Naciones Unidas AJcN4/549/Add.1

dZX\, Asamblea General Distr. general
\\Ik Y 7 de mayo de 2005
w Espanol

Original: inglés

Comision de Derecho Internacional
Quincuagésimo séptimo periodo de sesiones
Ginebra, 2 de mayo a 3 de junio y 4 de julio a 5 de agosto de 2005

Informe de la Comision de Derecho Internacional
sobre la labor realizada en su quincuagésimo sexto
periodo de sesiones (2004)

Resumen por temas, preparado por la Secretaria, de los
debates de la Sexta Comision de la Asamblea General
en su quincuagésimo noveno periodo de sesiones

Adicion
Indice
Parrafos  Pagina
F. Proteccion diplomatica. . .......... ... .. .. 1-56 2
1. Observaciones generales . ................ ... ... 1-3 2
2. Comentarios sobre proyectos de articulo determinados ............ 4-55 3
3. Comentarios sobre la forma final del proyecto de articulos .. ....... 56 15

G. 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)............... .. ... .. .. .. ..... 57-107 15
1. Observaciones generales . .............. .. ... ... 57-69 15
2. Comentarios sobre el proyecto de principios..................... 70-95 18
3. Relacion con la responsabilidad del Estado . . .................... 96 24
4. Solucidn de controversias .. ............ouuuirininannn... 97 24
5. Observaciones sobre la forma final del proyecto de principios . .. ... 98-107 24

05-33851 (S) 210605 220605



A/CN.4/549/Add.1

Proteccion diplomatica

Observaciones generales

1.  Las delegaciones elogiaron a la Comisioén por haber concluido la primera lec-
tura del proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica', y resaltaron la im-
portancia del tema para la comunidad internacional. Se expresd satisfaccion con el
avance del proyecto de articulos en general y con el enfoque adoptado por la Comi-
sioén, que en gran medida consistio en codificar normas consuetudinarias para el
ejercicio de la proteccion diplomatica, con arreglo a las cuales el Estado de la na-
cionalidad tenia el derecho, aunque no la obligacion, de presentar en nombre propio
una reclamacion internacional como resultado de un perjuicio sufrido por uno de sus
nacionales (fuera una persona natural o juridica) que fuera el resultado de un hecho
internacionalmente ilicito de otro Estado. No obstante, algunas delegaciones opina-
ron que la Comision se habia apartado del derecho internacional consuetudinario en
algunos proyectos de articulo. Se insistidé en que los proyectos de articulo deberian
limitarse a la codificacion del derecho internacional consuetudinario y solo apartar-
se de éste o hacer alguna aportacién por motivos resultantes de consideraciones de
orden publico que contaran con el apoyo de un consenso generalizado entre los Es-
tados. Otras delegaciones acogieron con satisfaccion la progresiva evolucion adop-
tada en algunos proyectos de articulo, y en particular en el proyecto de articulo 8.

2. En cuanto al alcance del proyecto de articulos, algunas delegaciones manifes-
taron su satisfaccion por la decision de la Comision de excluir de su &mbito el con-
cepto de proteccion funcional, los efectos de la proteccion diplomatica y la aplica-
cion de normas sobre la reparacion, asi como la posibilidad de delegar el derecho a
la proteccion diplomatica. Se dijo que la Comision habia estado acertada al adoptar
ese criterio y mantener el centro del proyecto de articulos en la admisibilidad de las
reclamaciones (la nacionalidad y los recursos internos). Asimismo se sugirio que, en
la segunda lectura, la Comision deberia volver a examinar la inclusion de disposi-
ciones como las relativas al ejercicio de la proteccion por las organizaciones inter-
nacionales o la proteccion diplomatica en contra de organizaciones internacionales o
conjuntamente con éstas. Algunas delegaciones también se manifestaron a favor de
completar el texto con disposiciones sobre los efectos de la proteccion diplomatica,
entre otras.

3. También se hizo referencia al solapamiento que habia entre el tema y otros
ambitos de derecho internacional, como el derecho internacional en materia de dere-
chos humanos, y la relacion con la proteccion de las inversiones. Se observd que
esos tipos de proteccion estaban recogidos en otras normas, instituciones y procedi-
mientos, y que era importante no anticipar conclusiones sobre esos temas. Algunas
delegaciones sefialaron asimismo que, al considerar la proteccion diplomatica, era
necesario tener en cuenta las disposiciones pertinentes de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas de 1961°, asi como la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963°, y en particular el articulo 36 de ésta. Se hizo refe-
rencia a fallos judiciales recientes relacionados con esta ultima disposicion. Ade-
mas, algunas delegaciones observaron que el proyecto de articulos estaba estrecha-
mente relacionado con el de la responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos®, y que debia examinarse teniendo en cuenta dichos articulos, in-
cluido el articulo 44.
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2. Comentarios sobre proyectos de articulo determinados
Primera parte — Disposiciones generales
Proyecto de articulo 1 — Definicién y alcance

4.  En relacion con el proyecto de articulo 1, se expresé satisfaccion por el hecho
de que la proteccion diplomatica, con arreglo a la definicion del proyecto de articulo 1,
solo se planteara en el contexto del arreglo pacifico de controversias entre Estados y
no en el supuesto del recurso a la amenaza o el uso de la fuerza. Se insistio en que la
proteccion diplomatica era en la actualidad una de las manifestaciones mas claras
del principio establecido en el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones
Unidas, con arreglo al cual los miembros de la Organizacion, en sus relaciones in-
ternacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza.

5. Se dijo que la redaccion del proyecto de articulo 1 no era satisfactoria porque
se centraba en las medidas que el Estado podia adoptar para el ejercicio de la pro-
teccion diplomatica, sin definir los elementos basicos. Por tanto, se considero irrele-
vante, a los fines de la definicion, que la reclamacion formal pudiera ir acompafiada
de una protesta, aunque ello fuera frecuente, que contuviera la solicitud para inves-
tigar los hechos o que propusiera otros medios de arreglo pacifico de controversias,
dado que la practica internacional indicaba que la proteccion diplomatica consistia
principalmente en la presentacion por parte de un Estado de una reclamacion contra
otro en relacion con determinados perjuicios ocasionados a sus nacionales a fin de
obligar al otro Estado a que cumpla el derecho internacional. Lo relevante era que el
Estado que formulaba dicha reclamacion hacia suya la causa de sus nacionales y asi
lo manifestaba.

6.  Se dijo también que el proyecto de articulo 1 no diferenciaba suficientemente
entre la “proteccion diplomatica” propiamente dicha y otras figuras que pudieran
estar relacionadas con ella, como la asistencia diplomatica o consular a los nacio-
nales que se encuentran en una situacion dificil como consecuencia de su detencion
o procesamiento en otro Estado, situacion en que no cabria exigir uno de los requi-
sitos de la proteccion diplomatica en sentido estricto, como es el agotamiento de los
recursos internos. Se seflaldé que esa distincidén no solamente era una realidad en la
practica diaria sino que habia estado presente en todas las decisiones recientes de la
Corte Internacional de Justicia, como el asunto LaGrand y el asunto Avena y otros
nacionales mexicanos, en los que la Corte habia declarado la obligacion del Estado
de hacer efectiva la asistencia consular prevista en un convenio internacional sin
perjuicio de que, mas tarde, el Estado de la nacionalidad pudiera ejercer la protec-
cion diplomatica. Otros se lamentaron de que en su redaccidn actual, la definicion
excluyera algunas de las funciones consulares recogidas en la Convencién de Viena
de 1963.

7. A fin de ofrecer una definiciéon mas precisa de la proteccion diplomatica, se
sugirié que el proyecto de articulo 1 podria comenzar con la siguiente redaccidn:
“La proteccion diplomatica consiste en la accion formal mediante la que un Estado
asume, por derecho propio ...”, a fin de poner de relieve que el contenido esencial de
la proteccion diplomatica radicaba en la comunicacion mediante la cual el Estado de
la nacionalidad exteriorizaba una reclamacion para que se respetase el derecho in-
ternacional en la persona de sus nacionales, diferenciandola asi de la “asistencia di-
plomatica o consular” a los nacionales en el extranjero.
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8.  En cuanto a la afirmacion recogida en el parrafo 7 de los comentarios al pro-
yecto de articulos’, de que la proteccion diplomatica comprende principalmente la
proteccion de los nacionales que no se ocupan de asuntos internacionales oficiales
en nombre del Estado (que estan protegidos por otras normas e instrumentos de de-
recho internacional), se dijo que las normas de la proteccion diplomatica debian
aplicarse respecto de los perjuicios causados a esas personas fuera del ejercicio de
sus funciones y, por tanto, fuera del alcance de los instrumentos en cuestion.

Proyecto de articulo 2 — Derecho a ejercer la proteccion diplomatica

9.  Se expreso6 aprobacion respecto de la posicion juridica recogida en el proyecto
de articulo 2, segun la cual el ejercicio de la proteccion diplomatica es un derecho
del Estado y no una obligaciéon de éste. Se observo que esta posicion reflejaba cla-
ramente el derecho internacional consuetudinario existente y se ajustaba a la juris-
prudencia. También se recordd que, a nivel nacional, aun cuando por razones de de-
recho constitucional el Estado estuviese obligado a ejercer la proteccion diplomati-
ca, existia un gran margen de discrecionalidad respecto a la forma de cumplir esa
obligacion. Por tanto, el concepto de proteccion diplomatica debia diferenciarse de
otros ambitos del derecho que se ocupan de la proteccion de las personas y, en parti-
cular, del régimen aplicable a los derechos humanos, que imponian obligaciones cla-
ras a los Estados aun cuando, en determinadas circunstancias, podia ejercerse en
condiciones que conllevaran la proteccion de los derechos humanos.

Segunda parte — Nacionalidad
Capitulo I — Principios generales
Proyecto de articulo 3 — Proteccion por el Estado de la nacionalidad

10. Se dijo que el comentario a dicho articulo era demasiado parco, habida cuenta
de la importancia de la regla que en ¢l se establecia. Por ello, se sugirié que se am-
pliara el comentario y se incluyeran referencias especificas a la jurisprudencia inter-
nacional, que reiteradamente habia afirmado el principio de derecho consuetudinario
recogido en el proyecto de articulo.

11. Se expres6 también inquictud de que la excepcion a la regla general que se re-
coge en el parrafo 2 tal vez no recogiera el derecho de cualquier Estado de la Union
Europea a ofrecer proteccion diplomatica a nacionales de otros Estados miembros,
siempre que en el territorio del tercer Estado no hubiera representacion diplomatica
de éstos. Por ello, se sugirid que se afiadiera un parrafo 3 a fin de ampliar el alcance
de la excepcion, teniendo en cuenta que el mismo problema podria plantearse tam-
bién en relacion con procesos de integracion de todo el mundo.

Capitulo II — Personas naturales
Proyecto de articulo 4 — Estado de 1a nacionalidad de una persona natural

12.  Si bien algunas delegaciones manifestaron su aprobacion a la direccion adop-
tada por la Comisién en el proyecto de articulo 4, sugirieron algunas mejoras.
En particular, se sefialé que en el proyecto de articulo se podria haber hecho una re-
ferencia expresa a la legislacion interna de los Estados, como se habia hecho en
la Convencion de La Haya de 1930 en relacion con algunas cuestiones relativas
al conflicto entre legislaciones nacionales. Ademas, se expreso la preocupacion de
que el empleo del verbo “adquirir” supusiera que la Comisidn se estaba refiriendo
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Unicamente a los casos de adquisicion de la nacionalidad, excluyendo la nacionali-
dad de origen.

13.  Si bien reconociendo que la sucesion de Estados afectaba a la nacionalidad de
gran cantidad de personas, naturales y juridicas, se dijo que ésta no deberia haberse
incluido en la lista de las formas de adquirir la nacionalidad. Las consecuencias ju-
ridicas de la nacionalidad adquirida por este medio se encuadraban en los medios de
adquisicion establecidos: el nacimiento, la ascendencia o la naturalizacion.

14. Se insistié en que los Estados debian evitar adoptar legislacion que aumentase
el riesgo de la doble nacionalidad, la multiple nacionalidad o la apatridia. Se recor-
do que en el proyecto de articulo se estipulaba que la adquisicion de la nacionalidad
no debia estar en contradiccion con el derecho internacional. Asi pues, el proyecto
de articulo no permitiria ni la adquisicion ni la concesion de la nacionalidad en con-
tradiccion con el derecho internacional. Otros sugirieron que la oracidén “que no esté
en contradiccion con el derecho internacional” en relacidon con la adquisicion de la
nacionalidad, era susceptible de mejora.

15. Se expreso acuerdo con la opinion de la Comision de que la regla del vinculo
auténtico aplicada por la Corte Internacional de Justicia en el asunto Nottebohm no
debia interpretarse como una norma general de derecho internacional aplicable a to-
dos los Estados.

Proyecto de articulo 5 — Continuidad de la nacionalidad

16. Algunas delegaciones se mostraron partidarias de aplicar el requisito de la
continuidad de la nacionalidad desde el momento en que se produjera el perjuicio
hasta el momento en que se llegase a un arreglo. Se consideré que era importante
mantener la nacionalidad en el momento de la fecha de presentacion de la reclama-
cion hasta la fecha del fallo o en que se llegara a cualquier otro arreglo, porque de
otro modo se destruiria el vinculo causal necesario para ejercer la proteccion diplo-
matica. Otras delegaciones expresaron su apoyo a la redaccion de la Comision de la
regla de la continuidad de la nacionalidad, que permitia a un Estado el ejercicio de
la proteccion diplomatica con respecto a una persona que fuera nacional suyo en el
momento del perjuicio y lo fuera en la fecha de la presentacion oficial de la recla-
macion, pero ya no lo fuera cuando ésta se resolviera.

17. Se observo que, pese a que la expresion “continuidad” de la nacionalidad apa-
recia en el titulo, no lo hacia en el texto. La utilizacién del término “continuidad”
se considerd una salvaguarda frente a la situacion en que una persona cambiase de
nacionalidad simplemente para obtener la proteccion diplomatica de un Estado mas
influyente.

18. Algunas delegaciones expresaron su inquietud respecto de la excepcion a la
regla de la continuidad de la nacionalidad que figuraba en el parrafo 2. Se dijo que
debia tenerse cuidado de no desviarse de la regla basica que decia que el Estado de
la nacionalidad en el momento del perjuicio era el que tenia derecho a ejercer la
proteccion diplomatica. En este sentido, se sefiald que si una persona que habia su-
frido un perjuicio cambiaba de nacionalidad en el intervalo transcurrido hasta la
presentacion de la reclamacion, el nuevo Estado de la nacionalidad carecia de locus
standi, ya que no tenia la obligacion de proteger a la persona lesionada en el mo-
mento en que se produjo el perjuicio. También se sefialé que el requisito adicio-
nal que exigia que no existiera ningn vinculo entre la reclamacioén y el cambio de
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nacionalidad no era de facil aplicacion, especialmente en los casos de cambio invo-
luntario de nacionalidad. Ademas, algunas delegaciones no compartieron la opinion
de la Comision de que en la redaccion actual del parrafo 2 se recogia de manera
adecuada la inquietud respecto de la “nationality shopping” (busqueda de la nacio-
nalidad conveniente) que habian expresado algunos miembros de la Comisién. Tam-
bién se sugirid que era necesario revisar la redaccion del parrafo 2 a fin de limitar
con claridad la excepcion a los casos de pérdida involuntaria o imposicion forzosa
de la nacionalidad. Asimismo se sugirié que las oraciones “por una razon no rela-
cionada con la formulacién de la reclamacion” y “que no esté en contradiccion con
el derecho internacional”, en relacion con la adquisicion de la nacionalidad, podrian
mejorarse. Otros se mostraron partidarios de suprimir el parrafo 2 y dejar como unica
excepcion a la regla de la continuidad de la nacionalidad la recogida en el parrafo 3.

19. También se sugirié que podria hacerse una excepcion a la regla de la continui-
dad de la nacionalidad si, dentro del plazo previsto en el parrafo 1, un apatrida o un
refugiado protegido en virtud del proyecto de articulo 8 adquiria la nacionalidad del
Estado que lo protegia.

Proyecto de articulo 6 — Nacionalidad multiple y reclamacién frente
a un tercer Estado

20. Se sefalo que el parrafo 2 se inscribia en el ambito del desarrollo progresivo
del derecho internacional. Aunque se reconocié que la multiple nacionalidad era un
hecho de la vida internacional, algunas delegaciones indicaron que la Comisioén, du-
rante la segunda lectura, podria considerar la cuestion de afirmaciones contrarias en
el caso de varios Estados que reclamasen el derecho exclusivo a proteger a la misma
persona y en cuanto a la forma en que podria resolverse dicha controversia. Aunque
el parrafo 4 del comentario examinaba la posibilidad de las reclamaciones conjun-
tas, algunos consideraron que no ofrecia orientacién sobre las reclamaciones sepa-
radas o sucesivas. Se sugirié que la Comisién podria explorar, por ejemplo, la posi-
bilidad de aplicar principios como el de cosa juzgada o establecer un orden de prio-
ridades tomando como base el principio de la nacionalidad dominante. Asimismo se
sefiald que, aunque suprimir el requisito del vinculo verdadero parecia simple en
principio, podria resultar dificil en la practica.

21. En cuanto al término “conjuntamente”, se sefald que aunque la Comision pa-
recia ser de la opinion de que con ese término se permitia que los Estados ejercieran
la proteccién por separado o en foros diferentes, dicha situacién quedaria recogida
por el parrafo 1. Por tanto, el término “conjuntamente” del parrafo 2 deberia enten-
derse en sentido estricto, es decir, la adopcion de medidas idénticas en el caso de re-
clamaciones o actuaciones colectivas.

Proyecto de articulo 7 — Nacionalidad multiple y reclamacién frente
a un Estado de la nacionalidad

22. Se sefialé que podria considerarse que el proyecto de articulo 7 constituia un
desarrollo progresivo del derecho internacional ya que se apartaba de la posicion
tradicional de no permitir, en el caso de nacionalidad multiple, el ejercicio de la
proteccion diplomatica frente a un Estado del que la persona en cuestion fuera tam-
bién nacional. Algunos oradores opinaron que la disposicion podria dar lugar a nue-
vas controversias entre Estados con ciudadanos que tuvieran doble nacionalidad. Si
bien se reconocid que la proteccion diplomatica era dificil de ejercer en casos en
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que una persona tuviera la nacionalidad tanto del Estado solicitante como del Estado
que hubiese cometido el acto ilicito, algunas delegaciones consideraron que la solu-
cién propuesta en el proyecto de articulo parecia contradictoria.

23. Varios oradores sugirieron que el concepto de nacionalidad “predominante” se
volviera a examinar y hubo cierto apoyo en favor de que se suprimiera la oracion.
Asimismo se sefialdé que un concepto como el de nacionalidad predominante podria
poner en tela de juicio el principio de la igualdad soberana de los Estados, ya que no
existia ningun criterio en derecho internacional para determinar la predominancia de
una nacionalidad respecto de otra. Algunas delegaciones consideraron que, si se de-
cidia mantener el enfoque actual del proyecto de articulo 7, seria util incluir crite-
rios claros para determinar la predominancia a los fines de la proteccion diplomati-
ca. Sin embargo, algunas delegaciones cuestionaron el valor de algunos de los facto-
res enumerados en el parrafo 6) del comentario al proyecto de articulo. Por ejemplo,
se dijo que factores como los programas de estudios y el idioma de la educacién, o
las cuentas bancarias nunca podrian ser considerados factores validos para decidir
cual era la nacionalidad predominante. También se hizo referencia a los criterios
adoptados por el Instituto de Derecho Internacional en 1965 para determinar el ca-
racter preponderante del vinculo de una persona, a saber, su residencia habitual, el
Estado en el que ejerciera habitualmente sus derechos civiles y politicos, y otros
vinculos de conexion de los que se desprendiera una relacion efectiva de residencia
e intereses en un Estado y de vinculacidn con éste.

24. También se planted la cuestion de si la Comision tenia la intencion de que el
enfoque de la nacionalidad “predominante” se aplicara a situaciones en que una
obligacion establecida por un tratado se derivase de la nacionalidad de otro pais. Se
sefiald que ciertas disposiciones importante de la Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Consulares, como las que figuraban en el articulo 36, se derivaban de la na-
cionalidad de la persona.

Proyecto de articulo 8 — Apatridas y refugiados

25. Algunas delegaciones acogieron favorablemente la concesion de la proteccion
diplomatica a los apatridas y refugiados que se recoge en el proyecto de articulo 8 al
considerar que es parte del desarrollo progresivo del derecho internacional. Se se-
nalé que los refugiados y apatridas eran objeto de otros tratados internacionales, pe-
ro que dichos instrumentos no se ocupaban directamente de la proteccion diplomati-
ca de estas personas sino que mas bien parecian excluirla de manera implicita. Por
tanto, la Comision estaba dando un paso importante que mejoraria notablemente la
condicion de los refugiados y los apatridas. Sin embargo, se invité a la Comision a
que volviese a estudiar el requisito de la residencia legal y habitual, dado que con ¢l
se establecia un umbral demasiado alto y podria llevar a una falta de proteccion
efectiva de las personas afectadas.

26. No obstante, se sefald que seguia habiendo inquietud respecto a si se abordaba
o no de manera adecuada la cuestion de los refugiados en el contexto de la protec-
cion diplomatica. Ademas, se recomendd que se sopesaran con cautela los elemen-
tos del desarrollo progresivo a fin de no apartarse del régimen legal en vigor para la
proteccion de los refugiados. También se dijo que la concesion de la proteccion di-
plomatica a los refugiados y los apatridas no era conveniente y que era susceptible de
una interpretacion mas amplia por parte del Estado de residencia habitual del apatrida,
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ya que la oracion “residencia legal y habitual” que figuraba en el parrafo 1 se referia
unicamente a la legislacion nacional y no a una norma de derecho internacional.

27. Algunas delegaciones expresaron su inquietud respecto a la definicion de “re-
fugiado” que, segun el parrafo 8) del comentario, no se limitaba a la definicioén aco-
gida en la Convencion de 1951 sobre el estatuto de los refugiados® y en su Protocolo
de 19677. Se observo que era dificil aceptar cualquier definicion de refugiado que se
apartase de la definicion universalmente aceptada. Se hizo una nueva sugerencia de
que podria recogerse en el propio proyecto de articulo una definicion del término
“refugiado”, dado que no se trataba de limitarse a la categoria de personas definidas
en la Convencion de 1951.

Capitulo III — Personas juridicas

28. Algunas delegaciones sefialaron con satisfaccion que, al codificar las reglas
relativas a la proteccion diplomatica de las personas juridicas, la Comision habia ba-
sado su labor en las reglas derivadas del asunto Barcelona Traction. Otros conside-
raron que la Comision habia ido mas alla del fallo emitido en ese asunto al abordar
cuestiones no especificamente mencionadas por la Corte.

Proyecto de articulo 9 — Estado de l1a nacionalidad de una sociedad

29. Se expresé apoyo a la regla basica recogida en el articulo 9 de que el Estado de
la nacionalidad de una sociedad pudiera ejercer la proteccion diplomatica por un
perjuicio ocasionado a dicha sociedad. No obstante, se hicieron varias observaciones
acerca de la formulacion del proyecto de articulo. Se sefiald que la utilizacion de la
expresion mas general de “con arreglo a cuya legislacion se ha fundado la sociedad”
en lugar de “con arreglo a cuya legislacion se ha constituido la sociedad” podia dar
lugar a confusion en los ordenamientos juridicos de numerosos Estados. Dado que
este articulo también se aplicaria en relacion con “otras personas juridicas” a las que
se hacia referencia en el proyecto de articulo 13, se considerd que era preferible no
apartarse del término “constituido” utilizado en el asunto Barcelona Traction. Si
bien algunos dijeron que era prudente la eleccioén por la Comision del criterio de la
doble nacionalidad del lugar de constitucion y del domicilio social o la sede de ad-
ministracion o algin otro vinculo analogo, otros pidieron que se diera una orienta-
cion mas clara. En particular, se sugirié que el criterio de “la sede de su administra-
cién o con el cual tiene un vinculo andlogo” requeria una aclaracion ya que su am-
bigiiedad podria ampliar innecesariamente el alcance del concepto de Estado de la
nacionalidad de un sociedad. También se dijo que basar la nacionalidad de una so-
ciedad en el criterio de “la sede de su administracion”, que no provenia del asunto
Barcelona Traction, podria ser aceptable si se afiadia al término “administracion” el
calificativo de “efectiva”. Asi mismo se sugirié que, de acuerdo con alguna de las
ideas expresadas en el informe presentado por la Comision a la Asamblea General
en su 58° periodo de sesiones®, cabia incluir una condicién que estipulara una rela-
cién o vinculo verdadero, asi como el lugar en que se llevaran a cabo las principales
actividades economicas de la sociedad.

30. Otros sefialaron que el proyecto de articulo no abordaba el supuesto de una so-
ciedad que tuviera mas de una nacionalidad, y que la posibilidad de proteccion de
una sociedad que tuviera su domicilio social en un Estado diferente del Estado de
constitucion no quedaba clara.
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Proyecto de articulo 10 — Continuidad de la nacionalidad de una sociedad

31. Algunas delegaciones sefialaron que habia argumentos validos, como se expo-
nia en el contexto del proyecto de articulo 5, tanto a favor como en contra del crite-
rio adoptado por la Comision con respecto al requisito de la continuidad de la na-
cionalidad recogido en el proyecto de articulo 10.

Proyecto de articulo 11 — Protecciéon de los accionistas

32. Las delegaciones que manifestaron su apoyo a la formulacion del proyecto de
articulo 11 de la Comision sefialaron que en ¢l se habia adoptado un criterio inter-
medio. Se reconocié que la Comision, al igual que la Corte Internacional de Justicia
en el asunto Barcelona Traction, tenia el objetivo general de evitar situaciones del
solapamiento de reclamaciones. Por tanto, se dijo que las excepciones sugeridas a la
regla general eran aplicables Gnicamente a casos limitados en los que la necesidad
de proteccion parecia justificar dichas excepciones.

33. No obstante, otras delegaciones observaron que la disposiciéon no era conforme
al derecho internacional consuetudinario porque introducia dos excepciones a la re-
gla general de que la proteccion diplomatica no pudiera ejercerse respecto de los ac-
cionistas por un perjuicio ocasionado a la sociedad. Algunas delegaciones observa-
ron también que la disposicion planteaba problemas practicos ya que la identifica-
cion de la nacionalidad de los accionistas podria resultar dificil y dar lugar a una
multiplicidad de reclamaciones contra el Estado supuesto autor del perjuicio. Se dijo
que el parrafo a) podria abrir un alcance muy amplio al derecho de proteccion por el
Estado de la nacionalidad de los accionistas y que el parrafo b) alteraria el equilibrio
entre las ventajas del accionista por participar en el capital de una sociedad consti-
tuida en el extranjero y el riesgo que asuma al aceptar que dicha sociedad tuviera la
nacionalidad de ese Estado.

34. Se planted6 si era necesario incluir un articulo separado para la proteccion de
los accionistas dado que éstos ya estaban protegidos en los articulos destinados a la
proteccion de las personas naturales o juridicas, segin correspondiera. También se
planted si la prestacion de una proteccion especial a los accionistas no protegeria en
realidad a la inversion en lugar de al nacional. Ademas, se indicé que los derechos
relativos a inversiones extranjeras podrian estar mejor protegidos mediante diferen-
tes clausulas de arbitraje de tratados sobre inversiones, ya que las partes que eran
privadas estaban facultadas para obtener directamente reparacion del Estado recep-
tor de sus inversiones.

35. Se cuestiond6 la conveniencia de asignar el derecho de proteccion de una socie-
dad desaparecida al Estado de la nacionalidad de ésta y no al Estado o Estados de la
nacionalidad de los accionistas. No estaba claro que el primer Estado tuviera un in-
terés real en ejercer la accion correspondiente si los accionistas procedian de otro
Estado. Ante esa situacion, cabia preguntarse la posibilidad de presentar una recla-
macion si una sociedad habia dejado de existir por razones que no se vincularan con
el perjuicio, dado que los accionistas se habian visto perjudicados; y si el derecho a
proteger a los accionistas frente al Estado de la nacionalidad de una sociedad debia
limitarse al caso en que la sociedad hubiera tenido que constituirse en ese Estado a
fin de realizar operaciones en ¢l. También se dijo que tal vez las excepciones fueran
demasiado rigidas y no tuvieran debidamente en cuenta situaciones en las que, por
razones de equidad, el Estado de la nacionalidad de los accionistas debiera ejercer el
derecho de proteccion.
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36. Otras de las sugerencias fueron que hubiera una mayor armonia de la interac-
cion entre el parrafo 2 del proyecto de articulo 10 y el proyecto de articulo 11, ya
que ambas disposiciones podian leerse de una forma que sugeria que cuanto mas
grave fuera la violacion de los derechos de los accionistas, menos posibilidades te-
nian los Estados de la nacionalidad de poder iniciar el ejercicio de la proteccion di-
plomatica en nombre de ellos.

Proyecto de articulo 12 — Perjuicio directo a los accionistas

37. Algunas delegaciones expresaron su apoyo a la formulacién propuesta por la
Comision del proyecto de articulo 12. Otras sefalaron que era necesario hacer un ana-
lisis mas detenido. Por ejemplo, se sugirié que la Comision podria volver a examinar
los proyectos de articulo 12 y 13 a fin de tener en cuenta la inestabilidad de la condi-
cién de accionista en la economia internacional moderna. También se sefiald que si
bien los proyectos de articulo 5 y 10, relativos a la continuidad de la nacionalidad de
una sociedad, establecian condiciones precisas para la proteccion de las personas natu-
rales y juridicas, no cabia decir lo mismo respecto de los accionistas; la inclusion de
una referencia a la nacionalidad de éstos en el momento de ocasionarse el perjuicio, o
una referencia a los articulos sobre las personas naturales, podria impedir la venta de
las acciones o el cambio de nacionalidad por razones de conveniencia.

38. En cuanto al parrafo 4 del comentario, se observd que el hecho de que la so-
ciedad se constituyera en el Estado autor del hecho lesivo no constituia una presun-
cion de que los accionistas extranjeros pudieran sufrir un trato discriminatorio, a
menos que los derechos de que dispusieran los accionistas extranjeros con arreglo al
derecho interno del Estado fueran irrazonablemente inferiores a los concedidos a los
accionistas nacionales. Ademas, se senald que las normas que integran “los princi-
pios generales del derecho de sociedades” no se habian especificado y que, aun
cuando dichos principios generales existian, no estaba claro hasta qué punto podian
desempenar un papel en la determinacion de los derechos de los accionistas extran-
jeros y la garantia de que éstos no sufrieran un trato discriminatorio. Por tanto, se
sugirié que, aun cuando la sociedad estuviera constituida en el Estado autor del he-
cho lesivo, en principio, la cuestion de los derechos que corresponden a los accio-
nistas y los que corresponden a la sociedad debia determinarse con arreglo al dere-
cho interno del Estado.

Proyecto de articulo 13 — Otras personas juridicas

39. Algunas delegaciones expresaron su apoyo a la formulacion del proyecto de
articulo 13. Asimismo, se sugirié que deberia redactarse de manera mas explicita,
limitando la proteccion de otras personas juridicas a la defensa de sus derechos es-
trictamente comerciales y de propiedad. Por otra parte, se dijo que la disposicion
excedia los limites permisibles del desarrollo progresivo del derecho internacional.
Ademas, se subrayo que la proteccion diplomatica no debia concederse a las organi-
zaciones no gubernamentales, ya que en la ejecucion de sus funciones de caracter
internacional estas organizaciones no tenian vinculos suficientes con el Estado de su
nacionalidad, y por tanto, no podian aspirar a la proteccion de éste.

40. Entre las sugerencias para mejorar la formulacion de la disposicidon se mencio-
no6 que se hiciera referencia a los articulos 9 y 10, asi como a los articulos 11 y 12,
ya que de esa forma esas otras personas juridicas podrian equipararse a los accio-
nistas. Por ejemplo, se hizo referencia a las sociedades de responsabilidad limitada
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que existia en los sistemas de derecho romano como un tipo de sociedad mercantil
intermedio entre la sociedad andnima y la sociedad colectiva. Ese tipo intermedio de
sociedad mercantil se encontraba dentro del ambito del articulo 13, por lo que se le
aplicarian, cuando procediera, los articulos 9 y 10, pero no los articulos 11 y 12, a
los que no se hacia referencia en el articulo 13. Por tanto, se sugiri6 que la referen-
cia que figuraba en el proyecto de articulo 13 a “los proyectos de articulo 9 y 10” se
sustituyera por una referencia a “los proyectos de articulo 9 a 12 inclusive”, y que
en el parrafo 4) del comentario sobre el proyecto de articulo 13 se hiciera referencia
expresa a la sociedad de responsabilidad limitada.

41. Otros consideraron que, ante la ausencia de practicas en ese ambito, no era po-
sible afirmar que el régimen de la proteccion diplomatica de todas las personas juri-
dicas fuera el mismo que el aplicable a las sociedades. Y, por tanto, se sugirié que el
articulo 13 volviera a redactarse como una clausula “sin perjuicio de”.

Tercera parte — Recursos internos
Proyecto de articulo 14 — Agotamiento de los recursos internos

42. Se expres6 apoyo al proyecto de articulo 14 en el que se plasmaba la regla re-
conocida de derecho internacional consuetudinario que requiere el agotamiento de
los recursos internos como requisito previo para la presentacion de una reclamacion
internacional.

43. En cuanto al parrafo 2, se elogio a la Comision por revisar el requisito del
agotamiento que anteriormente se habia limitado a los recursos disponibles “que
procedan en derecho” en la legislacion nacional del Estado demandado. No obstan-
te, se reiterd que el acceso a los tribunales de mayor rango de un Estado debe exa-
minarse en funcién de la competencia de dicho tribunal y del asunto concreto de que
se trate, en el contexto del sentido ordinario de las normas sobre agotamiento de
los recursos internos desarrolladas en derecho internacional. Se sugirié que la ex-
presion “ordinarios o especiales”, en relacion con los tribunales u 6rganos judiciales
y administrativos, deberia suprimirse ya que se trataba de una oracion superflua y
ambigua.

44. También se apoyo6 la declaracion que figuraba en el parrafo 6) del comentario
segun la cual un extranjero lesionado “no esta obligado a dirigirse al poder ejecutivo
para que éste le conceda una reparacion en el ejercicio de su poder discrecional”. En
este sentido, se sefialdé que los mecanismos de clemencia ejecutiva no constituian un
medio adecuado de reparacion porque eran medios diferentes a los recursos judicia-
les, se inclinaban hacia la confidencialidad o el secreto y no incluian los criterios de
las debidas garantias procesales y de igualdad de las partes. Ademas, las decisiones
derivadas de dichos mecanismos no admitian revision y se fundaban principalmente
en consideraciones de caracter politico.

Proyecto de articulo 15 — Tipo de reclamaciones

45. En cuanto al proyecto de articulo 15, se consideré que era importante que la
regla del agotamiento de los recursos internos se aplicara inicamente a las reclama-
ciones internacionales o a las solicitudes de un fallo de caracter declaratorio y no a
otras medidas diplomaticas incluidas en el concepto de proteccion diplomatica con
arreglo a la definicion del proyecto de articulo 1.
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Proyecto de articulo 16 — Excepciones a la regla del agotamiento
de los recursos internos

46. Algunas delegaciones manifestaron su apoyo a las excepciones recogidas en el
proyecto de articulo 16 a la regla basica del agotamiento de los recursos internos.
No obstante, otras delegaciones consideraron que una o mas de las excepciones pro-
puestas eran problematicas. Se sefiald que la redaccion de las excepciones era gene-
ral, vaga y ambigua y que su umbral era demasiado bajo. Dicha formulacién no solo
ponia en peligro la regla sino que también la hacia redundante. También se dijo que,
al definir los criterios para las excepciones a la regla del agotamiento de los recursos
internos, no debian cuestionarse a priori los recursos disponibles. Puesto que las
instituciones encargadas de la administracion de justicia variaban de un pais a otro,
se cuestiono la forma en que podia evaluarse la conducta de un Estado en el con-
texto del proyecto de articulo 16.

47. Se sefialé6 que habia cierto solapamiento entre los parrafos a), b) y ¢). En
cuanto al parrafo a), algunas delegaciones se mostraron partidarias del texto de la
Comision y sefalaron que se trataba de una disposicion flexible y clara. Otras se
mostraron poco satisfechas con ¢l, en particular si se examinaba en conjuncioén con
la segunda parte de la excepcidon contenida en el parrafo c). Algunas delegaciones
también manifestaron su apoyo al parrafo b), mientras que otras observaron que ha-
bia en él deficiencias. Se sefiald que la excepcion estaba bien establecida en instru-
mentos de derechos humanos, decisiones judiciales y escritos juridicos. No obstante,
se dijo que no era esencial incluir una clausula sobre la demora indebida del proce-
dimiento, ya que, en ultima instancia, se recogia por el parrafo a). El parrafo c) tam-
bién contd con el apoyo de algunas delegaciones, que sefialaron que la formulaciéon
de la excepcidn representaba un reconocimiento detenidamente limitado del hecho
de que una persona pudiera resultar lesionada por la accion de un Estado extranjero
fuera o dentro del territorio de éste sin que la persona tuviera ninguna conexion real
con dicho territorio. En esas circunstancias, que eran dificiles de definir, podria ser
irrazonable o injusto exigir el agotamiento de los recursos internos. Otros sefialaron
que la redaccion era excesivamente complicada. Si bien el parrafo d) también contd
con el apoyo de algunas delegaciones, se insistié en que cualquier excepcion debia
ser expresa y no tacita. También se sugirié que la cuestion fundamental de quién de-
cide si una circunstancia determinada constituye una excepcion debia examinarse
mas a fondo en los comentarios.

48. También se hicieron algunas observaciones en relacion con el comentario al pro-
yecto de articulo. En relacion con el parrafo 3), se sefiald que el término “reclamante”
parecia referirse a la persona lesionada y no al Estado de la nacionalidad. Segun otra
opiniodn, el parrafo 3) no parecia convincente, pues si fuera “notorio que los tribunales
internos carecen de independencia” cabria preguntarse por qué el inversor asumi6 el
riesgo de invertir en el pais en cuestion. En cuanto al parrafo 4), se expres6 apoyo al
punto de vista de la Comision de que era el tribunal internacional competente el que
tenia que determinar la admisibilidad de una reclamacion de excepcion a la regla de
los recursos internos locales. Se manifestd preferencia por ver debidamente reflejado
en el texto del proyecto de articulos ese punto. Se dijo que no era apropiado examinar
los ejemplos que se enunciaban en los parrafos 7) y 8), en los que faltaba un vinculo
voluntario en el contexto de las excepciones a la regla de los recursos internos, porque
los dafios sefialados en los ejemplos podian derivarse de actos no prohibidos por el de-
recho internacional y no de hechos internacionalmente ilicitos del Estado y que, por
tanto, escaparian al alcance de la proteccion diplomatica.
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Cuarta parte — Disposiciones varias

Proyecto de articulo 17 — Acciones o procedimientos distintos
de la proteccion diplomatica

49. Se observo que habia otros recursos o mecanismos de arreglo de controversias,
incluidos los contenidos en instrumentos de derechos humanos, que constituian /ex
specialis, y que tenian prioridad sobre los recursos existentes en virtud de la protec-
cion diplomatica. No obstante, algunas delegaciones consideraron que la oracion
“sin perjuicio” parecia equiparar la proteccion diplomatica con otras medidas o pro-
cedimientos recogidos en derecho internacional. Otros consideraron que la redac-
cion de la disposicion era general y problematica, aunque en el comentario se hacia
una interpretacion mas restrictiva: no se limitaba a la reparacion del dafio indirecto,
sino que también incluia medidas previstas en virtud del régimen de responsabilidad
del Estado para reparar los dafios directos, incluido el recurso a contramedidas. No
obstante, se recordd que, segln el articulo 53 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos®, las contramedidas
quedaban excluidas si se habian entablado procedimientos de reparacion, aunque
estos los hubieran iniciado particulares. El texto también implicaba que un Estado
podia ejercer la proteccion diplomatica aun cuando el individuo ya hubiera iniciado
actuaciones ante un tribunal de derechos humanos. Dicha interpretacion suponia que
el Estado causante del perjuicio debia aceptar multiples reclamaciones planteadas
tanto por el Estado que ejercia la proteccion diplomatica como por el particular que
iniciaba actuaciones de derechos humanos.

50. Algunos oradores sugirieron que se unieran los articulos 17 y 18 y se incluye-
ran como dos parrafos de un Unico proyecto de articulo. Otros se mostraron reticen-
tes a ello por razones de claridad. Segln otra sugerencia, ambos proyectos de arti-
culo, 17 y 18, podrian redactarse de la misma forma, bien como clausulas “sin per-
juicio” o como clausulas “de exclusion”.

Articulo 18 — Disposiciones especiales de tratados

51. Varias delegaciones acogieron favorablemente el proyecto de articulo 18. Si
bien se recordé que algunos acuerdos celebrados entre Estados excluian el recurso a
la proteccion diplomatica en el caso de un arbitraje sobre inversiones, se considerd
no obstante util incluir en los articulos sobre la proteccion diplomatica una clausula
que aclarara la relacion entre los diversos criterios adoptados para proteger los inte-
reses tanto de las personas naturales como juridicas. Algunos oradores consideraron
que la redaccion del articulo 18 era excesivamente general. Les parecia que habria
que determinar si las disposiciones de un tratado en especial se ajustaban al proyecto
de articulos, lo que daria lugar a cierta incertidumbre y a conflictos de interpretacion.
La exclusion de la aplicacion de los proyectos de articulos “en los casos y en la medi-
da en que sean incompatibles con disposiciones especiales de tratados” se considerd
poco clara, en particular en el sentido de si requeria que el tratado excluyera especifi-
camente el recurso al ejercicio de la proteccion diplomatica o simplemente que dicha
proteccion fuera incompatible con el objeto y el fin del tratado. Algunas delegaciones
consideraron que la generalidad del término “disposiciones especiales de tratados” era
poco clara: ¢habia una jerarquia implicita como la de los principios del proyecto de
articulos aplicable a algunas disposiciones del tratado pero no a otras? También se se-
flal6 con pesar que el comentario se centrara completamente en los acuerdos relativos
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a la proteccion reciproca de inversiones y no mencionara otras formas importantes
de acuerdos.

52. Segun otra de las opiniones, el proyecto de articulo 18 parecia contrario a la
intencion que tuvo en un principio la Comision de dar prioridad a las disposiciones
especiales de tratados, como las recogidas en los tratados para proteger inversiones,
respecto del proyecto de articulos. Por ello, se propuso que se modificara el pro-
yecto de articulos con arreglo a la siguiente redaccion: “Los presentes articulos no
se aplican en los casos y en la medida en que sean incompatibles con disposiciones
especiales de tratados relativas a la solucidon de controversias entre sociedades o ac-
cionistas de una sociedad y Estados”.

Proyecto de articulo 19 — Tripulacién de un buque

53. Recibio6 cierto apoyo la idea de que se ampliara el alcance del proyecto de arti-
culos a la proteccion ejercida por el Estado del pabellon de un barco en nombre de
un miembro de la tripulacién que no tuviera su nacionalidad. Se sefial6 la ausencia
del requisito del “vinculo de la nacionalidad” y, por tanto, se acogio favorablemente
el reconocimiento por la Comision de que la proteccion ejercida por los Estados del
pabellén no podia clasificarse como proteccion diplomatica. También se dijo que el
derecho a solicitar una reparacion en nombre de los miembros de la tripulacion de-
beria corresponder principalmente al Estado de la nacionalidad del buque, no al Es-
tado de la nacionalidad de la tripulacion. Se considerd que esta practica se ajustaba
a la funcion predominante que dicho Estado desempefiaba respecto del buque, tal
como se reconocia en forma expresa en el derecho internacional del mar. En tal sen-
tido, se considero particularmente convincente la decision del Tribunal Internacional
sobre el Derecho del Mar en el asunto del buque Saiga (No. 2) (San Vicente y las
Granadinas c. Guinea). Si bien se reconocid que esta proteccion quedaba fuera de la
interpretacion tradicional de la proteccidon diplomatica, se considerd que se ajustaba
a la practica internacional y, por tanto, que era la regla correcta que debia incluirse
en el proyecto de articulos. Otros sefialaron que, aunque a veces en la practica se
permite que el Estado del pabellon ejerza la proteccion respecto de miembros de la
tripulacidon que no fueran sus nacionales, no se trataba de una practica amplia ni ge-
neral. Se dijo que la posibilidad de que el Estado del pabelldon pidiese una repara-
cién en nombre de miembros de la tripulacion que no fueran sus nacionales depen-
dia de las circunstancias de cada caso, de la naturaleza de la reclamacion, de la repa-
racion solicitada y del sistema juridico en el que se encuadrara dicha solicitud.

54. Otros expresaron sus recelos. Se sefialé que dicha proteccioén se concedia en
virtud de lo dispuesto en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar’, en el contexto del principio de pronta liberacion e indemnizacién. Se
mostré preocupacion por que la disposicidon constituia un cambio en la tendencia
general del proyecto de articulos, creando una regla hasta el momento desconocida
en derecho internacional al combinar dos conceptos diferentes, y que ello abriria la
posibilidad de que se presentaran dobles reclamaciones. También se sefiald que las
protecciones que en la actualidad se recogian en el proyecto de articulos podian en-
contrarse en el resto de los articulos del proyecto, y en particular en el articulo 3,
relativo a la proteccion por el Estado de la nacionalidad, y en el articulo 17, relati-
vo a las acciones o procedimientos distintos de la proteccion diplomatica. Algunas
delegaciones incluso se mostraron partidarias de que se suprimiera el proyecto de
articulo 19.
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55. En cuanto a la formulacion del proyecto de articulo, se dijo que la proteccion
de la tripulacién del buque por el Estado del pabellon no deberia limitarse tinica-
mente al caso de que la tripulacion hubiera sufrido un dafio “como consecuencia de
un perjuicio causado al buque”, puesto que podria considerarse que dicha formula-
cion excluia el caso de una detencion ilicita de la tripulacion. Se sugirid que se revi-
sara el articulo para incluir en €l las lesiones ocasionadas a un miembro de la tripu-
lacion como consecuencia de su relacion con el buque. También se recomendd que
volviera a examinarse la cuestion del agotamiento de los recursos internos a fin de
incluir una exencion especifica en el caso de la tripulacidon. Asimismo, se dijo que
del texto no se desprendia con claridad si tenia prioridad la nacionalidad de la tri-
pulacioén o la nacionalidad del buque.

Comentarios sobre la forma final del proyecto de articulos

56. Hubo apoyo a que el proyecto de articulos se aprobara en forma de convencion.
Otros sefialaron que la estrecha relacion existente entre el tema de la proteccion di-
plomatica y el de la responsabilidad del Estado hacia que fuera mas necesario asegu-
rarse de que dichos textos tuvieran una forma limitada y un cardcter no vinculante.

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

Observaciones generales

57. Las delegaciones elogiaron a la Comisidn por la conclusion, en primera lectu-
ra, del proyecto de principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas'’. Subrayando la importancia de
estudiar los aspectos del tema relacionados con la responsabilidad, las delegaciones
observaron que, si bien el proyecto de articulos sobre la prevenciéon del dafio trans-
fronterizo resultante de actividades peligrosas adoptado por la Comision en 2001"
servia de provechosa guia a los Estados, las medidas preventivas no podian por si
solas eliminar completamente la posibilidad de que se produjeran dafios transfronte-
rizos como consecuencia de actividades peligrosas. Se sefaldé que el proyecto de
principios era un importante logro y que constituia una base sélida sobre la que se-
guir trabajando, y se expresé la opinidén de que esos principios colmaban una lagu-
na, ya que garantizaban que los Estados pudieran adoptar todas las medidas necesa-
rias para obtener una indemnizacion rapida y adecuada para las victimas, contribu-
yendo considerablemente al logro de las metas de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo'?.

58. Se expresaron dudas respecto a si el enfoque adoptado por la Comision supo-
nia un compromiso viable. Si bien aportaria una mayor flexibilidad que permitiria a
cada uno de los Estados tener en cuenta las caracteristicas especiales de los diversos
riesgos, también contemplaba la elaboracion de regimenes de responsabilidad que,
en contraposicion a los actuales, no se aplicarian por si mismos. Esa flexibilidad
no sélo disminuia sus posibilidades de ejecucion sino que también creaba incerti-
dumbre juridica, lo que a su vez podia dar lugar a gastos adicionales y plantear pro-
blemas de importancia econdémica. Por otra parte, se reiter6 que la reglamentacion
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internacional de los aspectos relativos a la responsabilidad debia realizarse mediante
negociaciones detenidas que se ajustaran a los problemas que planteaban cuestiones
particulares y se presentaban en regiones especificas. Se recordd que esa labor ya se
realizaba en numerosas negociaciones en las que se abordaban con detenimiento
cuestiones como la evaluacion de las consecuencias para el medio ambiente, las me-
didas de prevencién y la notificacion. Se sefialé que la experiencia mostraba que
distintos tipos de actividades peligrosas requerian soluciones diferentes, distintos
ordenamientos juridicos podian exigir métodos diferentes, y Estados en grados dife-
rentes de desarrollo econémico podian requerir enfoques distintos. Por consiguiente,
la elaboracion de principios rectores que tuvieran en cuenta estos factores y apoya-
ran esas actividades podia constituir una aportacioén apropiada.

59. Varias delegaciones apoyaron los planteamientos de la Comisién, el espiritu
esencial del proyecto de principios, asi como los acuerdos basicos tal como se for-
mulan en el comentario general'’. En concreto, recibié apoyo la tesis de que la res-
ponsabilidad internacional por dafios transfronterizos también aparecia cuando un
Estado habia cumplido sus obligaciones internacionales relativas a una actividad
que se habia desarrollado bajo su jurisdiccion o control. También se respaldo que el
alcance del proyecto de principios y el umbral aplicable fueran los mismos que los
del proyecto de articulos sobre prevencion. Se observo que las equilibradas disposi-
ciones del proyecto de principios contribuirian considerablemente a resolver las
cuestiones relativas a la indemnizacidon por dafios transfronterizos. Los principios
recogidos en el proyecto eran complementarios y se entendian sin perjuicio de los
regimenes internacionales en vigor. Tampoco debian afectar sustancialmente a los
regimenes internos.

60. Asimismo, pese a su limitado alcance, los avances logrados por la Comision se
consideraron alentadores. Aunque consistiera en un reducido nimero de principios, el
proyecto de texto adoptado tenia la ventaja de sefialar a la atencion de los Estados la
necesidad de cubrir mas adecuadamente los riesgos inherentes a las actividades peli-
grosas. No obstante, se recalcd que la aplicacion general de los principios enunciados
en el proyecto seria dificil. Por consiguiente, resultaria mas razonable aplicarlos en
relacion con determinadas categorias de riesgos o entre un grupo de Estados de una
misma region. Por lo demas, estaba claro que era necesario adaptar esos proyectos de
principio a las circunstancias y desarrollarlos detenidamente segun el caso.

61. También se observo que el proyecto de principios dejaba de lado otras cuestio-
nes pertinentes, aunque dificiles, como la del dafio causado en zonas que no entran
dentro de la jurisdiccién o el control de un Estado. Aunque se aceptd que las cues-
tiones relacionadas con la indemnizacion por pérdidas causadas a los espacios pu-
blicos internacionales tenian algunas caracteristicas singulares y complejas que tal
vez exigian un tratamiento por separado, algunas delegaciones habrian preferido que
el proyecto de principios se aplicara a los espacios publicos internacionales. Por otra
parte, otras delegaciones valoraron positivamente que el proyecto de principios no
se aplicara al dano causado en zonas que no entran dentro de la jurisdiccion o el
control de un Estado.

62. Pese a valorar positivamente el hecho de que el texto versara sobre principios
y no sobre normas, varias delegaciones destacaron que algunos de los proyectos de
principio s6lo habian logrado una aceptacion sectorial y no general en la practica de
los Estados, convirtiendo efectivamente importantes partes del proyecto de princi-
pios en un ejercicio de desarrollo progresivo del derecho internacional. También se
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observd que no parecia tratarse de una labor de codificacion, y ni siquiera de desa-
rrollo progresivo en el sentido tradicional. Por consiguiente, se sefialé que seria
conveniente que la Comision aclarara la situacion de los diversos elementos del
texto del proyecto de principios.

63. En cuanto al fondo de los principios que se recogen en el proyecto, se observo
que los proyectos de principio deberian incluir una serie de normas minimas, tanto
sustantivas como procesales, conforme a la practica que suele seguirse en el derecho
interno. Si bien era necesario conceder a los Estados cierta flexibilidad para disefiar
regimenes sobre actividades peligrosas concretas en los planos nacional e interna-
cional, atn habia margen para seguir afinando la formulacion de los proyectos de
principio a la luz de los comentarios de los gobiernos. Varias delegaciones expresa-
ron su apoyo al principio de la pronta y adecuada indemnizacién a las victimas, tal
como se refleja en los principios 3 y 4 del proyecto de principios, sefialando que el
principio 22 de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano'* y el princi-
pio 13 de la Declaracién de Rio'? ofrecian una base suficiente al respecto. Asimis-
mo, se apoyd que la responsabilidad se asignara principalmente al explotador. El
principio de no exigir la prueba de la culpa, conforme a la tendencia que se sigue en
los regimenes de responsabilidad tanto internos como internacionales, también reci-
bié apoyo. Este régimen de responsabilidad estricta se hace eco del principio de
quien contamina paga y es favorable para las victimas de actividades peligrosas ya
que las exime de la carga de probar la culpa. Por lo demas, se hizo hincapié en la
necesidad de lograr un equilibrio entre los derechos y las obligaciones del explota-
dor, el beneficiario de la actividad y la victima.

64. Algunas delegaciones destacaron que tal vez los principios objeto del proyecto
necesitaran mayores aclaraciones y mejoras en areas como la definicion de los tér-
minos y la pronta y adecuada indemnizacion. También se observé que al profundizar
en el tema habria que hacer més hincapié en el principio de quien contamina paga y
el principio de precaucion. Asimismo, se propuso examinar mas detenidamente la
relacion entre el proyecto de principios y el proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. En particular, seria con-
veniente que se proporcionara orientacion sobre la manera de evitar la duplicacion
de reclamaciones en circunstancias en las que, como se sugiere en el proyecto de
principio 1, la responsabilidad podria derivarse en forma simultdnea con la respon-
sabilidad del Estado. Asimismo, el concepto del Estado como victima, en el pro-
yecto de principio 3, planteaba nuevamente la cuestion de la relacién con el pro-
yecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado.

65. También se afirmé que elementos como los recogidos en los proyectos de
principio 5 a 7, relativos a la adopcion de medidas de respuesta inmediata para pre-
venir pérdidas o dafios causados; el establecimiento de una garantia financiera ade-
cuada, que se obtendria en particular mediante seguros obligatorios o bien mediante
el establecimiento de un fondo; y la creacién de una proteccion judicial eficaz, en
especial para los casos transfronterizos, deberian figurar en cualquier instrumento
futuro y revestian gran importancia para lograr el objetivo general de proporcionar a
las victimas una indemnizacion pronta y adecuada.

66. Aunque algunas delegaciones se mostraron de acuerdo en general con el equi-
librio alcanzado entre el papel del Estado y el del explotador como principal suje-
to de responsabilidad, se estim6 que el papel del Estado deberia ser mas decisivo
habida cuenta de que el Estado, y no el explotador, era el principal sujeto de derecho

17



A/CN.4/549/Add.1

18

internacional; y que el Estado era el responsable en primera instancia de ofrecer la
indemnizacion adecuada en virtud de la obligacion general que incumbe a los Esta-
dos de no permitir a sabiendas que su territorio se utilice para realizar actos que
conculquen los derechos de otros Estados. Asimismo, correspondia al Estado esta-
blecer mecanismos internacionales o internos para que el explotador le reintegrara
los gastos.

67. No obstante, también se seflaldo que no se debia conceder excesiva importancia
a la funcion de los Estados en lo que respecta a la indemnizacion, puesto que la ma-
yoria de las actividades examinadas corrian a cargo de explotadores privados. Las
disposiciones que atribuian una excesiva importancia a la responsabilidad de los
Estados en relacion con las repercusiones de un accidente que hubiera producido
dafios probablemente fueran innecesarias y reflejaran de modo inexacto la realidad
actual del derecho internacional.

68. Otras delegaciones resaltaron la importancia de la participacion del Estado en
el sistema de asignacion de pérdidas. Se propuso que se contemplaran mecanismos
de financiacion suplementarios para garantizar que pudieran pagarse indemnizacio-
nes adicionales con cargo a fondos de compensacion y, en algunos casos, del propio
Estado. También se hizo hincapié en la necesidad de enunciar las obligaciones de
los Estados involucrados, en especial las del Estado de origen del dafio.

69. Asimismo, se recordd que en varios instrumentos internacionales se reconocia
el principio de la responsabilidad comun pero diferenciada, cuya importancia se po-
nia de relieve en el comentario general al reconocer que las opciones y los plantea-
mientos que se adoptaran en relacion con el proyecto de principios y su aplicacion
también podian resultar influidos por las diferentes etapas de desarrollo econémico
de los paises de que se tratara. En ese contexto, se expres6 confianza en que la Co-
mision examinaria adecuadamente las disposiciones que fueran en detrimento de los
intereses de los paises en desarrollo a fin de preparar el terreno para una amplia
aceptacion del proyecto de principios.

Comentarios sobre el proyecto de principios
Titulo

70. Se expreso la opinién de que el titulo del tema era impreciso teniendo en
cuenta el conjunto de principios que se estudiaban, pues daba la impresion de que el
derecho internacional no prohibia los actos que provocaran consecuencias perjudi-
ciales y que era legitimo realizar tales actos. Mas que los actos, serian las activida-
des, o mas concretamente, las actividades legitimas y peligrosas, las que deberian
estar sujetas a un régimen de responsabilidad. Por consiguiente, se apoyo que el ti-
tulo fuera bien “Responsabilidad internacional en caso de pérdida causada por un
dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas”, bien “Principios sobre la
asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas”™.

Preambulo

71. Se propuso que el principio de quien contamina paga ocupara un lugar mas
destacado en el preambulo.

0533851s.doc



A/CN.4/549/Add.1

Proyecto de principio 1 — Ambito de aplicacién

72. Algunas delegaciones se opusieron a la inclusién de un umbral de dafio “sensi-
ble” en el proyecto de principio 1. Se sefial6é que tal umbral era innecesario y no se
ajustaba a las disposiciones de diversos regimenes de responsabilidad.

Proyecto de principio 2 — Términos empleados

73. Algunas delegaciones observaron que era innecesario y no correspondia a los
diversos regimenes de responsabilidad que en la definiciéon de dafio se incluyera el
requisito de que éste fuera “sensible”. En tal sentido, se afirmoé que el comentario no
aportaba argumentos convincentes en favor de que se mantuviera ese umbral. En
primer lugar, aunque el comentario se referia al pronunciamiento general en el caso
de la Fundicion de Trail sobre dafios futuros, no mencionaba que el tribunal arbitral
asigno una indemnizacion para tierras desbrozadas y no desbrozadas, sin considerar
tal umbral. En segundo lugar, el laudo del Lago Lands se referia s6lo a un perjuicio
grave. No obstante, la cuestion fue que el Estado demandante no pudo presentar
pruebas que demostraran el dafio. En tercer lugar, la referencia a la Convencion para
Regular las Actividades relacionadas con los Recursos Minerales Antarticos, el
Convenio sobre la evaluacion del impacto ambiental en un contexto transfronterizo
y la Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales
con fines distintos de la navegacion que figura en la nota 365 del informe de la Co-
mision a la Asamblea General'® era algo confusa, pues el primer instrumento fue su-
plantado en lo esencial por el Protocolo sobre la Proteccion del Medio Ambiente del
Tratado Antartico, firmado en Madrid en 1991, y los otros dos instrumentos no se
relacionaban con cuestiones de responsabilidad. De hecho, no se mencionaban otras
convenciones que no consideraban un umbral similar, como por ejemplo las referi-
das a los regimenes de responsabilidad en las actividades nucleares o el transporte
maritimo de petroéleo.

74. Asimismo, se expreso la opinion de que habria que elaborar una definicion
mas detallada de “dafios sensibles” teniendo en cuenta las diferentes realidades po-
liticas, socioeconomicas y en materia de seguridad que existian en los distintos Es-
tados y regiones, como consecuencia de lo cual lo que en un Estado o region se con-
sideraba sensible podia no serlo en otros.

75. Algunas delegaciones acogieron favorablemente el amplio alcance de los tér-
minos utilizados en el principio 2. Aunque la redaccion propuesta diferia en algunos
aspectos de la utilizada en algunos instrumentos pertinentes y algunas partes estaban
redactadas en términos mas generales, se observo que ello se ajustaba al caracter
general del proyecto de principios y permitia que la legislacion en la materia se de-
sarrollara de conformidad con dicho proyecto. Ademas, algunos de los términos, asi
como su alcance, se habian definido con mayor precision en el comentario. Habida
cuenta de la amplia variedad de dafios que podian producirse como consecuencia de
un accidente relacionado con actividades peligrosas, se sefiald la importancia de que
la definicion de dafo indemnizable fuera lo suficientemente amplia como para abar-
car todas las situaciones en que el vinculo causal entre el accidente y el dafio fuera
claro y pudiera comprobarse. En ese contexto, algunas delegaciones valoraron posi-
tivamente que la definicion de dafio abarcara tanto las pérdidas econdmicas conse-
cuentes como las pérdidas econdmicas puras, incluidas las pérdidas de ingresos de-
rivadas directamente de un interés econdémico en la utilizacion del medio ambiente.
Se hizo hincapié en la importancia de que las pérdidas econémicas sufridas por las
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industrias pesquera y del turismo pudieran ser compensadas, siempre que existiera
un vinculo definido y demostrable entre el incidente y la pérdida econdémica. En re-
laciéon con la pérdida puramente econdmica, que segun el comentario estaria com-
prendida en el inciso iii) del parrafo a), se observo que la pérdida o el dafio por per-
juicios causados al medio ambiente planteaba cuestiones delicadas de causalidad.
Por consiguiente, se estim6 que seria preferible adoptar una definicion de pérdida de
ingresos en el contexto del inciso iii), como la que figuraba en el proyecto de prin-
cipio 2 propuesto inicialmente por el Relator Especial. También se observo que la
referencia al Protocolo de Kiev en el parrafo 9 del comentario, no era pertinente ya
que en el Protocolo se utilizaba una formulaciéon de compromiso que abarcaba la
pérdida de ingresos derivada directamente de un perjuicio sufrido en un interés pro-
tegido legalmente.

76. Teniendo en cuenta el caracter general del proyecto de principios y la naturale-
za evolutiva del derecho internacional en este ambito, algunas delegaciones estima-
ron oportuno utilizar una definiciéon amplia de medio ambiente, manteniendo al
mismo tiempo la necesidad de que los demandantes acreditaran su locus standi y la
existencia de una conexion causal entre el incidente y cualquier pérdida que hubieran
sufrido. Por consiguiente, se apoyo el principio de que el dafio al medio ambiente per
se debia crear un derecho de accionar que obligara a una pronta y adecuada indemni-
zacion. También se sefaldé que en los comentarios se deberian estudiar métodos para
evaluar el dano ambiental, incluido el menoscabo de su valor de no uso.

77. No obstante, otras delegaciones expresaron reservas en cuanto a la inclusion
del dafio causado al medio ambiente per se en la definicion del dafio e instaron a la
Comision a volver a examinar esta cuestion en la segunda lectura. En su opinion, di-
cha inclusion carecia de fundamento adecuado en el derecho internacional y los ar-
gumentos aportados no eran convincentes. Es mas, las pérdidas ambientales men-
cionadas en el inciso iii) del parrafo a) del proyecto de principio 2 no admitian
una facil cuantificaciéon monetaria, ademas de causar dificultades para establecer el
locus standi y una conexion causal entre la actividad en cuestion y el dafio al medio
ambiente.

Proyecto de principio 3 — Objetivo

78. Se valord positivamente que el proyecto de principio, a diferencia de los ac-
tuales regimenes sobre responsabilidad, reconozca el derecho a percibir una indem-
nizacion tanto a las personas naturales como a las juridicas, incluidos los Estados.
Sin embargo, se observo que el proyecto de principio estaba redactado de forma
demasiado resumida y que en la segunda lectura deberian separarse sus distintos
elementos. El proyecto consideraba conjuntamente a las personas naturales y las ju-
ridicas, incluidos los Estados, como posibles victimas y mezclaba los dafios al me-
dio ambiente con otros tipos de dafios transfronterizos.

79. Asimismo, se sefialé que el proyecto de principio deberia incorporar el princi-
pio rector de que la victima inocente no debe ser quien sufra la pérdida, y de que la
responsabilidad principal de indemnizar debe corresponder a quienes en el momento
del accidente dirigian o controlaban la actividad.

80. Aunque se acogi6 favorablemente que, conforme al proyecto de principio 3, en rela-
cion con el proyecto de principio 2, los dafios al medio ambiente per se fueran indemniza-
bles, y que la definicion de medio ambiente abarcara una amplia gama de supuestos,
una delegacion sefialo que la realidad econdmica hacia que la indemnizacion por esos
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dafios fuera extremadamente dificil de cumplir y que algunas convenciones, como la
Convencién de Lugano sobre la responsabilidad civil por dafios resultantes de acti-
vidades peligrosas para el medio ambiente, no habian logrado resultados positivos
precisamente por incluir disposiciones de esa indole. Por consiguiente, se considero
prudente adoptar un concepto mas estricto de daflo ambiental, como el que se des-
prende del compromiso alcanzado en el Protocolo de Kiev sobre responsabilidad ci-
vil y compensacion de los dafios causados por los efectos transfronterizos de los ac-
cidentes industriales en aguas transfronterizas (documento MP/WAT/2003/1 de la
Comision Econdmica para Africa de las Naciones Unidas), en cuyo inciso iii) del
apartado d) del articulo 2 se reconoce que el dafio es la pérdida de ingresos derivada
directamente de un perjuicio sufrido en un interés protegido legalmente como con-
secuencia de cualquier uso de las aguas transfronterizas con fines economicos. El
articulo limita las reclamaciones a las referidas a un interés protegido expresamente
por la legislacion.

Proyecto de principio 4 — Pronta y adecuada indemnizacion

81. Se expresaron opiniones favorables al contenido de este proyecto de principio,
observando que se ajustaba a los principios de la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo y otras practicas que aplicaban el principio de “quien con-
tamina paga”. Al mismo tiempo, reflejaba la importante funcidon que incumbe al
Estado al establecer las condiciones aplicables para la responsabilidad impuesta al
explotador.

82. No obstante, algunas delegaciones expresaron reservas en cuanto a los criterios
seguidos en la formulacion del proyecto de principio 4. Esas delegaciones conside-
raron que eran preferibles acuerdos que permitieran reclamaciones de responsabili-
dad directa en virtud del derecho civil, enfoque que se reflejaba en la alternativa B
del proyecto de principio 4 que propuso en un principio el Relator Especial (véase
A/CN.4/540, parr. 38) y que se ajustaba mas al principio de quien contamina paga.
En particular, se observo que el parrafo 1 del proyecto de principio tenia la desventaja
obvia de que quienes hubieran sufrido perjuicio no tendrian derecho de accionar di-
rectamente ante los tribunales. Para tener efecto, habria que aplicar la legislacion na-
cional correspondiente. Esta opcion parecia insostenible y tendria una influencia mas
bien limitada si el proyecto de articulos revistiera la forma final de una convencion.

83. En lo que atafie a la nocion de “pronta y adecuada indemnizacion”, algunas
delegaciones sefalaron que era necesario elaborar mas el procedimiento para eva-
luar la indemnizacion por dafios al medio ambiente. Seria conveniente que el co-
mentario proporcionara mas orientacion sobre lo que se entendia por “pronta y ade-
cuada” y se observo que la situacion en el ambito de la normativa juridica sobre las
inversiones podria servir para aclarar esta cuestion.

84. Asimismo, se afirmé que deberia examinarse con suma atencion el proyecto de
principio 4, especialmente la aplicacion de la responsabilidad no basada en la culpa
prevista en el parrafo 2, y algunas delegaciones sefialaron que el principio de quien
contamina paga deberia ocupar un lugar mas significativo. En particular, por lo que
se refiere al parrafo 2, se observo que el principio de quien contamina paga se veia
menoscabado por la referencia adicional de que la responsabilidad podria asignarse,
en su caso, a una persona o entidad distinta del explotador. Al parecer, la interpreta-
cion de esa formula en relacién con el parrafo 13 del comentario al proyecto de
principio y los parrafos 11 a 14 relativos al proyecto de principio 3 hacia que el
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principio de quien contamina paga se contrapusiera a otras opciones, criterio que no
coincidia con la practica reciente.

85. Otras delegaciones consideraron que el régimen de responsabilidad objetiva
propuesto era inflexible y no totalmente coherente con la practica actual. Se sefialo
que deberia adoptarse el enfoque que ya figuraba en algunos tratados y que combi-
naba la responsabilidad objetiva y la responsabilidad basada en la culpa.

86. Asimismo, se observo que en los regimenes vigentes la responsabilidad objeti-
va parecia estar limitada a determinadas actividades peligrosas. Ademas, la respon-
sabilidad era limitada y estaba sujeta a otros procedimientos especiales. Por consi-
guiente, asignar la responsabilidad objetiva en relacion con todos los dafios “sensi-
bles” parecia muy radical.

87. Aunque el proyecto de principio 4 permitia a los Estados establecer condicio-
nes, limitaciones o excepciones en relacion con la responsabilidad, algunas delega-
ciones sefialaron que esa posibilidad no deberia utilizarse para eludir el pago de in-
demnizaciones a las victimas. Por lo tanto, se acogio favorablemente la salvedad de
que esas condiciones, limitaciones o excepciones debian ser compatibles con el ob-
jetivo general de garantizar una pronta y adecuada indemnizacion. También se ob-
servo que la practica en materia de tratados contemplaba excepciones limitadas a la
responsabilidad objetiva en caso, por ejemplo, de conflictos armados, fuerza mayor
o cumplimiento de medidas obligatorias de orden publico, etc. Por consiguiente, se
sefiald que esas excepciones deberian figuran en el texto del proyecto de principio y
no en el comentario. Dado que, en algunos casos, el dafio ambiental puede tardar va-
rios afios en manifestarse, se observo que las limitaciones previstas en el proyecto
de principio deberian tener en cuenta esos prolongados periodos.

88. Asimismo, se sefialdo que el proyecto de principio 4 no habia logrado completa-
mente el objetivo de aliviar la carga de la prueba de la victima. Dicho proyecto de
principio debia contemplar modos de aligerar la obligacion de la victima de demostrar
la relacion de causalidad, por ejemplo, desplazando o atenuando la carga de la prueba.

89. Algunas delegaciones apoyaron el requisito de disponer de garantias financie-
ras adecuadas para cubrir las reclamaciones de indemnizacion tal como se propone
en el parrafo 3.

90. En cuanto al parrafo 5, se observé que los parametros de la obligacion del Es-
tado distaban de estar claros y que lo dispuesto en ¢l iba mas alla del deber secunda-
rio de los Estados de asegurar el cumplimiento. De hecho, algunas delegaciones se-
falaron que la sugerencia de la responsabilidad subsidiaria del Estado en el parra-
fo 5 planteaba problemas. Aunque la Comision asignaba acertadamente la responsa-
bilidad primaria al explotador, se observo que la funcion del Estado se deberia li-
mitar a garantizar que los explotadores de su jurisdiccion cumplieran sus obligacio-
nes, en especial por lo que respecta al establecimiento de mecanismos de indemni-
zacion adecuados. En aras de la claridad, se sefialé que algunos aspectos del parrafo
6 del comentario relativos a la interpretacion de que el parrafo 5 no obliga al Estado
de origen a reservar fondos publicos para garantizar una pronta y adecuada indem-
nizacion, deberian incorporarse en el propio parrafo 5. También se observo que en la
practica reciente se habia desarrollado un enfoque en tres niveles, con financiacion
procedente del autor de la contaminacion, un fondo colectivo y el Estado. No obs-
tante, la financiacion del Estado era un supuesto excepcional, aplicable sobre todo
en casos de accidentes nucleares. Por consiguiente, se propuso que el parrafo 5 se

0533851s.doc



A/CN.4/549/Add.1

limitara a las actividades sumamente peligrosas. Semejante restriccion se podria
justificar en la medida en que el Estado que autorizara esas actividades asumiera
también el riesgo resultante.

91. Otras delegaciones observaron que en el proyecto de principios se habia defi-
nido de modo flexible la funcion del Estado para velar por que las victimas no tuvie-
ran que soportar todas las pérdidas resultantes del dafio. Aunque no habia referencia
directa a la responsabilidad del Estado en lo que respecta a la indemnizacién por una
pérdida, los proyectos de principio 4 a 8 consagraban la obligacion del Estado de
adoptar las medidas necesarias para una pronta y adecuada indemnizacion a las vic-
timas de un dafio transfronterizo, como por ejemplo la negociacion, la consulta y la
cooperacion con otros Estados, y la adopcion de medidas legislativas internas.

Proyecto de principio S — Medidas de respuesta

92. Se expresd apoyo a este proyecto de principio, sefialando que era un instru-
mento esencial para reducir al minimo el dafio transfronterizo. No obstante, también
se observo que el proyecto de principio en cuestion se apartaba de las lineas gene-
rales del proyecto de principios, por lo que deberia limitarse solamente a la necesi-
dad de notificacion.

Proyecto de principio 6 — Recursos internacionales y recursos internos

93. Se sefiald que, en relacidon con este proyecto de principio, no quedaba claro
quién tendria derecho a reclamar una indemnizacion en los casos de dafios al medio
ambiente; si, por ejemplo, podrian hacerlo las organizaciones no gubernamentales, y
si los Estados, conforme a lo dispuesto en el proyecto de principio 3, tendrian derecho
a presentar reclamaciones de Estado a Estado o estarian sujetos a procedimientos
analogos a los de los particulares. Ademas, se observd que resultaria conveniente
combinar el parrafo 2, que se refiere a los procedimientos internacionales de solu-
cion de controversias, y el proyecto de principio 7, relativo a los regimenes interna-
cionales especificos.

94. Asimismo, se observd que en el parrafo 3 no se indicaba concretamente qué Es-
tado, si el de origen o el afectado, debia asumir la obligacion de velar por que sus tri-
bunales tuvieran la competencia necesaria para ocuparse de casos de responsabilidad e
indemnizacion. También se sefialdo que deberian establecerse criterios para la identifi-
cacion de los Estados del foro en el caso de perjuicios porque, tal como estaba for-
mulado, ese parrafo daba la impresion de establecer una jurisdiccion civil universal.

Proyecto de principio 7 — Elaboraciéon de regimenes internacionales especificos

95. Algunas delegaciones expresaron apoyo a lo dispuesto en este proyecto de
principio. También se observo que podria ser conveniente incluir una clausula mas
explicita sobre la lex specialis, en forma similar a lo expresado en el articulo 55 del
proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos. También se sefiald que se necesitaban urgentemente estudios para
determinar el grado en que los recientes desastres ambientales, como el vertimiento
de desechos peligrosos, habian sido resultado de negligencia o violacion de las nor-
mas del derecho internacional.

Proyecto de principio 8 — Aplicacion

[No se hicieron comentarios.]
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3.

Relacion con la responsabilidad del Estado

96. Algunas delegaciones se mostraron partidarias de incluir un principio en el que
se dejara claro que los proyectos de principio no afectaban a los derechos y obliga-
ciones de las partes en virtud de las normas del derecho internacional general relati-
vas a la responsabilidad internacional de los Estados por hechos internacionalmente
ilicitos. También se sefiald que la relacion entre el proyecto de principios y el pro-
yecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos podria tratarse en el preambulo.

Solucion de controversias

97. Dado que el principal objetivo del proyecto de principios era orientar a los
Estados en la solucion de diferencias relacionadas con dafios ambientales, algunas
delegaciones consideraron sumamente adecuado incluir una disposicién sobre la
solucion de controversias en el proyecto de principios. Desde ese punto de vista, ha-
bria que incluir tal disposicion aunque el proyecto de principios no adoptara la for-
ma de una convencion.

Observaciones sobre la forma final del proyecto de principios

98. En cuanto a la forma definitiva de los resultados de las labores sobre este te-
ma, algunas delegaciones observaron que aun no era momento de elaborar una con-
vencion general vinculante sobre responsabilidad, ya que los tipos de riesgos am-
bientales transfronterizos que deberian recogerse en ella eran ain demasiado hetero-
géneos. En este contexto, se expres6 que seria preferible contar con algin tipo de
convencion marco o un documento de referencia de alto nivel en el que se recogie-
ran aspectos comunes de los tratados existentes, que se elaborarian de manera dete-
nida a fin de permitir el desarrollo futuro del derecho en este &mbito.

99. Asimismo, se observo que, por su propia naturaleza, un texto sobre responsa-
bilidad civil debia adoptar la forma de un instrumento juridicamente vinculante,
como un convenio marco, siempre que se adoptara una definicion clara de las acti-
vidades peligrosas, que constituirian su ambito de aplicacion ratione materiae. El
proyecto de principios ofrecia material de primer orden para un convenio marco. Si
bien serian los acuerdos regionales los que determinaran en Ultima instancia las op-
ciones mas apropiadas para cada ambito geografico, esas opciones deberian inscri-
birse en un marco determinado y, en ese sentido, la funcién del convenio marco se-
ria la de proporcionar inspiracion y orientacion al respecto. También se sefialdé que,
a pesar de sus actuales diferencias formales, seria posible y util combinar el pro-
yecto de articulos sobre la prevencion y el proyecto de principios en un solo instru-
mento relativo a la responsabilidad internacional, de preferencia en una convencion.

100. Otras delegaciones observaron que, al igual que con la prevencion, la version
definitiva del proyecto de principios deberia adoptar la forma de un proyecto de ar-
ticulos, sefialando que esa modalidad sentaria la base para un texto juridico de in-
dole vinculante. Asimismo, ello propiciaria el desarrollo de regimenes mas detalla-
dos y especificos en los acuerdos internacionales, en los planos regional y bilateral,
y aseguraria la adopcion de prontas medidas correctivas, entre ellas, una indemniza-
cién por las actividades que conllevaran el riesgo de causar un dafio transfronterizo
importante.
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101. Hubo algunas delegaciones que, aunque hicieron suyo el contenido basico del
proyecto de principios, no se mostraron partidarias de su aprobacioén en forma de
proyecto de principios, principalmente porque, en su opinion, el término “princi-
pios” se aplicaba a normas generales, como los principios de derecho internacional
generalmente reconocidos. Ademas, algunas de las disposiciones de los proyectos de
principio 1, 2 y 5 no parecian ajustarse a la nocién de principio tal como se utilizaba
en el contexto de la Declaracion de Estocolmo o la Declaracion de Rio.

102. Por otra parte, no se acogié favorablemente el criterio actual, si bien provisio-
nal, de dar la forma de proyecto de articulos a la labor sobre los aspectos del tema
relacionados con la prevencion y de proyecto de principios a la de los aspectos rela-
tivos a la responsabilidad. Se observo que, como minimo, la obligacion de los Esta-
dos de adoptar las medidas necesarias para garantizar que las victimas reciban con
prontitud una indemnizacioén adecuada, tal como figura en el presente proyecto de
principios, deberia incorporarse, como una obligacion, en el proyecto de articulos
sobre prevencion de los dafios transfronterizos resultantes de actividades peligrosas.

103. Dada la existencia de distintas categorias de riesgos, se consideré comprensi-
ble que la Comision hubiera escogido no establecer un proyecto de convencion ge-
neral y ni siquiera una simple convencioén marco. También se expresaron dudas res-
pecto del valor afadido que podria tener la conclusion de una convenciéon marco,
observando que la Comision habia logrado un justo equilibrio al codificar un pro-
yecto de principios y que era dudoso que se pudiera mantener ese equilibrio al tras-
ladar los principios a una convencién marco que exigiria prolongadas negociaciones
diplomaticas. Por lo demas, tampoco era seguro que los Estados tuvieran el incenti-
vo suficiente como para ratificar tal convencion. Se considerd especialmente perti-
nente que el proyecto de principios tuviera caracter de recomendacion, dado su ca-
racter innovador, mas que descriptivo, de la actual legislacion o practica estatal. Re-
conociendo que no existia consenso respecto de la responsabilidad ni de la asigna-
cion de la pérdida en caso de dafios resultantes de actos no prohibidos por el dere-
cho internacional, era importante que los principios no se presentaran de forma que
pudieran considerarse una codificacion del derecho internacional consuetudinario.
Por tltimo, se observo que, al no haber unanimidad entre los Estados y en la doctri-
na acerca de una serie de cuestiones relativas a este tema, lo mas apropiado seria
que el documento se adoptara finalmente como un conjunto de directrices.

104. Asimismo, se observo que el proyecto de articulos no apuntaba a transformarse
en un tratado aplicable directamente en el derecho interno, sino solamente a fijar
normas basicas o directrices para los Estados, que podrian evolucionar hacia nor-
mas juridicamente vinculantes mediante una elaboracion ulterior. A este respecto,
algunas delegaciones se mostraron partidarias de un instrumento no vinculante en
forma de declaracion, principios rectores o ley modelo que pudiera servir de guia a
los Estados y también sentar las bases de una futura convencion. Se afirmé que el
objetivo primordial deberia ser elaborar un conjunto de principios generales que pu-
dieran utilizarse segun fuera conveniente cuando se estudiasen nuevos acuerdos o se
elaborara legislacion interna.

105. Algunas delegaciones expresaron su confianza en que el régimen regulador de
la responsabilidad y los aspectos del tema relativos a las indemnizaciones revistiera
la forma de un proyecto de articulos equivalente al proyecto de articulos sobre
la prevencion. No obstante, agradecieron las diferentes perspectivas y opiniones
expresadas sobre el tema y las consideraciones que la Comision tuvo en cuenta al
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Notas

presentar sus trabajos como un proyecto de principios. En el mismo sentido, se se-
fialé que el proyecto de articulos sobre la prevencion deberia ser aprobado junto con
el proyecto de principios en una Unica resolucion de la Asamblea General o presen-
tarse como dos resoluciones separadas pero coordinadas.

106. Sin excluir la posibilidad de un enfoque de “ley blanda”, algunas delegaciones
hicieron hincapié en la importancia de que se concertara un instrumento mas eficaz a
fin de garantizar mecanismos adecuados de ejecucion.

107. Otras delegaciones observaron que, en la presente etapa, era prematuro tomar
una decision sobre el resultado final de las labores sobre el tema, mientras que otras
se reservaron su decision hasta haber examinado debidamente el proyecto de
principios. También se seflalé que cualquier decision sobre la forma final deberia
basarse en un texto que integrara el proyecto de articulos sobre prevencion y el
proyecto de principios.
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