualmente bien fundado, presentaba equilibrio y se basaba
firmemente en la préctica y los numerosos instrumentos internacionales existentes.
Ademés, algunas delegaciones consideraban que €l proyecto de principios era de
gran importancia tedrica y practica. En el proyecto se habia logrado un equilibrio
razonable entre los derechos e intereses del explotador de las actividades peligrosas
y €l Estado que las autorizaba y los de las victimas del dafio transfronterizo causado
por esas actividades. Los principios indicaban también una serie de normas minimas
de procedimiento y sustantivas para proteger a las victimas potenciales, ya fueran
Estados o personas naturales o juridicas. Con ello la Comision habia terminado su
tarea dentro de los limites de su mandato en la codificacion y el desarrollo
progresivo del derecho internacional. Sin embargo, otras delegaciones consideraron
que el proyecto de principios incorporaba ideas progresivas, muchas de sus
disposiciones representaban practicas que convendria que los Estados siguieran, mas
gque normas acordadas de derecho internacional.

36. Algunas delegaciones consideraron que el proyecto de principios constituia un
importante paso adelante en el desarrollo del derecho internacional relativo a la
responsabilidad civil. Sin embargo, se destacO que si bien algunos Estados
favorecian los regimenes de responsabilidad civil que eran de caracter
considerablemente sectoriales, en el caso de las actividades peligrosas eran
preferibles |os regimenes de responsabilidad objetiva.

37. Se sefial6 que el proyecto de principios deberia proporcionar una orientacion
esencial en la préactica internacional, en la conclusion de tratados bilaterales y
multilaterales y para los Estados, en la formulacion de leyes y reglamentos. En este
sentido, era importante adoptar las medidas necesarias para ponerlos en vigor, a
nivel nacional e internacional.

38. En cuanto a las disposiciones sustantivas, algunas delegaciones expresaron su
apoyo a la orientacion general del proyecto de principios, las consideraciones de
politicas subyacentes, el enfoque conceptual y su contenido. En particular, se
expresd apoyo a la nocion de que podia existir responsabilidad por dafio
transfronterizo incluso en situaciones en que un Estado hubiera cumplido con sus
obligaciones de prevencion. Ademas, se reconocio el carécter genera y residual del
proyecto de principios. A ese respecto, se aclaré que “general” significaba que €l
proyecto de principios era un conjunto de principios generales destinados a guiar la
practica de los Estados y que dependia de los Estados interesados adoptar, en virtud
de un acuerdo, las medidas concretas para su aplicacion; en tanto que por
“residuales’ se entendia que, en la aplicacion, los arreglos particulares o especificos
para una indemnizacion tendrian preferencia sobre el proyecto de principios.
Ademas, se acogieron con beneplacito los siguientes principios: €l de que lavictima
inocente no debia cargar por si sola con el dafio transfronterizo causado por una
actividad peligrosa; la obligacién de cada Estado de adoptar todas las medidas
necesarias para garantizar a las victimas una pronta y adecuada indemnizacion; la
necesidad de preservar y proteger el medio ambiente; la asignacion de
responsabilidad primariay objetiva a explotador; la necesidad de ofrecer acceso sin
discriminacion a los recursos y remedios de resarcimiento; y la prevision de
mecanismos tales como seguros o fondos para financiar la reparacion del dafio.
Ademas, en el proyecto de principios se contemplaban acertadamente obligaciones
de indemnizacion y de respuesta, en lugar de intentar resolver la cuestion méas
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tedrica de la condicion del concepto de “precaucion”. En dltima instancia, la forma
en que los Estados aplicaran en la préctica los principios propuestos podria zanjar la
cuestion.

39. Aungue reconociendo €l hecho de que se hubieran tenido en cuenta las
observaciones formuladas en el examen del proyecto de principios, en segunda
lectura, y de que se hubieran mejorado los comentarios y fueran més detallados,
algunas delegaciones observaron que el tratamiento de ciertas partes del texto
todavia suscitaba dudas. Por ejemplo, se consideré problemético que se hubiera
mantenido el umbral de dafio “sensible’; en efecto, daba lugar a dificultades
conceptuales cuando se extrapolaba de las relaciones internacionales a las
transnacionales y llevaria a un tratamiento desigual de las victimas nacionales y las
extranjeras de un mismo incidente que causara dafios. Ademads, en agunos
regimenes especiales de responsabilidad civil vigentes no se incluia un umbral de
este tipo. Se sostuvo que la base principal del proyecto de principios deberia ser €l
principio de que quien contamina paga, en particular el de que “todo dafio debe ser
resarcido”, y de que la carga financiera deberia recaer sobre el explotador de la
actividad que causaba el dafo. Se sefial6 también que en el desarrollo de regimenes
internacionales especificos, habria que abordar més a fondo la cuestién de la
responsabilidad concurrente o supletoria del Estado de donde provenia la actividad
peligrosa.

2. Observaciones concretas sobre el proyecto de principios
Proyecto de principio 1 - Ambito de aplicacién

40. Algunas delegaciones consideraron positivamente el hecho de que la Comisién
hubiera decidido no incluir una lista de actividades peligrosas. Una lista de ese tipo
habria quedado répidamente obsoleta, en vista de la celeridad de los progresos
tecnol 4gicos. Se sugirid que el proyecto de principios se hiciese aplicable también al
dafio a los espacios publicos internacionales (“global commons”), por lo menos con
respecto al dafio originado por las actividades procedentes del Estado de origeny las
medidas de respuestas adoptadas por otro Estado o entidad en los espacios publicos
internacionales. Se afirmo también que el proyecto de principio 1 deberia volver a
examinarse y que, en vista de su redaccion, mas tipica de una convencion
internacional, podriaincluirse con ventaja en el preambulo.

Proyecto de principio 2 - Términos empleados

41. Algunas delegaciones acogieron complacidas la amplia definicion de dafio,
incluido el dafio a medio ambiente, lo cual reflejaba |la préactica reciente en materia
de tratados; sin embargo, se reconocieron ampliamente las dificultades inherentes a
su cuantificacion y a la identificacion de las victimas. Para otras delegaciones, la
amplia definicion del término “medio ambiente” suscitaba inquietudes por la
posibilidad de reclamaciones multiples. Se sugirio que se suprimiera en la definicion
la referencia a “patrimonio cultural” a menos que se elaboraran reglas especiales
aplicables al dafio a dichos bienes.

42. Si bien algunas delegaciones consideraron aceptable la idea de un umbral de
dafio “sensible”, otras delegaciones habrian preferido un umbral mas bajo. Se sefial6
asimismo que el término “sensible”, tal como se explicaba en el comentario, podia
resultar ambiguo y era probable que creara confusion en cuanto a si se habia
establecido un umbral “més bajo” o “més ato”. Toda interpretacion de que el
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umbral era “mas alto” daria lugar probablemente a méas reclamaciones legitimas de
discriminaciéon entre las victimas de dafio transfronterizo dentro del Estado de
origen y las victimas situadas fuera del Estado de origen que un umbral “mas bajo”.
A fin de abordar las cuestiones planteadas con respecto a qué constituia “dafios
sensibles” y quién tendria competencia para decidir la cuestion, se sugirié que se
considerase como opcién posible “la legislacion del tribunal competente”, recogida
en algunos regimenes de tratados.

43. Algunas delegaciones acogieron con satisfaccion la aclaracion del contexto en
el cual un Estado seria victima para los fines del proyecto de principios, es decir que
tendria el locus standi para presentar reclamaciones con respecto a dafios
ambientales. Se expresd una opinion en apoyo de la definicion de actividad
peligrosa dada en el parrafo c).

44. También se afirmé que el proyecto de articulo 2 deberia volver a examinarse
en su totalidad porque su contenido eratipico de un instrumento vincul ante.

Proyecto de principio 3 - Propésitos

45. Si bien algunas delegaciones consideraron aceptable el contenido del proyecto
de principio 3, se sefialé que la indemnizacion no s6lo debia ser pronta y adecuada
sino también eficaz y proporcional, y debia tener en cuenta la conducta del
explotador. Se estimé que la redaccion del proyecto de principio 3 era adecuada para
una convencion internacional; por consiguiente, deberia ser objeto de nuevo examen
y colocarse su contenido en el predmbulo.

Proyecto de principio 4 - Pronta y adecuada indemnizacién

46. Algunas delegaciones acogieron complacidas el régimen de responsabilidad
objetiva del explotador que se establece en el proyecto de principio 4. El Estado de
origen estaba obligado a adoptar las medidas necesarias para hacer efectiva dicha
responsabilidad y garantizaria una proteccion adecuada de las victimas. Otras
delegaciones entendieron que, en cambio, en los casos en que el Estado era el
explotador, su responsabilidad seria primaria. En el proyecto de principio se hacia
hincapié, con razdn, en la obligacion del explotador de pagar indemnizaciéon, al
tiempo que ofrecia otras posibilidades en caso de que las diversas medidas
adoptadas fueran insuficientes para garantizar una indemnizacion adecuada. Por otro
lado, se afirmd que la responsabilidad del explotador se basaba en el principio de
gue quien contamina paga, que también habria de guiar la aplicacion del proyecto de
principio en su conjunto.

47. Con respecto al parrafo 1, se expreso la opinién de que las palabras “pronta y
adecuada indemnizacion” significaban “una indemnizacion justa y razonable’. Esta
interpretacion estaba en armonia con las finalidades del proyecto de principios, si se
leian junto con los comentarios, y con la necesidad de lograr un equilibrio razonable
entre la proteccion de las victimas y la proteccion de actividades econdémicas licitas
por el Estado pertinente. También se afirmd que del texto no se desprendia
claramente si se pedia a los Estados que garantizaran una indemnizacion solo a las
victimas situadas fuera de su territorio o también dentro de su territorio.

48. En cuanto a pérrafo 2, algunas delegaciones expresaron €l deseo de que se
definieran con mayor claridad las expresiones “explotador” y “otra persona o
entidad”. Se observé que lainclusion de las palabras “otra persona o entidad” diluia
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la aplicacion del principio de que quien contamina paga. Otras delegaciones se
preguntaron si la responsabilidad era objetiva o absoluta. Algunas delegaciones
subrayaron la necesidad de estipular explicitamente en el proyecto de principios, y
no en el comentario, las condiciones, limitaciones y excepciones que pudieran llevar
ala exoneracion de responsabilidad del explotador, como los casos de fuerza mayor,
conflicto armado o conducta de la victima o de un tercero. La practica de los
tratados prestaba apoyo a una especificacion de ese tipo. Ademas, se hizo notar que
el vinculo con el proyecto de principio 3, mencionado en la Ultima oracion, debia
aclararse.

49. En relacion con el parafo 3, algunas delegaciones se hicieron eco de la
necesidad de proporcionar seguro, fianza u otras garantias financieras para asegurar
la indemnizacién y, en ese sentido, se sefialaron los criterios ambientales y de otro
tipo enunciados en los Principios para la inversion responsable, iniciativa adoptada
por el Secretario General el 27 de abril de 20061. También se observé que no era
realista imponer el requerimiento a los Estados de ofrecer a todas las empresas
dedicadas a actividades peligrosas seguridades financieras como, por gemplo, un

Seguro.

50. En cuanto al pérrafo 4, se observé que los “fondos de una rama de actividad”
no eran muy comunes en algunos Estados, especialmente Estados en desarrollo. En
consecuencia, podrian considerarse otras opciones, incluido el establecimiento de un
fondo internacional, siguiendo el modelo de los fondos para los vertimientos de
petrdleo o los accidentes nucleares, para cubrir las situaciones en que la
indemnizacion abonada por el explotador resultara insuficiente. La existencia de un
fondo de ese tipo no limitaria necesariamente |a responsabilidad del explotador.

51. En lo relativo a parrafo 5, algunas delegaciones sugirieron que el Estado de
origen asumiera un papel mas importante en el pago de indemnizacion a las
victimas, sobre todo en los casos en que €l explotador u otra persona o entidad no
pudieran pagar prontay adecuada indemnizacién o en los casos en que el Estado de
origen no lograra impedir el dafio al medio ambiente causado por una actividad
peligrosa que él mismo hubiera autorizado. Otras delegaciones consideraron, con
todo, que era razonable que el Estado de origen tuviera una obligacion atenuada. La
redaccion reflgjaba simplemente la legalidad de las actividades abarcadas por €l
proyecto de principios. También se afirmé que el parrafo debia volver a examinarse
alaluz del principio de que quien contamina paga.

52. Se expreso la opinién de que, debido a la globalizacion, no era inusitado que
las industrias peligrosas se trasladaran de Estados desarrollados a Estados en
desarrollo. En consecuencia, en lugar del Estado de origen en desarrollo, deberian
ser el Estado de la nacionalidad de unaindustriay otros Estados que se beneficiaban
de sus actividades los encargados de asegurar la asignacion de recursos financieros
adicionales que se mencionaen el parrafo 5.

53. Ademéas del plan previsto con arreglo al proyecto de principio 4, otras
delegaciones recomendaron que se dispusiera el establecimiento de un mecanismo
de evaluacioén de los dafios por terceros para resolver las controversias rel acionadas
con reclamaciones resultantes de incidentes que ocasionan dafios.

1 http://www.ungl obal compact.org/docs/news_events/9.1 _news_archives/2006/_04_27/pri.pdf.
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Proyecto de principio 5 — M edidas de respuesta

54. Algunas delegaciones acogieron con satisfaccion el texto del principio 5; en él
se enunciaban normas generales que permitirian determinar qué obligaciones
correspondian a Estado de origen, ademas del papel que debian desempefiar otras
partes. El encauzamiento de la responsabilidad hacia el explotador no absolvia al
Estado de origen de su obligacion de adoptar medidas para mitigar los dafios. Se
sefial6, no obstante, que del parrafo b), tal como estaba redactado, resultaba poco
claro qué tipo de medidas de respuesta debian adoptarse y el término “apropiadas”
no daba mayor claridad al texto. A juicio de otras delegaciones, e proyecto de
principio 5 era demasiado preceptivo para una declaracion de principios.

Proyecto de principio 6 — Recur sos internacionalesy recur sos inter nos

55. Aungue se considerd que €l texto del proyecto de principio 6 estaba muy
mejorado y fue acogido con satisfaccion, algunas delegaciones sefialaron que habia
gue seguir trabajandolo; por €jemplo, no resolvia la cuestion de que las victimas
inocentes tendrian derecho a indemnizacion solo por los dafios que fueran
“sensibles”. También se afirmd que convendria enunciar explicitamente la
interrelacion entre los recursos internacionales y los internos, y se afirmé asimismo
gue era preciso elaborar diversas opciones para evitar reclamaciones maltiples o la
busgueda de |a jurisdiccion més apropiada. Por otro lado, se sefial 6 que la redaccion
del principio 6 era preceptiva.

Proyecto de principio 7 — Elaboracion de regimenes inter nacionales especificos

56. Algunas delegaciones acogieron con satisfaccion la redaccion del proyecto de
principio 7. Se sugirié, no obstante, que ademas de “determinadas categorias de
actividades peligrosas’, seria necesario agregar “o determinados tipos de dafios al
medio ambiente”, como se hace en el Protocolo de Kyiv de 20032. Ademés, se
observd que quiza conviniese alentar expresamente la conclusion de acuerdos
bilaterales o regionales amplios en esa esfera, en lugar de acuerdos relativos
exclusivamente a determinadas categorias de actividades peligrosas.

Proyecto de principio 8 —Aplicacion

57. Algunas delegaciones expresaron su apoyo al proyecto de principio 8. Se
observo que el parafo 1 debia interpretarse en el sentido de que el proyecto de
principios debia servir de orientacién a los Estados cuando adoptasen normas sobre
la responsabilidad a nivel nacional o internacional.

Forma definitiva

58. Algunas delegaciones apoyaron la recomendacion de la Comisién, de que la
Asamblea General aprobase una resolucion por la cual hiciera suyo el proyecto de
principios. En vista de la escasa préctica en esa esfera, se considerd que el proyecto
de principios constituia el mejor enfoque posible. Era apropiado que el proyecto de
principios asumiera la forma de normas no vinculantes, puesto que dichos principios
constituian una innovacion y aspiracion mas que una descripcion de la practica

2 Protocol o sobre responsabilidad civil y compensacion de los dafios causados por los efectos
transfronterizos de los accidentes industriales en aguas transfronterizas, hecho en Kyiv el 21 de
mayo de 2003.
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juridica o estatal contemporanea. Ademas, su formulacion era demasiado amplia
para constituir un cauce aconsgjable para la lex ferenda. Por consiguiente, la
Asamblea no deberia adoptar ninguna medida para convertirlos en una convencion.
Algunas delegaciones observaron que podian apoyar los esfuerzos encaminados a
presentar €l proyecto de principios como una declaracion o un conjunto de
directrices o, posiblemente como una ley modelo, no sélo para que los Estados lo
invocasen y aplicasen, sino también para que sirviera de base para la conclusion de
tratados en el futuro.

59. Al tiempo que reconocian que la aprobacion del proyecto de principios en una
resolucion de la Asamblea General constituiria un paso adelante, otras delegaciones
dijeron preferir que el texto definitivo tomara la forma de un proyecto de articulos.
Se abrigaba la esperanza de que, en el futuro, fuera posible elaborar una sola
convencioén sobre la responsabilidad internacional. Se observd asimismo que, si la
opcion preferida era un conjunto de principios, seria necesario presentarlos como
tales; una resolucién de la Asamblea General no deberia contener una convencion
encubierta. Algunas delegaciones condicionaron su apoyo a la recomendacion de la
Comisién al entendimiento de que todos los paises interesados contribuirian a la
consecucion de los objetivos del proyecto de principios, en tanto que otras
delegaciones sefialaron que el proyecto de principios deberia constituir la materia
prima para una futura convencion marco.

60. Otras delegaciones insistieron en que la forma definitiva de los aspectos del
tema relacionados con la responsabilidad no deberia diferir de la de los aspectos
relacionados con la prevencion. Puesto que estos Ultimos habian asumido la forma
de proyecto de articulos sobre el dafio transfronterizo ocasionado por actividades
peligrosas y se habia recomendado la elaboracion de una convencion, deberia
haberse optado por un enfoque similar con respecto a los aspectos de la
responsabilidad y, en ese sentido, era preferible la elaboracién de una convencioén;
observaron ademés que seria prematuro que la Asamblea General aprobara una
resolucion como recomendaba la Comision.

61. Otra posibilidad era la sugerencia de que, como minimo, se incorporase la
obligacion de los Estados de adoptar las medidas necesarias para garantizar la
pronta y adecuada indemnizacion a las victimas en un proyecto de articulos sobre
prevencién. Dicha obligacién podria complementarse con directrices en la forma de
un proyecto de principios.

62. Algunas delegaciones dijeron que simplemente necesitaban mas tiempo para
reflexionar antes de adoptar una decision colectiva sobre el asunto. Se recordd
gue seria l6gico que la Asamblea General volviera a la cuestion de la adopcion
de un proyecto de articulos sobre prevencion. Si bien una delegacion opiné
gue el proyecto de articulos y €l proyecto de principios debian tratarse
independientemente, otra observd que el proyecto de principios deberia aprobarse
conjuntamente con el proyecto de articul os sobre la prevencion.
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