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El concepto central en materia de proteccién medio ambiental hoy en dia, tanto a nivel
nacional como internacional, es el de desarrollo sustentable. Sin perjuicio de que ain existe
incertidumbre sobre el contenido normativo del concepto y de sus implicaciones précticas,
existe un amplio consenso en el sentido de que éste conlleva la idea de una integracién entre
la proteccion del medio ambiente y el desarrollo econémico. No existe obviamente una
férmula exacta para lograr el justo equilibrio entre una debida proteccién ambiental y un
desarrollo econémico adecuado, de tal manera que existen variadas respuestas frente al
desafio de lograr un desarrollo sustentable, las que se pueden encontrar tanto en los dmbi-
tos regulados por el Derecho linternacional como en las politicas internas que adopta cada
pais.

El presente articulo tiene por objeto examinar un particular &mbito del desarrollo sustenta-
ble, en el que se puede apreciar la tensién existente entre desarrollo econémico y proteccion
ambiental. La tesis general sobre la cual descansa este trabajo es que las normas relativas a
la proteccion ambiental estan experimentando en el ambito del Derecho Internacional un
avance mayor al de aquellas normas que promueven el progreso econémico de los paises
en desarrollo. En este contexto, se estudiard hasta qué punto las normas sobre responsabi-
lidad por dafio ambiental transfronterizo contribuyen a favorecer el aspecto ambiental en
desmedro a veces del aspecto econémico y social del desarrollo sustentable.

I. LA DIFICIL INTEGRACION ENTRE EL DESARROLLO ECONOMICO Y LA PROTECCION
AMBIENTAL

Tanto la Conferencia de Estocolmo sobre Medio Ambiente Humano (1972) como la Confe-
rencia de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992) tuvieron presente las complejida-
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des de larelacién entre proteccién ambiental y desarrollo econémico. Ambas conferencias
trataron de enfrentar precisamente la aparente dicotomia entre desarrollo y medio ambiente
mediante el concepto de desarrollo sustentable. Por una parte, los paises en desarrollo se
mostraban dispuestos a incorporar la dimensién ambiental en sus politicas de desarrollo
pero, por la otra, enfatizaban dos puntos adicionales: primero, que en ningin caso estarfan
dispuestos a condicionar enteramente sus politicas de desarrollo al tema ambiental y el
segundo, que se requiere mayor cooperacion internacional para contribuir al desarrollo
sustentable. Este ultimo punto se hizo mucho mas claro, como se verd, en la Conferencia de
Rio.

Si bien en 1972 todavia no se habia impuesto el concepto desarrollo sustentable como el
concepto central del derecho internacional ambiental, la Declaracién de Estocolmo contie-
ne la idea esencial de un desarrollo sustentable al llamar la atencién sobre la posicién
especial en la que se encuentran los paises en desarrollo. Es asi como en el Predmbulo de la
Declaracion se reconoce que “los paises en desarrollo deben dirigir sus esfuerzos hacia el
desarrollo, teniendo presente sus prioridades y la necesidad de salvaguardar y mejorar el
medio”. En este mismo Preambulo también se sefiala que “la defensa y el mejoramiento del
medio ambiente humano para las generaciones presentes y futuras . . . ha de conseguirse al
mismo tiempo que las metas fundamentales ya establecidas de la paz y el desarrollo econé-
mico y social en todo el mundo”, agregando que “se requiere la cooperacién internacional
con el objeto de llegar a recursos que ayuden a los paises en desarrollo a cumplir su come-
tido en esta esfera”. Por su parte, el Principio 11 es claro al establecer que “las politicas
ambientales de todos los Estados deberian estar encaminadas a aumentar el potencial de
crecimiento actual o futuro de los paises en desarrollo y no deberian coartar ese potencial”,
y el Principio 8 establece una directa relacién entre la pobreza y la degradacion ambiental
al sefialar que “el desarrollo econémico y social es indispensable para asegurar al hombre
un ambiente de vida y trabajo favorable y crear en la Tierra las condiciones necesarias para
mejorar la calidad de vida”.

En 1992 Ia Conferencia de Rio seria mucho mas explicita en reconocer la necesidad de una
integracion entre desarrollo econémico y medio ambiente, particularmente en los Princi-
pios 3y 4, que sefialan que:

Principio 3

El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las
necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras.
Principio 4

A fin de alcanzar el desarrollo sustentable, la proteccion del medio ambiente debera consti-
tuir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada.

En la Conferencia de 1992 existia gran temor de parte de los paises en desarrollo de que se
adoptara una declaracién puramente medioambiental.! Sin embargo, los paises en desa-
rrollo tuvieron éxito al incorporar los aspectos econémicos y sociales en el PreAmbulo y en
los Principios 3, 5, 7 y 12 de la Declaracién de Rio. Es importante subrayar que el Predmbulo

! Schrijver, N., Informe del Comité sobre Desarrollo Sustentable de la Internacional Law Association
(1994), Report of the Sixty-sixth Conference, Buenos Aires, p. 115.
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establece que uno de los objetivos de la Conferencia es el establecimiento de una nuevay
equitativa alianza mundial ( “global partnership”) a través de la creacién de nuevos nive-
les de cooperacion entre los Estados en sectores claves de las sociedades y de los pueblos.

Lo que sigue después de 1992 es una amplia aceptacion del concepto de desarrollo susten-
table. Asilo demuestran los diversos tratados ambientales que se han suscrito desde 1992
alafecha. En efecto, el concepto es recogido en una serie de tratados, tales como la Conven-
cién contra la Desertificacion (1994), el Acuerdo de Cooperacion para el Desarrollo Soste-
nible del Rio Mekong (1995), el Protocolo sobre sistemas compartidos de cursos de aguas en
la Comunidad de Desarrollo de Africa del Sur (1995) y la Convencién de Naciones Unidas
sobre el Derecho relativo a los Usos No Navegables de los Cursos de Agua Internacionales
(1997).

También ha habido cierto éxito en incorporar el tema ambiental en el &mbito del derecho
internacional del comercio. Asi por ejemplo, el tratado que crea a la Organizacién Mundial
del Comercio, a diferencia del antiguo tratado GATT, incluye el concepto de desarrollo
sustentable en el propio Predmbulo, reconociendo que:

“susrelaciones en la esfera de la actividad comercial y econémica deben tender a elevar los
niveles de vida, a lograr el pleno empleo y un volumen considerable y en constante aumento
de ingresos reales y demanda efectiva, y a acrecentar la produccién y el comercio de bienes
y servicios, permitiendo al mismo tiempo la utilizacién 6ptima de los recursos mundiales
de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando proteger y preser-
var el medio ambiente e incrementar los medios para hacerlo de manera compatible con sus
respectivas necesidades e intereses segun los diferentes niveles de desarrollo econémico”.

Se dice que una de las consecuencias practicas de este cambio de actitud se refleja en
algunas decisiones de los mecanismos de solucién de controversias de la OMC. Asi, en su
decisién en la controversia de los Camarones y las Tortugas (1998), el Organo de Apelacién
reconoce que un Estado puede utilizar eventualmente las excepciones del articulo XX para
cuidar el medio ambiente.? Pero, también, en esa misma decision, se deja claro que a través
de la regulacién ambiental extraterritorial ciertos paises podrian tratar de imponer un im-
perialismo ambiental sobre los paises en desarrollo.® El propio Grupo Especial (panel)
reconocio que “las politicas medioambientales deben concebirse teniendo en cuenta la
situacién de cada Miembro, tanto en funcién de sus necesidades efectivas como de sus
medios econémicos”.*

2 Ver WT/DS58/AB/R (1998), parrafos 129 y 153.

s Ibid, ver parrafo 164: “Comprendemos que los Estados Unidos apliquen una norma uniforme en todo
su territorio, con independencia de las condiciones particulares que existan en determinadas partes
del pais. Los Estados Unidos exigen la utilizacién en todo momento de los DET aprobados a los
arrastreros nacionales que se dedican a la pesca comercial del camarén en aguas en las que existe la
probabilidad de que interfieran con las tortugas marinas, independientemente de la incidencia efectiva
de las tortugas marinas en esas aguas, las especies de esas tortugas marinas u otras diferencias o
disparidades que puedan existir en diferentes partes de los Estados Unidos. Puede ser bastante
aceptable que un gobierno, al adoptar y aplicar una politica nacional, adopte una unica norma
aplicable a todos sus ciudadanos en todo el pais. No obstante, no es aceptable en las relaciones
comerciales internacionales que un Miembro de la OMC utilice un embargo econédmico para exigir que
otros Miembros adopten esencialmente el mismo programa reglamentario integral para alcanzar
determinada meta politica, como el programa en vigor en el territorio de ese Miembro, sin tener en
cuenta las diferentes condiciones que puedan existir en los territorios de esos otros Miembros.”

! WT/DS58/R, 15 de mayo de 1998, ver parrafo 7.52.
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Por su parte, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA), suscrito entre
México, Canadd y Estados Unidos, también menciona el desarrollo sustentable en su Predm-
bulo y contiene varias disposiciones relativas al medio ambiente. Asi por ejemplo, el articu-
lo 1114.2 sefiala que no es adecuado para las partes el promover la inversién por medio del
relajamiento de las regulaciones internas en materias sanitarias, de seguridad y ambienta-
les. Por su parte, el articulo 104 establece que en caso de contradiccién entre el NAFTA y
ciertos acuerdos medioambientales, los tiltimos han de primar.

La inclusién del concepto de desarrollo sustentable en los instrumentos mencionados ha
tenido por efecto dejar claro que no se puede establecer hoy en dia una politica de desarrollo
sin considerar los aspectos ambientales. En el ambito del libre comercio también se ha
dejado claro que el objetivo de la liberalizacién creciente del comercio internacional no
puede jugar en contra del establecimiento de mejores estandares medioambientales. Sin
embargo, también se ha subrayado que los paises desarrollados no pueden imponer condi-
ciones de proteccién ambiental a los paises en desarrollo sin considerar que cada pais tiene
sus propias necesidades, prioridades y medios econémicos para alcanzarlas.

En relacién con este dltimo factor, hay que destacar la inclusién del principio de responsa-
bilidades comunes pero diferenciadas en el Principio 7 de la Declaracién de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo. Este Principio 7 se refiere a la responsabilidad futura que
corresponde a los Estados en sus esfuerzos por lograr un desarrollo sustentable global. En
este esfuerzo corresponde un papel preponderante a los paises desarrollados, dado que, no
s6lo ejercen mayor presion sobre el medio ambiente, sino que también cuentan con maés
recursos financieros y tecnolégicos para responder a los desafios medioambientales. Se
intent6 en su momento por los paises en desarrollo que el Principio 7 incluyera no sélo que
los paises industrializados asumieran mayores responsabilidades ambientales para el fu-
turo sino que también asumieran su responsabilidad histdrica por los dafios ya ocasiona-
dos. Sin embargo, el principio de las responsabilidades comunes tal como quedé plasmado
en la Declaracion de Rio estuvo lejos de reconocer esa responsabilidad histérica y se situé
aun mas lejos de poder traducirse en el establecimiento de una obligacién juridica de parte
de los Estados desarrollados de transferir recursos financieros a los Estados en desarrollo
para ayudar a estos ultimos a lograr el desarrollo sustentable. Por lo tanto, hasta ahora, las
implicaciones practicas del principio se han traducido en la concesién a los paises en
desarrollo y a los con economias en transicién, de mayores plazos para cumplir con las
metas establecidas en los respectivos tratados, estableciéndose cierta condicionalidad rela-
tiva a la recepcién efectiva de ayuda financiera y tecnolégica, pero en ningun caso se han
podido imponer obligaciones juridicamente vinculantes relativas a la cooperacién finan-
ciera y tecnolégica internacional. Estos tltimos &mbitos quedaron en el drea de las contri-
buciones voluntarias que otorga el primer mundo a los paises pobres.

Como puede apreciarse, el establecimiento de esos “nuevos niveles de cooperacion” entre
los Estados, de los cuales se habla en el Predmbulo de la Declaracién sobre Medio Ambiente
y Desarrollo, no se ha plasmado en forma efectiva en los instrumentos mencionados. Ya en
1998, el Relator Especial del Comité de Desarrollo Sustentable de la International Law
Association, Nico Schrijver, se quejaba de que, existiendo bastante progreso en materia de
proteccién ambiental, era poco lo que podia mencionarse en materia del Derecho Interna-
cional relativo al desarrollo.’ Este fue uno de los temas mds complejos de la Cumbre de

5 Schrivjer, N., “Third Report to the Committee on Internacional Legal Aspects of Sustainable Development”,
International Law Association, Report of the Sixty-eighth Conference (Taipei, 1998), pp. 684-685.
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Johannesburgo sobre Desarrollo Sustentable (2002). En efecto, el tema de los medios de
ejecucion resulté ser uno de los més dificiles de negociar en Johannesburgo.® Los paises en
desarrollo obtuvieron un éxito relativo al lograr incorporar referencias mas explicitas al
Consenso de Monterrey y a la Declaracién de Doha. Sin embargo, no fue mucho lo que se
obtuvo en materia de politicas concretas para el desarrollo,” particularmente en lo que se
refiere a la asistencia financiera oficial que se otorga a los paises en desarrollo, la reforma al
sistema financiero internacional y materias relativas al comercio internacional, especial-
mente en cuanto a terminar con el proteccionismo agricola de los paises desarrollados.

Teniendo presente, entonces, las dificultades practicas que encuentra la reconciliacién en-
tre protecciéon ambiental y desarrollo econémico y social, se puede entrar de lleno a exami-
nar como contribuye el tema de la responsabilidad ambiental al logro de un equilibrio entre
desarrollo y medio ambiente.

II. LA RESPONSABILIDAD POR DANO MEDIOAMBIENTAL TRANSFRONTERIZO EN EL
CONTEXTO INTERESTATAL

A. Diversas interpretaciones sobre el Principio 21 de la Declaracion de
Estocolmo

Un estudio sobre la responsabilidad internacional por dafio medioambiental debe necesa-
riamente partir con el Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo, que es integramente
recogido luego en el Principio 2 de la Declaracién de Rio, el cual sefiala que:

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los compromisos del derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en
aplicacién de su propia politica ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades
que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de
otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional”.?

Se dice que este Principio 21 fue establecido como una solucién de compromiso. Se buscaba
un equilibrio entre el derecho soberano que alegaban algunos Estados de usar libremente
su propio territorio y el derecho alegado por otros a mantener la integridad del propio
territorio.” En este sentido Philippe Sands ha comentado que el Principio 21 refleja un
equilibrio entre el principio seguin el cual los Estados poseen soberania sobre sus recursos
naturales y el principio seguin el cual ellos no deben causar dafio al medio ambiente en
areas fuera de su jurisdiccion o control. Agrega, Sands que todo intento para dividir estos
dos principios ha consistentemente fallado.!® Sin embargo, de la simple lectura del Princi-

Ver, Fuentes, “Los resultados de la Cumbre de Johannesburgo”, Estudios Internacionales XXXVI, No.
140 (2003), pp. 48-9.

Sobre los moderados éxitos en este punto, ver ibid, pp. 51-2.

La unica diferencia entre el Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo y el Principio 2 de la Declaracién
de Rio es que este tltimo no sélo habla de la propia politica ambiental de los Estados sino también de
su propia politica de desarrollo.

Koskenniemi, “International Pollution in the System of Internacional Law”, Eripanos. Oikeustiede-
Jurisprudencia, 17 (1984), pp. 121-2.

10 Sands, “International Law in the Field of Sustainable Development”, The British Year Book of Internacional
Law (1994), p. 342.
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pio 21 no queda del todo claro cudl es el verdadero sentido del compromiso alcanzado. Al
menos se podrian dar dos interpretaciones distintas: a) en una primera lectura podria
decirse que el Principio 21 establece una regla de no causar dafo al medio ambiente mas
alla de las fronteras del propio Estado, no estableciendo la misma regla respecto del medio
ambiente que se encuentra enteramente ubicado dentro de los limites del Estado; b) en una
segunda lectura, podria sefialarse que el Principio 21 no establece una regla clara en el
sentido de prohibir que se cause dafio al medio ambiente que se encuentra fuera de la
jurisdiccién o control del Estado, sino que lo que establece es un principio para evitar que se
causen dafios a terceros Estados, el cual debe apreciarse en forma flexible para dar cabida
también al derecho que los Estados poseen de usar su propio territorio. Como se puede
apreciar, la segunda interpretacion es la que presenta la mayor flexibilidad. La primera
interpretacion en cambio s6lo ha mostrado flexibilidad en el sentido de abstenerse de impo-
ner unaregla de prohibicién de dafios ambientales aplicable al medio ambiente nacional de
los Estados. ;Era ésta la unica flexibilidad que buscaban los Estados en 1972 y en 19927
Existen buenas razones para sostener que no. En 1972, en 1992 y hoy dia, sigue siendo una
preocupacion para los Estados el hecho de que los efectos transfronterizos de las activida-
des que se llevan a cabo dentro de su territorio puedan llegar a paralizar industrias y otras
actividades importantes para el desarrollo econémico y social del respectivo pais.

Los pocos precedentes que existen en esta materia no sirven para probar la existencia de
unaregla que prohibe los dafios que se ocasionen al medio ambiente més alld de las fronte-
ras del propio pais. Por el contrario, esos precedentes dan cuenta precisamente de la nece-
sidad de establecer un compromiso entre los intereses de los Estados afectados en caso de
dafnos ambientales transfronterizos. Uno de los precedentes mas citados en este contexto es
el caso del Trail Smelter entre Estados Unidos y Canada (1941). Muchos autores se ampa-
ran en este caso para afirmar la existencia de una regla que prohibiria la produccién de
dafios transfronterizos. Sin embargo, como lo demuestra la detallada interpretacién que
hace Xue Hangqin, el Trail Smelter es una demostracion clara de un ejercicio de flexibilidad
de las partes, las que buscaron equilibrar sus intereses contrapuestos, a fin de permitir que
la fundicién canadiense siguiera operando, que los agricultores al otro lado de la frontera
fueron compensados por los dafios sufridos y también pudieran seguir con su actividad
gracias a la inversion por parte de la empresa en un sistema que evitaria la emisién de los
gases toxicos. La solucién a la que se llegé en este caso se explica por las particulares
circunstancias del caso, tomédndose en cuenta hasta qué punto la fundicién seria capaz de
sobrevivir aun realizando una inversién de alrededor de 20 millones de ddlares para evitar
los dafios al otro lado de la frontera.!!

El otro caso frecuentemente citado, porque alli se reconoce el caracter consuetudinario del
Principio 21 es la controversia entre Hungria y Eslovaquia por la construccién de las repre-
sas Gabcikovo/Nagymaros.'? En efecto, la Corte Internacional de Justicia declara en el
parrafo 53 de la decision que existe una obligacién de asegurarse que las actividades que se
llevan a cabo en un Estado no dafien el territorio de otros Estados o territorios que no se
hallen sometidos a una jurisdiccién nacional. Sin embargo, reconociendo la posibilidad de
que la represa de Nagymaros hubiera causado dafios al territorio de Hungria, sefiala que
esos dafos podrian haberse evitado o minimizado a través de diversas obras. En su deci-
sion la Corte dispone que:

1 Hangqin, Transboundary Damage in International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003,
pp. 145-151.
12 IC]J, Reports, 1997.
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“... aun suponiendo, como lo ha sostenido Hungria, que la construccién y operacién de la
represa hubiera creado serios riesgos, Hungria tenia disponibles medios distintos a la sus-
pension y abandono de los trabajos para responder a esa situacién. Podria, por ejemplo,
haber procedido regularmente a echar tierra en el rio aguas debajo de la represa. Podria, del
mismo modo, en caso de ser necesario, haber suplido a Budapest con agua potable procesan-
do el agua del rio de una manera apropiada. Las dos Partes expresamente reconocieron que
esa posibilidad permanecia abierta a pesar de que . . . la purificacién del agua del rio, como las
otras medidas contempladas, claramente podria haber sido una técnica mas costosa”.!?

Es interesante subrayar que en ningtin caso la Corte da por hecho que los costos de esas
obras tendrian que haber sido cubiertos enteramente por Eslovaquia.

Sin embargo, en la literatura se puede encontrar una interpretacion distinta del Principio
21, segun la cual éste estableceria una norma que prohibe causar dafio a zonas fuera del
control jurisdiccional del Estado.! Asi, por ejemplo, para Boyle el principio parece no
incorporar la nocién de un equilibrio entre los diversos intereses de los paises involucrados,
sino en la limitada forma en que ese balance podria efectuarse al momento de aplicar el
estandar de cuidado de la debida diligencia. Por su parte, Sands también sostiene que el
Principio 21 contiene la obligacién de no causar dafio al territorio de otros Estados o zonas
fuera de la respectiva jurisdiccion o control.”

B.  Las diversas formas de implementar el Principio 21

No existe un tratado multilateral general que establezca la obligacién de no causar dafios al
medio ambiente mads alld de la jurisdiccién nacional. El tema se ha tratado sectorialmente
en diversos instrumentos internacionales, pudiéndose establecer distintas categorias de
instrumentos, dependiendo de si pretenden o no establecer una obligacién de no causar
dafios medioambientales fronterizos, y dependiendo del sistema de responsabilidad que
en su caso establezcan.

Alrespecto, existen instrumentos internacionales que sélo se limitan a recoger el Principio
21. Asi, por ejemplo, el articulo 30 de la Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los
Estados dispone que:

“... Las politicas ambientales de todos los Estados deben promover y no afectar adversamente
el actual y futuro potencial de desarrollo de los paises en desarrollo. Todos los Estados
tienen la responsabilidad de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdic-
cién o bajo su control no causen dafos al medio ambiente de otros Estados o de las zonas
situadas fuera de los limites de la jurisdiccién nacional”.

Del mismo modo, el Principio 3 de los Principios del PNUMA requiere que los Estados se
aseguren de que:

1. De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en

15 Ibid, parrafo 55, p. 36.

Esa prohibicién no seria absoluta en la mayoria de los casos, ya que estaria condicionada por el
estandar de la debida diligencia.

% Sands, Principles of International Environmental Law, 2nd. ed., Cambridge University Press, pp. 241 y ss.
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aplicacién de su propia politica ambiental y la obligacién de asegurar que las activida-
des que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al
medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional.

2. Por lo tanto, es necesario que, al utilizar un recurso natural compartido, cada Estado
evite en la maxima medida posible y reduzca al minimo posible los efectos ambientales
perjudiciales fuera de su jurisdiccién, de modo de proteger el medio. Sin perjuicio del
caracter general del principio antes mencionado, esto se deberia interpretar teniendo en
cuenta, cuando fuese procedente, la capacidad practica de los Estados que comparten
ese recurso natural. Hay que destacar que este Principio 3, leido en su integridad, no
sirve precisamente para establecer la existencia de una norma que prohiba la afectacion
del medio ambiente ubicado mas alld de las fronteras nacionales. Por el contrario, expli-
citamente se usa un lenguaje flexible, incluyendo expresiones como “en la méxima
medida posible”.

Algunos tratados parecen ser menos flexibles a la hora de establecer una prohibicién a
la produccién de dafios contra el medio ambiente, ya que establecen un sistema de
responsabilidad estricta, en el que responden, primeramente, los operadores de ciertas
actividades especialmente riesgosas y el Estado lo hace subsidiariamente. Este tipo de
tratados es excepcional en el &mbito internacional, habiéndose suscrito especialmente
en el ambito de las actividades especialmente peligrosas, tales como las actividades
nucleares y espaciales. En todo caso, se establece normalmente una limitacién pecunia-
ria al monto méximo de la compensacién y en la mayoria de los casos sélo se responde
por dafios a la propiedad y a la integridad personal, sin incluir especificamente el dafio
ambiental.

Aparte de las actividades peligrosas, en el &mbito del resto de las actividades que pue-
den y muchas veces tienen un impacto ambiental no se han suscrito tratados especifi-
cos que regulen el tema de la responsabilidad por dafios al medio ambiente. Se dice que
laregla general en esos casos es que los Estados tienen el deber de conducir esas activi-
dades conforme al principio de la debida diligencia. De esta manera, el Principio 21
seria compatible con situaciones de dafios transfronterizos en que el Estado que origina
el dafio no estuviera obligado a compensar esos dafios, por haber actuado en forma
diligente.

Como puede apreciarse, el Principio 21 parece admitir una amplia interpretacién que
va desde el establecimiento de esquemas de una acotada responsabilidad estricta hasta
el sistema de la simple responsabilidad por incumplimiento del deber de diligencia. Se
ha dicho que en materia ambiental, el estandar de la debida diligencia es demasiado
bajo como para promover una actitud verdaderamente respetuosa del medio ambiente.
Es dificil probar la negligencia y eso se traduce en la imposibilidad de establecer res-
ponsabilidades. Al final, el costo de los dafios ambientales se deja sentir sobre las
victimas, quienes muchas veces ni siquiera se han visto beneficiadas de algin modo
por las actividades que producen esos dafios. A estos argumentos hay que sumar el
hecho de que el estdndar de la debida diligencia s6lo obliga a responder por los dafios
previsibles y evitables. Ante un mundo en que los avances cientificos y tecnolégicos
ocurren en forma acelerada sobrepasando la capacidad de establecer y controlar sus
riesgos, se ha promovido una modificacién al contenido tradicional de la debida dili-
gencia para que ésta obligue también a tomar medidas preventivas en situaciones de
incertidumbre en cuanto al riesgo. Esto es lo que se pretende a través del llamado
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principio precautorio, conforme al cual la falta de certeza cientifica acerca de los ries-
gos de determinadas actividades no debiera ser un obstéaculo para la adopcién de medi-
das preventivas. En los términos del Principio 15 de la Declaracién de Rio:

“Cuando haya peligro de dafo grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de
los costos para impedir la degradaciéon del medio ambiente”.

Como lo seftalan Birnie y Boyle, el principal efecto del Principio 15 es rebajar el grado de
certeza sobre posibles riesgos que se requiere para exigir la adopcién de medidas preventi-
vas, de tal manera que los Estados no pueden proceder con una determinada actividad
sobre la base de que no existe una prueba fehaciente de la existencia de un riesgo de dario.'®
Sin embargo, como lo subrayan estos autores, no debe pensarse que el principio precautorio
exija la prueba contraria de la ausencia total de riesgo y, en todo caso, la implementacion del
principio igualmente requiere de una cierta base cientifica.!” En cuanto al estatus juridico
del principio precautorio (o enfoque precautorio, como prefieren llamarlo algunos), todavia
la practica no es suficiente como para poder sefialar que el principio precautorio forme
parte del Derecho Internacional consuetudinario, y hay que tener presente en todo caso que
el principio, tal como ha sido recogido en la Declaracién de Rio, se encuentra intrinseca-
mente condicionado en su aplicacion por los niveles de desarrollo econémico de los respec-
tivos paises.

El Principio 21, como se ha visto, se puede relacionar de distintas formas con la responsa-
bilidad estatal por dafio medioambiental, pero también puede ser que en una determinada
lectura este Principio simplemente ni siquiera exija el establecimiento de un determinado
tipo de responsabilidad asociada a los dafios medioambientales. Este seria el caso en que el
Principio 21 se utiliza como el fundamento de un sistema de acciones paliativas, que no
tienen por objetivo remediar los dafios ya ocasionados sino sélo enfrentar de mejor manera
la situacion futura. Tal es el caso de los dafios ocasionados a dreas o elementos del medio
ambiente que son comunes a toda la humanidad o de interés comtun de toda la humanidad,
en que no se ha establecido un régimen especifico de responsabilidad sino sélo un sistema
en que se intenta aminorar el dafo futuro a través de acciones preventivas. Se trata, enton-
ces, de establecer una serie de obligaciones primarias, estableciendo diferenciaciones en
cuanto al contenido de la obligacién y los plazos en funcién de la diferente capacidad de
respuesta de los paises y el nivel de su respectiva contribucién al dafio medioambiental.
Este diferente trato en el establecimiento de las obligaciones primarias contenidas en estos
tratados es lo que se conoce como la implementacién del principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas. El incumplimiento de estas obligaciones primarias tampoco
necesariamente da lugar a la imposicién de responsabilidad en el sentido tradicional del
término, puesto que en estos tratados se establece un mecanismo especial para tratar el
incumplimiento, el cual puede que no conduzca a la imposicién de sanciones, sino a obte-
ner a veces la concesién de mayores plazos o mayor ayuda financiera. Como puede apre-
ciarse, en este campo estamos en presencia de un modo muy particular de implementar el
Principio 21, que se encuentra muy lejos de aquella interpretacion segin la cual el Principio

6 Birnie, P, y A. Boyle, International Law and the Environment, Oxford University Press, 2002, p. 117.
7 Ibid.
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21 contiene una obligacién implicita, estricta o fundada sélo en la debida diligencia, de no
causar dafo al medio ambiente en zonas ubicadas mas alld de la jurisdiccién nacional.

C. El trabajo de la Comision de Derecho Internacional

El tema de los dafios ambientales transfronterizos se ha mantenido dentro de la agenda de
trabajo de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas por bastantes
anos. En el contexto del estudio que la Comisién inicié hace mas de cuarenta afnos, sobre las
normas relativas a la responsabilidad internacional de los Estados, la responsabilidad por
dafio ambiental ha estado presente de diversas maneras en los diversos aspectos que ese
estudio ha tratado. Incluso se llegé a sugerir en su momento que algunos dafios ambienta-
les podian ser calificados de crimenes internacionales.’® Sin embargo, la contribucién mas
importante que la Comision ha hecho al tema de la responsabilidad por dafio ambiental
transfronterizo ha provenido desde el estudio de las normas relativas a la Responsabilidad
Internacional por las Consecuencias Perjudiciales de Actos No Prohibidos por el Derecho
Internacional. En este contexto la Comisién ha hecho un esfuerzo por objetivizar las nor-
mas relativas a la prevencién y compensacion de los dafios transfronterizos, ya sea redu-
ciendo la flexibilidad propia del estdndar de la debida diligencia, o bien, acercdndose a un
esquema de compensacion propio de un régimen de responsabilidad estricta.

El estudio de las normas relativas a la Responsabilidad Internacional por las Consecuen-
cias Perjudiciales de Actos No Prohibidos por el Derecho Internacional tuvo un comienzo
poco alentador. En sus origenes el tema estuvo marcado por una confusién conceptual que
hacia dificil el trabajo de codificacién y desarrollo progresivo por parte de la CDI. Se habla-
ba de actos no prohibidos por el Derecho Internacional como contrapartida de los actos
prohibidos por éste, sin que existiera claridad sobre qué tipo de actos integraban una u otra
categoria. En sus inicios no estaba del todo clara la distincién entre la prohibicién de que
una determinada actividad genere dafios y la prohibicién de la actividad propiamente tal.
Ciertamente el hecho de que se prohiba que una actividad se lleve a cabo en forma negligen-
te no significa que la actividad en si se encuentre prohibida. La falta de claridad conceptual
ciertamente influy6 en que el trabajo de la Comision se hiciera mas complejo de lo esperado.
Sin embargo, poco a poco la Comisién fue acotando su trabajo, hasta que en 1992 decidié
concentrarse en dos aspectos especificos: la prevencion de los dafios transfronterizos que
pueden ser causados por actividades riesgosas, por una parte, y la reparacién de esos
dafios cuando han ocurrido, por la otra. Asi, en 1996 se elabor6 un primer borrador de
veintidés articulos sobre la materia. En 1997 la Comisién decidié proseguir sélo con la
elaboracién de los articulos relativos a la prevencién de dafios, suspendiendo el estudio de
las reglas relativas a la compensacién. Es asi como el afio 2001 la Comisién logré aprobar
un conjunto de articulos relativos a la prevencion de dafios transfronterizos.'® Se trata,
basicamente, de un conjunto de obligaciones de prevencion, tal como la elaboracion de
estudios de impacto ambiental, el establecimiento de un régimen de autorizacién previa
para las actividades susceptibles de causar dafio, la obligacién de dar acceso a la informa-

8 La distincion entre crimenes y simples delitos internacionales finalmente fue rechazada en el proyecto
de articulos elaborado por el Relator Especial, James Crawford, por estimarse que no eran categorias
faciles de aplicar a los Estados.

Asamblea General, Documentos Oficiales, 56° periodo de sesiones, Suplemento N°10, A/56/10, pp.
410 y ss.
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cién al publico, la obligacién de notificar a los Estados susceptibles de ser afectados y de
negociar con ellos medidas de prevencién. Ademds, se contiene un articulo sobre no discri-
minacién conforme al cual los Estados deben dar acceso a todas las personas, sin restriccio-
nes de nacionalidad ni residencia, a los procedimientos de proteccién y reparacion.

Estos articulos sobre prevencion de dafios transfronterizos puede considerarse que, de
alguna manera, ayudan a especificar cudl es la conducta minima a la que debe ajustarse un
Estado para actuar con la diligencia debida en lo que se refiere a actividades que conllevan
un riesgo de causar dafio transfronterizo sensible.?’ Por lo tanto, la relacién con el estandar
de la debida diligencia es doble. Por una parte, los articulos contribuyen a especificar de un
modo mas objetivo las obligaciones contenidas en el deber de debida diligencia a que se
encuentra sujeta la obligacion general de prevencion, pero el cumplimiento de esas obliga-
ciones especificas se encuentra a su vez sujeto al estdndar de la debida diligencia. El pro-
yecto de articulos, entonces, logra avanzar hacia una objetivizacién de las obligaciones que
pesan sobre los Estados en relacion con la prevencion de dafios transfronterizos, de tal
manera que se reduce la flexibilidad en la apreciacién de los factores relevantes para deter-
minar cudndo un Estado ha actuado conforme al estdndar de la debida diligencia. Uno de
esos factores es el grado de desarrollo econémico y social de los Estados, que puede influir
en las posibilidades que un Estado tuvo para tomar medidas de prevencién. Lo que el
proyecto de articulos nos dice es que este factor no puede invocarse para exonerar comple-
tamente a un Estado de las obligaciones minimas de prevencién que se contienen en é1.?!

III. CAMBIANDO DE ESTRATEGIA: LA RESPONSABILIDAD DE LOS OPERADORES POR EL
DANO MEDIOAMBIENTAL TRANSFRONTERIZO

Como se dijo anteriormente, en 1997 la Comision de Derecho Internacional habia decidido
suspender su trabajo sobre el tema de la responsabilidad internacional por dafios
transfronterizos, sin embargo, al considerar el proyecto de articulos sobre prevencion, el
afo 2001 la Asamblea General estimé que la Comisién debia continuar estudiando el tema
de la responsabilidad internacional. No esta claro cuanto podra avanzar la Comision en
esta dificil tarea. Desde luego, la Comisidn tiene claro que tratar de codificar o desarrollar
progresivamente normas relativas a la responsabilidad estatal por dafio transfronterizo no
es facil. Se debe tener presente que practicamente no existen casi precedentes en que los
Estados asuman responsabilidad por dafios transfronterizos. Ademas, los Estados se resis-
ten a laimposicién de un sistema de responsabilidad estricta, aferrandose al esquema de la
responsabilidad fundada en el quebrantamiento del estdndar de la debida diligencia, de tal
manera que en el &mbito internacional, ante la dificultad de probar la negligencia del Esta-
do, finalmente los dafios son soportados por las victimas. Por estos motivos, la Comision
decidi6 concentrarse en el tema de los costos de los dafios transfronterizos para tratar de
elaborar un modelo de distribuciéon de esos costos, de tal manera que las pérdidas no
tuvieran que ser soportadas completamente por las victimas. Dado el mandato otorgado a

2 FEl riesgo de daio transfronterizo sensible abarca, segin lo dispone el articulo 2 del borrador de
articulos, ‘los riesgos que se presentan como una alta probabilidad de causar dafio transfronterizo
sensible y una baja probabilidad de causar dafio transfronterizo catastréfico’.

2 Ibid, p. 411.
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la Comisioén, ese modelo no tenia por qué concentrarse solo en la responsabilidad de los
Estados, sino que también puede cubrir la reponsabilidad de los operadores privados. De
hecho, existiendo todo un trabajo recientemente concluido de la Comisién sobre el tema de
laresponsabilidad de los Estados, resultaba mucho mas productivo concentrarse ahora en
la responsabilidad de otros agentes. Asi parece haberlo reconocido el Grupo de Trabajo de
la Comisioén establecido en 2002, el que recomendd que la Comision se concentrara en el
dafio causado por diversas razones pero que no entrafase la responsabilidad del Estado y
que se tratara mas bien el tema como asignacién de la pérdida entre las distintas partes que
intervenian en las actividades peligrosas.

a. Las victimas tienen la palabra

Como se puede apreciar, la Comision se estd moviendo mas en el ambito del desarrollo
progresivo del Derecho que en el de la codificacién de normas consuetudinarias
preexistentes. El objetivo que inspira el actual trabajo de la Comisién, como lo explica el
relator especial, Pemmaraju Rao, es el de “facilitar un sistema mads equitativo y rapido de
indemnizacién de las victimas de dafios transfronterizos”. En buenas cuentas, el trabajo
actual de la Comision en esta materia intenta nada menos que establecer un régimen global
de responsabilidad civil aplicable a las empresas que realizan actividades peligrosas.

Al centrarse en el establecimiento de un régimen global de responsabilidad civil se puede
apreciar que el tema del dafio transfronterizo se ha enfocado especialmente desde el punto
de vista de la proteccién del medio ambiente y de la reparacién de las victimas de los dafios
ambientales transfronterizos. La gran pregunta que corresponde hacer se refiere a la contri-
bucion que este emprendimiento de la Comision de Derecho Internacional puede hacer al
logro del desarrollo sustentable, especialmente en paises en desarrollo.

Ciertamente las victimas individualmente consideradas pueden beneficiarse de un régi-
men de responsabilidad civil que les permita demandar a las empresas en vez de a los
Estados. Sabido es que en derecho internacional ambiental no existen muchos precedentes
de responsabilidad internacional del Estado, lo que se explica por una serie de factores,
entre los cuales se encuentra la dificultad para probar la falta de diligencia por parte del
Estado, la dificultad que existe para atribuirle responsabilidad al Estado por los actos de
empresas privadas que son las que normalmente se encuentran envueltas en los accidentes
ambientales, los problemas de legitimacion activa de las victimas para demandar directa-
mente a los Estados internacionalmente y los obstdculos que existen para demandar en los
tribunales nacionales de un pais extranjero, donde no ocurrié el dafio. Por estos motivos la
estrategia de promover un modelo global de responsabilidad civil es muy bien recibida por
quienes desean obtener una mayor proteccién ambiental, ya que incentivard a las empresas
a tomar mejores y mas medidas de precaucion para evitar la producciéon de dafios
transfronterizos.

Este nuevo proyecto en que se ha embarcado la Comisién de Derecho Internacional tendré
que sortear varias dificultades. El primer obstdculo no es dificil de concebir. Es sabido que
al interior de los paises ,y especialmente al interior de los paises en desarrollo, no ha sido
facil imponer mejores estandares ambientales, especialmente en lo que se refiere al sector
privado. Menos facil ain ha resultado el tratar de imponer reformas a los sistemas de
responsabilidad civil para imponer un sistema de responsabilidad estricta. El tema de la
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responsabilidad, entonces, es normalmente un tema que conlleva una intensa discusion
politica al interior de los paises. Por eso, sera dificil compatibilizar las especificidades de
una discusion politica propia de cada pais con la idea del establecimiento de un régimen
global de responsabilidad. A fin de obtener la aceptacién de los Estados, el régimen de
responsabilidad que logre elaborar la Comisién tendra que ser particularmente amplio y
flexible para dar cabida a los diferentes resultados que una eventual discusién politica al
interior de cada Estado pudiera arrojar.

La segunda dificultad, que esta relacionada con la anterior, se refiere especificamente al
costo adicional que representard para los paises en desarrollo la aplicacion practica de un
régimen de responsabilidad civil mds estricto que el que actualmente pudieran estar apli-
cando. La pregunta sobre cémo enfrentar los costos adicionales de la proteccién ambiental
ha sido discutida en el contexto de algunos convenios globales de proteccién ambiental
como, por ejemplo, los convenios sobre la proteccién de la capa de ozono, el convenio sobre
cambio climético y el convenio sobre diversidad biolégica. La idea que ha amparado la
discusion sobre los costos adicionales ha sido la del desarrollo sustentable. Cabe, entonces,
preguntarse hasta qué punto la Comisién incluira esta discusién sobre costos adicionales
en el estudio de un modelo de responsabilidad civil. La lectura del primer informe de
relator especial nos sefiala que los costos adicionales y el impacto social y econémico de
€s0s costos no ocupan, por ahora, un lugar importante en la mente del relator especial.

b. El contenido del modelo

ElRelator Especial ha sido claro en sefialar que el objetivo del modelo de distribucién de los
costos de los dafios transfronterizos debe ser el de obtener una mejor proteccién ambiental
a través de la internalizacion de los costos por parte del propio causante de la contamina-
cion en el Derecho Nacional. Asi es como en su Primer Informe sobre la materia sefiala que:

“...]a funcién de cualquier régimen de asignacion de la pérdida debe consistir en dar un
incentivo a quienes se ocupan de actividades peligrosas para que adopten medidas de
prevencion o de proteccién a fin de evitar dafos, en indemnizar los dafos causados a
cualquier victima y en desempefar una funcién econémica consistente en internalizar
todos los costos (externalidades)”.?

En este contexto el modelo de distribucion de las pérdidas derivadas de los dafios
transfronterizos deberd determinar el tipo de dafio indemnizable, el sujeto obligado a pagar
por esas pérdidas, el sistema de responsabilidad aplicable (por negligencia o responsabili-
dad estricta), las posibles limitaciones pecuniarias relativas a la compensacién a pagar, el
establecimiento de fondos comunes para el pago de los dafios no cubiertos por el régimen
general de compensaciones, y cuestiones procesales relativas a la legitimacion activa para
demandar y a la jurisdiccién competente para conocer de esas demandas.?

22 Rao, P. Primer Informe sobre el régimen juridico aplicable a la asignacién de la pérdida en caso de dafno
transfronterizo resultante de actividades peligrosas (en adelante, Primer Informe), A/CN.4/531,
p.21.

s Ver CDI, Informe Anual de la Comisién, capitulo VI, 2003.
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Respecto del tipo de dafio indemnizable, el Relator Especial descarta en su primer informe
que corresponda indemnizar el dafio ambiental que no es a su vez un dafio a la propie-
dad.* Enlo que se refiere al sujeto, aquel ha sefialado que el principio general que puede
extraerse de la practica existente es que la responsabilidad se imputa primeramente a la
parte que tenga un mayor control efectivo del riesgo en el momento del accidente.”® En
cuanto al sistema de responsabilidad aplicable, el Relator se ha pronunciado a favor de
establecer un régimen de responsabilidad estricta en el caso de las actividades peligrosas,
pero bajo un sistema de limitacién pecuniaria de la responsabilidad.?® En todo caso, no se
descarta la aplicacion del régimen de responsabilidad por culpa, es decir, aquel basado en
el estandar de la debida diligencia para casos especiales. Respecto del establecimiento de
fondos adicionales para hacer frente a las pérdidas derivadas de un accidente
transfronterizo, el Relator sefiala que estos podrian provenir de dos fuentes distintas: fon-
dos publicos previstos en el propio Presupuesto Nacional y fondos privados establecidos
por las propias entidades que realizan actividades peligrosas.”

En cuanto al monto total de la compensacién que podrian recibir las victimas, se ha dejado
claro por el Relator Especial y la Comisién que el modelo que se elabore no necesariamente
debe traducirse en una obligacién de pagar a las victimas en forma completa los dafios que
hayan sufrido. Es asi como dicho experto sefiala, en su primer informe, que:

“....en general, se apoya la proposicién de que cualquier régimen de responsabilidad y de
indemnizacién debe tener por objetivo lograr que, en la medida de lo posible, la victima
inocente no tenga que soportar las pérdidas resultantes de dafos transfronterizos causa-
dos por actividades peligrosas. No obstante, se comprende que una indemnizacién plenay
completa puede no ser posible en todos los casos. La definicién del dafo, la falta, a veces, de
la necesaria prueba de las pérdidas y la falta de normas aplicables, ademads de la limitacio-
nes de la responsabilidad del explotador y de las limitaciones con que funcionan los meca-
nismos de financiacién contributiva y complementaria, militan contra la posibilidad de
obtener tal indemnizacién plena y completa”.?

Como se puede apreciar, las razones que el Relator Especial invoca para explicar el pago sélo
parcial de la eventual indemnizacién que debieran pagar las empresas son todas razones que
se fundan en factores externos que hacen dificil la imposicién y administraciéon de la compen-
sacion completa. No se menciona por aquel la existencia de factores equitativos, tal como
podria ser el costo social de la implementacién de un determinado régimen de responsabili-
dad al interior de cada pais, que pudieran sugerir el no pago de una indemnizacién completa
en determinados casos. En la Comisién, sin embargo, surgio la cuestion de los costos sociales
y se sugirié que se tuviera en cuenta el efecto que un régimen general de indemnizacién
podria producir sobre ciertas actividades beneficiosas. La soluciéon de la Comision parece ser
el establecimiento de regimenes sectoriales.?? Sin embargo, es necesario no sélo mirar los
diversos sectores de la actividad productiva global, sino también tomar en cuenta las particu-
laridades de cada Estado y el grado de desarrollo de su economia. Es este dltimo factor el que
parece estar ausente, por ahora, en la discusiéon de la Comisién.

u Rao, P. Primer Informe, p. 59.

% Ibid., p. 45.
% Ibid., p. 45.
2z Ibid., p. 45.
2 Ibid., p. 21.

2 CDI, Informe Anual de la Comision, 2003, p. 90.
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De esta manera, el actual trabajo de la Comisién en el tema de la distribucién de las pérdi-
das derivadas de dafios transfronterizos se aleja del proyecto de articulos que la Comision
habia elaborado en el afio 1996. En esa oportunidad la Comisién seguia pensando en un
esquema en que los responsables de los dafios transfronterizos eran los Estados y no pen-
saba indagar todavia en la imposicién de responsabilidad a las empresas. Lo interesante es
que respecto de la compensacion a pagar, se establecia un sistema de compensacion equita-
tiva en el cual se tomaban en cuenta una serie de factores relevantes para los efectos de
establecer un pago negociado.® Entre esos factores se mencionaba la medida en la cual el
Estado autor del dafio se beneficiaba de la actividad en cuestién y la medida en que el
Estado victima también podria haberse visto beneficiado por la actividad. Ademas, se in-
cluia la medida en que cualquiera de ambos Estados podia recibir asistencia para estos
efectos de parte de terceros Estados u organizaciones internacionales. Por tiltimo, hay que
mencionar que, en todo caso, tratdndose de un listado ilustrativo de factores equitativos, la
posibilidad estaba abierta para considerar otros factores equitativos, tales como el nivel de
desarrollo econémico de los paises involucrados. Esa consideracion es la que parece estar
completamente ausente del trabajo de la Comision, en el tema de la responsabilidad inter-
nacional en caso de pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas.

Esta posicién ha encontrado eco en algunos autores que sostienen que no se justifica incluir
el criterio econdmico y social dentro de los factores relevantes al momento de fijar la com-
pensacién a pagarse. Segun ellos, dificilmente se podria argumentar que segtin la equidad
algunas victimas individuales debieran quedar parcialmente sin compensacién con el ob-
jeto de salvar una fabrica contaminadora de ir a la quiebra.® Sin embargo, la respuesta no
es asi de simple. Economistas y abogados coincidirdan en que existen a veces razones de
eficiencia econémica, razones distributivas y razones de justicia para no otorgar una com-
pensacion completa a las victimas de los dafios medio ambientales. En este sentido, Calabresi
y Relamed daban, en 1972, el ejemplo de una fabrica que al usar carbén barato contaminaba
alos vecinos de una acomodado vecindario, pero que empleaba trabajadores de bajos sala-
rios para producir un bien comprado especialmente por los pobres. En este caso, desde el
punto de vista del resultado distributivo se justificaba otorgar a la fébrica el derecho a
contaminar, dejando que fueran las victimas las que pagaran a la fabrica para dejar de
danar el medio ambiente.* Existiendo grandes disparidades econémicas entre los Esta-
dos, y habiéndose reconocido que para los Estados en vias de desarrollo, el alcanzar mejo-
res condiciones econémicas y sociales es una prioridad, es necesario también mirar el tema
de los dafios transfronterizos desde la 6ptica de una mayor justicia interestatal. Es cierto
que el nuevo trabajo que ha emprendido la Comisién de Derecho Internacional tiene por
objeto que sean las empresas las que paguen; sin embargo, los sistemas de responsabilidad

% ILC Report 1996, Report of the Working Group on International Liability for Injurious Consequences
arising out of Acts not prohibited by international law.

3 Boyle, “Globalising Environmental Liability: The Interplay of National and International Law”, de
préxima publicacion en Yearbook of International Environmental Law.

2 Calabresi and Relamed, “Property Rules, Liability Rules and Inalienability: One View of the Cathedral”,
Harvard Law Review, 85 (1972).
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civil que se aplican en el derecho interno de los paises tienen repercusiones econémicas
mayores, sobre la inversién y sobre el empleo, de tal manera que no puede hacerse caso
omiso del factor econémico. De otra manera, se corre el riesgo de establecer un drea que
quedara al margen del compromiso de Rio, que fue claro en la necesidad de considerar que
la proteccién al medio ambiente no puede transformarse en una barrera para el desarrollo.

IV. OBSERVACIONES FINALES

Resulta paraddjico que sean ciertos paises en desarrollo los que se han mostrado mas
entusiastas frente a la idea de elaborar un modelo de responsabilidad civil por los dafios
transfronterizos que las empresas pueden provocar sobre el medio ambiente, siendo que
esto puede traducirse en un problema politico interno de dificil solucién. Lo mds sorpren-
dente es que se haya soslayado la importancia de los factores econémicos y sociales que
podrian justificar el establecimiento de regimenes més flexibles o la concesion de gradualidad
para los paises en desarrollo. Una explicacién posible para este estado de cosas se puede
encontrar en el proceso mismo de creaciéon del Derecho Internacional. Cabe preguntarse al
respecto, ;quiénes estdn representando a los Estados en esta materia? El problema es que
los miembros de la CDI no representan a los Estados, sino que actian en su capacidad
personal. De esta manera, lo que corresponderia hacer a los Estados es enviar sus observa-
ciones al trabajo de la Comisién y exponer sus puntos de vista ante el Sexto Comité de
Naciones Unidas. Obviamente, esto requiere previamente que los Estados tengan conoci-
miento de los verdaderos costos que les puede traer la implementacion de un determinado
modelo de responsabilidad civil, cuestion que en muchos Estados puede no estar claramen-
te establecida. En todo caso, al enfrentarse a los nuevos desarrollos internacionales que
estan ocurriendo en estas materias cada Estado debe observar hasta qué punto su economia
es susceptible de verse afectada por las reglas que fije la llamada ‘comunidad internacio-
nal’.
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