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par en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facili-
tar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo
la informaci6n a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efec-
tivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre €stos el resarci-
miento de danos y los recursos pertinentes’.

Principio de precaucion

Este principio ha sido llamado también “principio de accion precauto-
ria’, y ha quedado consagrado en la Declaracion de Rio, en cuanto se exige
a los Estados la aplicacion amplia del criterio de precaucion, conforme con
sus capacidades. De acuerdo con ello, este principio exige que se adopten
las medidas que sean necesarias para conjurar los peligros de dano grave e
irreversible, incluso ante la falta de certeza cientifica. La falta de demostra-
cion cientifica no implica una actitud permisiva de las actividades lesiva
para el ambiente, ni1 justifica una actitud pasiva de los Estados.

La Corte Internacional de Justicia ha tenido la oportunidad de expedirse
acerca de este principio en el caso del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros 27,
que dada su relevancia sera comentado a continuacion:

En 1977, Hungria y la por ese entonces Checoslovaquia (ahora Eslo-
vaquia) firmaron un Tratado para la Construccion y Operacion del Sistema
de Exclusas de Gabcikovo-Nagymaros, a lo largo del rio Danubio. Las obras
iniciaron conjuntamente en 1978, sin embargo, debido a presiones internas,
el gobierno hungaro decidid abandonar los trabajos en Nagymaros en octu-
bre de 1989, aduciendo razones econdmicas y ambientales. Checoslovaquia
protestd inmediatamente, y ante el fracaso de las negociaciones, en julio de
1993 se instaurd un proceso ante la Corte Internacional de Justicia. En 1991,
Checoslovaquia habia comenzado a desarrollar una solucion alternativa
(Variante C), que incluia una derivacion del Danubio en su territorio y la
construccion de una presa y otras obras conexas. En respuesta, Hungria re-
clamé que su acceso al agua del Danubio se veria afectado por la Variante
C, y dio por terminado el tratado de 1977.

El rio Danubio y sus afluentes, como recursos naturales, fueron ele-
mentos centrales en este litigio. Hungria sostenia que un estado de necesi-
dad ambiental justificaba su decision de suspender y abandonar las obras
acordadas en el tratado. Eslovaquia negd dicho estado de cosas, y enfatizd
que los tinicos fundamentos para suspender y terminar un tratado se encuen-

27 ClJ, Case concerning the Gabcikovo — Nagymaros Project (Hungary/Slovakya), sentencia del
25/9/1997.
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tran en los arts. 60 al 62 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, los cuales no incluyen la “necesidad ambiental™.

Estas posturas fueron percibidas como un choque entre el derecho cla-
sico de los tratados y las normas en desarrollo del derecho ambiental inter-
nacional y de la responsabilidad del Estado.

En su pronunciamiento, la Corte concluyd que Hungria no tenia el
derecho de suspender y luego abandonar los trabajos relativos a Nagymaros
ni a la parte de Gabcikovo de la que era responsable. Por su parte, si bien
Checoslovaquia tenia derecho de recurrir en 1991 a la solucion provisoria,
no tenia en cambio el derecho de ponerla en marcha. La notificacion por
parte de Hungria a Checoslovaquia de ponerle fin al tratado de 1977 no tuvo
ese efecto juridico.

Por ello, salvo que las partes dispusieren otra cosa, deberian constituir
un régimen operacional conjunto conforme al citado tratado. Las partes se
deben indemnizaciones reciprocas, ya que han cometido actos ilicitos cru-
zados, por lo que la Corte observo que la cuestion de la indemnizacion podria
ser resuelta de forma satisfactoria s1 renunciasen a todas las demandas y
contrademandas de orden financiero, o las anularan. La Corte dispuso que
las partes deberian realizar negociaciones para acordar la forma de instru-
mentacion del fallo.

En cuanto al tema ambiental, mas concretamente lo referido a la figura
del “estado de necesidad ecoldgica”, planteada por Hungria, ésta no fue
reconocida por la Corte.

Maljean-Dubois 28 senala que “es positivo que la Corte admita que los
peligros previstos por el estado de necesidad puedan constituirse como tales
a largo plazo, ya que los peligros ambientales generalmente tienen tales
caracteristicas. Sin embargo, al ser tan exigente la Corte con el estado de
certeza requerido, le quita valor a ese reconocimiento, pues si bien los da-
nos pueden ser inciertos, son frecuentemente irreversibles”. Ademas, opina
que esta omision de la Corte puede deberse a que, posiblemente, todavia se
halla en discusion la naturaleza del principio, pues pareceria que ain no ha
alcanzado el punto de cristalizacion necesario para formar una costumbre
internacional.

En otra oportunidad, la Corte Internacional de Justicia también hizo
referencia al principio de precaucion. El juez Weeramantry, en su opinion
disidente en el “Asunto referido a la demanda para el examen de la situa-

X Maljean-Dubois, S. “L’arr¢t rendu par la Cour Internationale de Justice le 25 septembre 1997
en alfare relative au projet Gabeikovo — Nagymaros (Hongrie-Slovaquie)”. Annuaire Frangais de Droit
International, 1997, p. 300, citado en SaBia bE Barseris, N, “La proteccion...”, cit. 26, ps. 148/149.
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cion de acuerdo con el paragrafo 63 del fallo de la Corte del 20 de diciem-
bre de 1974 en el caso de los ensayos nucleares y nueva demanda solicitan-
do medidas precautorias” 29, lo describié como un principio que esta incre-
mentando consenso como parte del derecho internacional del ambiente. El
juez Weeramantry hizo alusion a que, en ese tipo de supuestos, la prueba de
que el acto incriminado no producira dano al ambiente, le corresponde al
Estado autor de éste.

Esta propuesta de invertir la carga de la prueba, de manera tal que sea
el Estado acusado quien deba demostrar que su accidon no causara un dano
al ambiente es de fundamental importancia, ya que en muchos casos la di-
ficultad en la produccion de pruebas para demostrar la irreversibilidad del
dano y el nivel de certeza exigidos pueden ser de un grado tan alto que tornen
llusoria la vigencia del principio de precaucion.

Lamentablemente, como ya ha sido senalado, en el caso Gabcikovo-
Nagymaros, se le dio un golpe a este principio, al sostenerse que los peli-
oros invocados por Hungria, sin perjuicio de su gravedad eventual, no esta-
ban en 1989 n1 suficientemente establecidos ni eran inminentes, y que ese
pais disponia en esa época de otros medios distintos a la suspension y el
abandono de los trabajos a su cargo. Es por este motivo que algunos autores
consideran que el principio de precaucion no tiene todavia el caracter de una
obligacion juridica fuera de los casos convencionales en los que se le ha
otorgado tal caracter.

La evaluacion del impacto ambiental y el principio
de ““quien contamina paga”

El impacto ambiental puede ser definido como toda modificacion pro-
ducida por factores artificiales o naturales que sufre el ambiente. Se conoce
como evaluacion del impacto ambiental al procedimiento previsto para es-
tudiar, interpretar, identificar y prevenir las consecuencias perjudiciales que
determinados proyectos o acciones puedan causar al ambiente. Comprende
varias etapas: una de estudio, una de evaluacion y una de declaracion.

La etapa de estudio es la que reune un conjunto de actividades técni-
cas y cientificas destinadas a identificar y predecir los impactos ambienta-
les. “Es el instrumento que permite ordenar el andlisis publico en torno a
elementos cientifica y técnicamente presentados para proyectos de gran
envergadura. Su objetivo es asegurar la presentacion documentada de la

2 C1). Request for an examination of the situation in accordance with paragraph 63 of the Court's
Judgment of 20 December 1974 10 the Nuclear Tests Case (New Zealand v. France), 1995.
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informacion y la veracidad de los diagnosticos, las predicciones y las reco-
mendaciones sobre los cursos de accion y decisiones sobre el proyecto™ 30.

La etapa de evaluacion del impacto ambiental, propiamente dicha, se
relaciona con el procedimiento administrativo al cual se le incorporan ele-
mentos técnicos y cientificos, con el fin de interpretar los resultados de la
fase de estudio. En esta etapa se pretende no solo predecir los impactos
ambientales, sino también encontrar la manera de reducir aquellos que re-
sultan maceptables.

Finalmente, la declaracion de impacto ambiental es el documento ela-
borado por la autoridad de aplicacion, en el cual queda reflejada la conve-
niencia o no de llevar a cabo las actividades bajo estudio. Es un dictamen
administrativo que incluye recomendaciones sobre los cursos de accion y
decisiones a tomar, con efectos juridicos, los cuales son variables de acuer-
do al régimen juridico en el que sea aplicado.

La evaluacion del impacto ambiental ha sido definida como “un pro-
ceso por el cual una accion que debe ser aprobada por la autoridad publica
y que puede dar lugar a etectos negativos para el medio, se somete a una
evaluacion sistematica cuyos resultados son tenidos en cuenta por la autori-
dad competente para conceder o no su aprobacion” 31, El principio de eva-
luacion de impacto ambiental se incluyo en la Carta Mundial de la Natura-
leza de 1982, en la cual se afirma que .. .las actividades que puedan pertur-
bar la naturaleza seran precedidas de una evaluacion de las consecuencias y
se realizaran con suficiente antelacion de desarrollo sobre la naturaleza...”.
A su vez, el Principio 17 de la Declaracion de Rio senala que “debera
emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento
nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya
de producir un impacto negativo considerable en el medio ambiente y que
esté sujeta a la decision de una autoridad nacional competente”.

La Corte Internacional de Justicia también ha tenido oportunidad de
referirse a este tema. En el “Asunto referido a la demanda para el examen
de la situacion de acuerdo con el paragrafo 63 del fallo de la Corte del 20
de diciembre de 1974 en el caso de los ensayos nucleares y nueva demanda
solicitando medidas precautorias™ (Nueva Zelanda v. Francia), el juez Palmer
senald que, en su criterio, posiblemente se ha creado consuetudinariamente
una norma que exige la evaluacion del impacto ambiental cuando las activi-
dades implican el riesgo de tener efectos sensibles sobre el ambiente.

A Evaluacion de impacto ambiental”. Documento elaborado por FARN (Fundacion Ambiente y
Recursos Naturales). Disponible en: htp.//mww farn.ore.ar/docs/pll /publicaciones ! 1-6.html.
I KroMm, Beatniz S., Ambiente. ... cit. 17, p. 75.
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Por su parte, en su voto disidente, el juez Weeramantry encontro en el
caso bajo examen que se habia afectado el principio de la necesidad de rea-
lizar una evaluacion del impacto ambiental, opinando que ese principio debia
prima facte ser aplicado, de acuerdo con el estado actual del derecho inter-
nacional del ambiente.

4. c¢. El Principio 21: un “principio de principios”

El Principio 21 de la Declaracion de Estocolmo dice: “De conformi-
dad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus pro-
p1os recursos en aplicacion de su propia politica ambiental, y la obligacion
de asegurar que las actividades que se llevan a cabo dentro de su jurisdic-
cion o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas
situadas fuera de toda jurisdiccion nacional”.

El derecho internacional general reconoce que los Estados, como con-
secuencia de sus derechos soberanos, tienen el derecho de ejercer en forma
exclusiva el conjunto de jurisdicciones sobre el territorio que les pertenece.
Ahora bien, este derecho trae consigo la correlativa obligacién de no causar
perjuicios a otros Estados, ni1 a sus personas ni bienes, lo cual significa que
la utilizacion del propio territorio debe ser inocua para el medio ambiente
de terceros Estados o de espacios no sujetos a jurisdiccion nacional™ 32,

El Principio 21 cabe dentro del principio juridico tradicional enuncia-
do por la maxima latina sic utere ut alienum non laedas. Segun é€ste, los
Estados deben actuar de tal modo que por ellos o por personas bajo su ju-
risdiccion o control, no se realicen actividades que causen danos “aprecia-
bles”, ambientales u otros, por encima de las fronteras de terceros Estados,
bien directamente, bien indirectamente en la persona o bienes de sus subdi-
tos. Se trata de un principio que impone obligaciones de obrar con diligen-
cia para prevenir los danos a terceros. Paralelamente, todo Estado tiene
derecho a no sufrir en su territorio danos, ambientales u otros, dertvados de
actividades realizadas bajo la soberania, jurisdiccion o control de otros. Como
senala Barboza 3, este principio constituye un limite a la libertad de los Es-
tados, que consiste en no perjudicar el medio ambiente de otros como resul-
tado de las actividades realizadas dentro del ambito de su jurisdiccion. Esta
limitacion esta basada también en el principio de soberania. Segun el citado
autor, la “'soberania territorial es dual: afirma la libertad de accion en el propio

322 GuTiERREZ Espapa, C., citado por Sasia be Barseris, N, “La proteccion. .., cit 16, p. 113.
W BarBozA, Julio, Derecho..., cit. 19 | pag. 470.
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territorio pero rechaza todo efecto perjudicial venido de afuera. Uno y otro
deben hacerse compatibles y lo son en forma de un compromiso: el del uso
inofensivo del territorio”.

En el “Caso de las Islas de Palmas™, se hizo notar que el concepto de
soberania territorial habia incorporado una obligacion de proteger dentro del
territorio los derechos de otros Estados 4. Este principio, que procede del
derecho internacional de la vecindad, al ser aplicado en materia ambiental
ha amphiado su contenido, prohibiendo los actos de contaminacion transfron-
teriza cuando causen danos “apreciables”, no so6lo a terceros Estados, sino
mas en general a areas “comunes” situadas mas alla de toda jurisdiccion
nactonal. Se trata, en este caso, de una obligacion frente a la comunidad
internactonal en cuanto tal.

A favor de la vigencia de este principio en el terreno de los danos
transtronterizos, Diez de Velasco 39 cita algunos precedentes jurisprudenciales
relativos a danos a Estados vecinos.

En primer lugar, el laudo en el asunto del “Trail Smelter”, en el que el
tribunal de arbitraje inter alia atirmo: *[...] Segun los principios del dere-
cho internacional, 1gual que segun el derecho de los Estados Unidos, nin-
atin Estado tiene derecho a usar o permitir que se use su territorio de modo
que se causen danos por humos en o al territorio de otro o a la propiedad de
las personas que alli se encuentren, cuando se trata de un supuesto de con-
secuencias graves y el dano quede establecido por medio de una prueba clara
y convincente’.

Segun el autor, esta sentencia apunto a ulteriores desarrollos juridicos
puesto que, por un lado, ordend a la factoria canadiense responsable de la
emision de los humos transfronterizos contaminantes abstenerse de causar
danos en el futuro aplicando las medidas preventivas necesarias y, por otro
lado, establecto un régimen para el control futuro de las posibles emisiones,
incluyendo la creacion de una comision internacional competente para adop-
tar decisiones vinculantes al respecto.

El otro precedente citado es la sentencia del Tribunal Internacional de
Justicia en el “Asunto del Canal de Corfu™, que ya ha sido comentado ut?
supra, en el cual dicho tribunal afirmo la vigencia de [...] la obligacion de
todo Estado de no permitir a sabiendas que su territorio sea usado para rea-
lizar actos contrarios a los derechos de otros Estados”.

2 RIAA. ps. 829, 839, citado por Suaw, Malcolm, International Law, cit. 25, pag. 591 .

S Diez pe Veveasco Vacceio, Manuel, Instituciones de derecho internacional publico, Tecnos,
Madnd, 1999, ps. 632 y 633,
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Muchos autores han senalado al Principio 21 de la Declaracion de
Estocolmo como la “regla de oro” en materia de proteccion internacional
del ambiente, ya que constituye el fundamento general de la prohibicion de
la contaminacion transfronteriza. Por su parte, la Corte Internacional de
Justicia ha tenido oportunidad de expresar que “la existencia de la obliga-
cion general de los Estados de asegurar que las actividades dentro de su
jurisdiccion o control respeten el medio ambiente de otros Estados o de areas
mas alla del control nacional forma ahora parte del corpus del derecho 1n-
ternacional relativo al medio ambiente™ 36,

5. a. Responsabilidad internacional de los Estados

La responsabilidad ambiental internacional es una especie de la respon-
sabilidad internacional del derecho internacional general, es decir, dentro de
la responsabilidad internacional de los Estados por hechos, acciones u omi-
siones de los Estados, que produzcan efectos juridicos de caracter interna-
cional.

El tema de la responsabilidad internacional de los Estados por danos
ambientales y/o derivados de la contaminacion, se enmarca dentro de la
responsabilidad internacional tanto por actos ilicitos como por actos no prohi-
bidos, licitos.

Siguiendo a Confortti 37, existen tres tipos de responsabilidad:

|. Responsabilidad por culpa: se da cuando el autor del ilicito lo ha
cometido intencionalmente o al menos con negligencia, es decir, ha dejado
de adoptar el comportamiento exigido para impedir el hecho doloso.

2. Responsabilidad objetiva relativa: se produce por efecto de la sim-
ple comision del ilicito cuando para sustraerse a la responsabilidad el autor
debe invocar una causa de justificacion que consista en un hecho ajeno a su
voluntad que le haya hecho imposible respetar la norma (fuerza mayor, etc.).
En este tipo de responsabilidad existe un desplazamiento de la obligacion
de probar que se traslada de la victima al autor del ilicito. Es decir, que para
exonerarse de la responsabilidad el autor del dano debe probar que ha habi-
do culpa de la victima o de un hecho ajeno a su voluntad

3. Responsabilidad objetiva absoluta, que ademas de atribuir automa-
ticamente responsabilidad no admite ninguna justificacion. Este tipo de res-
ponsabilidad se da cuando el Estado realiza actividades peligrosas, ultrape-
ligrosas o socialmente danosas.

36 Ver 1.C.J., Advisory Opinion, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (1994-1996).
37 ConrorTTL, Benedetto, Derecho internacional, Zavalia, 1993, p. 433.
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S1 bien es aceptada en el derecho interno argentino la tesis de la res-
ponsabilidad objetiva del Estado por los actos licitos, en el derecho interna-
cional esto no es tan asi. Y como ya se ha senalado en este trabajo, ante un
litigio interprovincial se debe recurrir a los principios del derecho interna-
cional publico. Es por lo ello necesario analizar cuales son los criterios
aplicables respecto de la responsabilidad internacional de los Estados en el
derecho internacional del ambiente, porque estos serdn, en ultima instancia,
los que serviran a la hora de resolver el interrogante planteado.

En este ambito es mucho mas significativa la diferenciacién entre la
responsabilidad internacional de los Estados por actos ilicitos, y aquella
derivada de actos licitos. Es por ello que, como senala S. Williams 38, la
doctrina contemporanea estudia por separado esas dos fuentes de responsa-
bilidad siguiendo el criterio sentado por la Comision de Derecho Interna-
ctonal que, en 1973, considerd necesario analizar ambos temas en forma
independiente, ya que ambas tienen fundamentos distintos y también las
normas que las rigen son de naturaleza diferente 39.

5. b. Responsabilidad internacional de los Estados por actos ilicitos

Diez de Velasco 40 senala que el origen de la responsabilidad interna-
cional lo constituye el hecho internacionalmente ilicito, como hecho que
contraria o infringe el derecho internacional, y que no cabe en tal sentido
una responsabilidad derivada de acciones que, aun en principio no prohibi-
das, pudieran ocasionar danos susceptibles de ser invocados en un plano
juridico internacional.

La palabra hecho expresa la idea de conducta (consista ésta en un com-
portamiento activo o pasivo) en que reside todo evento atribuible a un suje-
to de derecho. El principio general aplicable a las contravenciones interna-
cionales es el de que “todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado
da lugar a la responsabilidad internacional de éste™ 41,

El art. 1° senala el principio basico en que descansa todo el proyecto
de articulos de la CDI, a saber, que toda violacion del derecho internacional
por un Estado entrana la responsabilidad internacional de éste. El hecho
internacionalmente ilicito de un Estado puede consistir en una o varias ac-

B WiLLiams, Silvia M., El riesgo ambiental y su regulacion. Derecho internacional v compara-
do. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 225

W Anuario de la Comision de Derecho Internacional, vol. 11, 1973, p. 172.

#Diez bE VELASCO VALLEIO, Manuel, Instituciones.. ., cit. 35, p. 676.

I Proyecto de articulos de la CDI sobre la Responsabilidad del Estado por hechos
internactonalmente ilicitos. Doc. A/CN.4/L.602/Rev. |, 26/7/2001, <htp://www.un.ore/law/ilc/texts/
State_responsibility/responsibility _articles(e).pdf>, art. 1.
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crones u omisiones, o en una combinacion de ambas cosas. La existencia de
un hecho internacionalmente ilicito depende, en primer lugar, de los requi-
sitos de la obligacion que presuntamente se ha violado y, en segundo lugar,
de las condiciones en que se verifica ese hecho 42.

Respecto de los elementos del hecho internactonalmente ilicito, la doc-
trina suele senalar: la existencia de una conducta (accidon u omisidn) con
relevancia en el plano juridico internacional, el hecho de que con esa con-
ducta se viola una obligacion establecida por una regla de derecho interna-
ctonal en vigor, la posibilidad de atribuir dicha conducta a un sujeto del
derecho internacional, y la circunstancia de haberse producido un perjuicio
o dano como consecuencia de la accion un omision contraria a aquella obli-
gacion 43, |

Diez de Velasco 44 senala que, al efecto de calificar de tlicito un deter-
minado hecho, es indiferente cual sea el origen de la obligacion violada: tan
ilicito es un acto contrario a una obligacion de origen consuetudinario como
uno que contradiga un compromiso basado en un tratado o en una fuente de
otro tipo. En el mismo sentido, en el Proyecto de la CDI se indica que “un
hecho de un Estado que constituye una violacion de una obligacion interna-
cional es un hecho internacionalmente ilicito sea cual fuera el origen, con-
suetudinario, convencional u otro, de esa obligacion™ 45.

5. ¢. Responsabilidad internacional de los Estados por actos licitos

Ahora bien, los cambios sobrevenidos en la estructura y el funciona-
miento de la sociedad internacional han provocado, s1 no una revolucion en
las reglas por las que ha venido rigiéndose la disciplina de la responsabili-
dad internacional, si al menos, una reconsideracion y parcial revision de las
pautas tradicionales relativas a esta materia, que no puede dejar de influir
en la aplicacion practica de aquellas reglas.

En tal sentido, Diez de Velasco senala ciertas nuevas tendencias que
apuntan en materia de responsabilidad internacional, entre ellas la admision,
junto a una responsabilidad por hecho ilicito, de una responsabilidad obje-
tiva o por riesgo, derivada de la realizacion de actividades en principio no
prohibidas, pero potencialmente generadoras de danos a terceros.

42 Comentarios de la CDI al Proyecto de articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, aprobado por la CDI en su 53° Periodo de sesiones —Ginebra (2001), <hrip:/
Swwwun.org/law/ilc/texts/State _responsibility/responsibility _commentaries(e).pdf >.

3 JIMENEZ DE ARECHAGA, E., El derecho internactonal contemporaneo, Madnd, 1980, ps. 317/318.

H Diez pE VELASCO VALLEJIO, Manuel, Instituciones. .., cit. 35, p. 684.

+5 Proyecto de la CDI, cit. 41, art. 17, parr. 1°,
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Generalmente, se denomina responsabilidad objetiva al tipo de respon-
sabilidad que resulta de la realizacion de actividades en principio no prohi-
bidas, aunque potencialmente generadoras de danos en razén de los excep-
ctonales riesgos que comportan. La responsabilidad por riesgo tiene bases
diferentes de la responsabilidad por actos ilicitos. Williams 46 puntualiza
algunas de estas diferencias: _

En primer lugar, en lo relativo a las normas que las gobiernan, la res-
ponsabilidad por ilicitud se rige por normas secundarias que entran en jue-
o0 cuando se produce la violacion de una obligacion, mientras que la res-
ponsabilidad causal utiliza normas primarias que establecen una obligacion
también primaria. Esta obligacion entra a funcionar no cuando es violada
sino cuando el evento que la condiciona (el dano) se produce.

En segundo lugar, en la responsabilidad por ilicitud, cuando el dano se
produce como consecuencia de un evento que se tenia la obligacion de evi-
tar, el Estado de origen puede normalmente ser exonerado de responsabili-
dad s1 prueba que el evento no hubiera podido ser evitado por medio de otra
conducta. Tal no es el caso de la responsabilidad causal.

En tercer lugar, existen diferencias en la atribucion de la responsabili-
dad. La responsabilidad por ilicitud se atribuye por un “hecho del Estado™:
el comportamiento debe provenir de un 6rgano del Estado actuando como
tal, o de una entidad publica territorial de dicho Estado autorizada por el
derecho interno a ejercer las prerrogativas del poder publico o de personas
que actaen de hecho por cuenta del Estado o ejerzan las prerrogativas del
poder publico en ciertas circunstancias. En el Informe de Responsabilidad
por actos no prohibidos, la condicion esencial para que un dano sea atribui-
do al Estado de origen es que se pueda probar que el acto que lo ha causado
forma parte de una actividad que esta bajo su jurisdiccion o control.

Otra diferencia esta dada por el papel que juega el dano en una y otra
responsabilidad. En la responsabilidad por actos ilicitos, no es el dano ma-
tertal el que origina la responsabilidad, sino la violacion de una obligacién
establecida por una regla del derecho internacional. En cambio, sélo el dano
material puede poner en marcha los mecanismos de la responsabilidad
causal.

Todas estas diferencias muestran no solo la necesidad de una regula-
cion separada de ambas formas de responsabilidad, sino también reflejan que,
como se vera mas adelante, son pasibles de tener diferentes grados de
aceptabilidad por la comunidad internacional, ya que los Estados son en

0 Wiiams, Silvia M., El riesgo.... cit. 38, p. 232.
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general reacios a aceptar la posibilidad de que se les atribuya una responsa-
bilidad objetiva por actos no contrarios al derecho internacional.

Es asi que la mayoria de los publicistas admite la existencia de una
responsabilidad objetiva en sectores como la exploracion espacial, la utili-
zacion de la energia nuclear o las actividades susceptibles de afectar al
ambiente. Sin embargo, como lo senala Jiménez de Aréchaga 47, la respon-
sabilidad por riesgo es aplicable hoy por hoy no como un principio general
de responsabilidad, sino en ciertas condiciones y circunstancias bien defini-
das por convenios internacionales.

6. Responsabilidad internacional de los Estados por dano
ambiental transfronterizo

[La contaminacion transfronteriza ocurre cuando un agente fisico es
transportado de un Estado a otro, causando dano en otra jurisdiccion que
trasciende los limites de su jurisdiccion nacional. ElI 4/9/1997, el Instituto
de Derecho Internacional adoptoé una resolucidon sobre Responsabilidad
bajo el Derecho Internacional de Dano al Ambiente 8. Dicha resolucion con-
tiene una serie de indicaciones orientadas a la responsabilidad civil en el am-
bito del derecho internacional ambiental en general. El Instituto reconoce el
logro de un régimen de responsabilidad que satisfactortamente indemnice a
la parte demandante, sin 1ignorar que el Estado no puede esperar que la res-
ponsabilidad unica recaiga en la parte privada solamente. Con este fin, la
resolucion del Instituto provee un esquema de dos etapas en el ambito de
responsabilidad: en primer lugar, la responsabilidad primaria por danos al
ambiente debe ser asignada a los operadores en el sector privado, y la res-
ponsabilidad estricta al Estado en el que actaa dicho operador. Asi, cuando
el operador, responsable primario, no puede completamente satistacer los
costos de la reparacion, el Estado se convierte automaticamente en respon-
sable subsidiario.

Mas alla de la responsabilidad subsidiaria del Estado, la resolucion del
[nstituto requiere que ésta se determine bajo el derecho internacional que
rige la creacion y aplicacion de reglamentacion doméstica. El incumplimiento

47 JIIMENEZ DE ARECHAGA. E., El Derecho..., cit. 43, p. 322.

% Responsibility and Liability Under International Law for Environmental Damage. Institute of
International Law. Strasbourg Sess., 14/9/1997 (Francisco Orrego Vicuna, rapporteur), 1997 Inst. Int’l
L. art. I, 4, reimpreso en Responsibility and Liability Under International Law for Environmental Damage
Resolution Adopted on September 4, 1997, 10 Geo. Int’l L. Rev. 269 - 270 (1998) citado por W. Mcgee
y Tagle, “"Hacia un régimen de responsabilidad civil por dano ambiental transfronterizo”, Revista Juri-
dica Universidad de Puerto Rico, 2002.
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de dicha obligacion, ya sea por talta o por responsabilidad estricta, provoca
la responsabilidad estatal hacia la parte lesionada.

Teniendo en mente la responsabilidad estatal, el Instituto le permite a
un operador privado ser eximido de responsabilidad, s1 éste observaba *“las
reglas domésticas y los parametros y controles gubernamentales™, en el
momento en que causo el dano ambiental. Sin embargo, tal situaciéon no
dejaria a la parte atectada sin ningun tipo de recurso. Al contrario, el Estado
con jurisdiccion reglamentadora sobre el operador, podria ser obligado a
pagar indemnizacion por incumplimiento de sus obligaciones bajo el dere-
cho internacional, o podria ser obligado bajo responsabilidad estricta.

Esta postura se justifica porque en la mayoria de los casos debe
suponerse que las autoridades estatales ejercen no sélo un estricto control
en relacion con la autorizacion para llevar a cabo actividades excepcional-
mente peligrosas (en el sentido que pueden implicar significativos danos
transfronterizos), sino, ademas, sobre las modalidades del ejercicio de di-
chas actividades por particulares 49. El Estado esta entonces intimamente vin-
culado con el ejercicio y desempeno de éstas. Esta situacion, justificaria la
imposicion de una responsabilidad objetiva al Estado que ejerce el control,
por todo dano transfronterizo que pudiese resultar del ejercicio de tales
actividades, aun cuando materialmente sean desempenadas por entidades
privadas.

Sin embargo, la resolucion del Instituto de Derecho Internacional indi-
cO que la responsabilidad estatal subsidiaria, ya sea basada en responsabili-
dad estricta o en mera falta, no es politicamente posible ni aplicable a esca-
la general, como tampoco lo es la admision de un principio de responsabi-
lidad internacional objetiva de los Estados.

Como lo puntualiza Diez de Velasco 39, ain no esta admitida en la prac-
tica la vigencia de un principio general segun el cual por el mero hecho de
que un Estado realice o haya autorizado a terceros la realizacion, en su te-
rritorio o bajo su jurisdiccion o control, de actividades licitas peligrosas para
terceros Estados o para el medio en general, sea aquél responsable de repa-
rar los danos ambientales u otros, que se originen por dicha actividad. Cuanto
mas, cabria en esos casos una inversion de la carga de la prueba de la falta
de diligencia del Estado en la concesion de la autorizacion o en la vigilan-
cia o el control de la actividad; o una presuncion juris tantum de la viola-
cion de dicha obligacion de diligencia.

¥ ALONSO GOMEZ - ROBLEDO VERDUZCO, Responsabilidad internacional por daitos transfronterizos,
UNAM, Meéxico, 1992, p. 29
0 Diez pE VELASCO VALLEIO, Manuel, Instituciones. ... cit. 35, p. 635.
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/. Respuesta al problema planteado

LLuego del desarrollo de los principios del derecho internacional del
ambiente y de los temas relativos a la responsabilidad internacional de los
Estados por daio ambiental transfronterizo, es tiempo de responder la pre-
cunta planteada al comienzo de este trabajo: ;como aplicar los criterios re-
lativos a la responsabilidad internacional de los Estados por dano ambiental
transfronterizo a la responsabilidad de las provincias por dano ambien-
tal interprovincial?

Aplicando las normas del derecho internacional ambiental al caso de
conflicto entre provincias, una vez producido el dano transfronterizo, uno
de los principios fundamentales a tener en cuenta es el Principio 21 de la
Declaracion de Estocolmo. Este principio consagra la obligacion de asegu-
rar que las actividades que se lleven a cabo dentro de la jurisdiccion o bajo
el control de una provincia, no perjudiquen al medio de otras o de zonas
situadas fuera de su jurisdiccion provincial.

Este principio es concordante con lo senalado por el Dr. Carlos Fayt
en su voto disidente, en el ya mencionado caso de la Provincia de la Pampa
contra la Provincia de Mendoza, donde senald que “en el conflicto entre dos
provincias de un mismo Estado nacional por el uso de las aguas de un rio
corresponde hacer referencia a algunas reglas generales en la materia que,
fundamentalmente, se inspiran en el principio sustancial de derecho que
impide a un Estado miembro de la comunidad internacional danar a otro™.

Ahora bien, ain aplicando el Principio 21, quedaria por resolver la si-
guiente cuestion: en el derecho internacional, como ya se ha senalado, es
unanimemente aceptada la responsabilidad subjetiva de los Estados por dano
ambiental transfronterizo. Sin embargo, si bien la mayoria de la doctrina
acepta una atribucion objetiva de la responsabilidad por este tipo de danos,
los Estados son aun reacios a aceptarla. Es l0gico entonces preguntarse si en
un conflicto entre provincias, los criterios del derecho internacional deben
ser aplicados estrictamente, o st pueden interpretarse de una forma ampha.

En el caso concreto de conflicto por dano ambiental transfronterizo entre
provincias, la cuestion es si la responsabilidad por riesgo es aplicable como
un principio general de responsabilidad o si1 debe aplicarse, como se hace
en el derecho internacional, sélo en circunstancias especificas, bajo ciertas
condiciones y circunstancias bien definidas por convenios.

Para resolver este interrogante, sera util ver algunas disposiciones de
la Ley General del Ambiente 5!, Esta ley “establece los presupuestos mini-

S Ley General del Ambiente 25.675.
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mos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la
preservacion y proteccion de la diversidad biolégica y la implementacion
del desarrollo sustentable™ 52, y ha sido sancionada con arreglo al art. 41 de
la Constitucion Nacional, conforme al cual corresponde a la Nacién dictar
las normas legales necesarias para la tutela del ambiente en toda la Republi-
ca, que contengan los presupuestos minimos de proteccion.

Mario Valls 53 opina que “la ley 25.675 integra un paquete de leyes
ambientales que provee una miscelanea de medidas protectoras del ambien-
te uniformes por ser normas de fondo y presupuestos minimos, pero no
contribuye a proveer un ordenamiento de la legislaciéon ambiental federal ni
ordena sus principtos generales, sino que aumenta su dispersion’”.

El art. 2° de la ley fija objetivos a la politica ambiental nacional. Ello
obliga al Poder Ejecutivo Nacional a seguirlos, ya que constituyen pautas
para la ejecucion de normas legislativas que este poder debera acatar. Pero,
segun Valls, no obliga a los poderes provinciales, por cuanto la norma se
refiere especificamente a la politica ambiental nacional. Por lo tanto, no seria
aplicable, por ejemplo, el art. 28 de la ley, que sienta la responsabilidad
objetiva, al expresar que “el que cause el dano ambiental serd objetivamen-
te responsable de su restablecimiento al estado anterior a su produccion”.

Sin embargo, s1 bien en principio no podrian aplicarse directamente las
normas de la Ley General del Ambiente para un conflicto entre provincias,
si seran de utilidad los principios consagrados por ella.

El art. 4° de la ley senala que la interpretacion y aplicacion de la ley,
y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental,
estaran sujetas al cumplimiento de ciertos principios. Entre ellos menciona
el principio de congruencia, el de prevencion, el principio precautorio, el de
equidad intergeneracional, el de progresividad, el de sustentabilidad, el de
cooperacion, el de subsidiariedad y otros dos que son de gran utilidad para
responder al interrogante planteado: el principio de responsabilidad, por el
cual el generador de efectos degradantes del ambiente, actuales o futuros,
es responsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas de
recomposicion, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabili-
dad ambiental que correspondan™; y el principio de solidaridad, por el cual
“la Nacion y las provincias seran responsables de la prevencion y mitiga-
cion de los efectos ambientales transfronterizos adversos de su propio ac-

A |, ley 25.675

53 Ley General del Ambiente 25.675 —comentada por M. Valls—, disponible en </uip://
www.eldial.com.ar>.
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ctonar, asi como de la mmimizacion de los riesgos ambientales sobre los
sistemas ecologicos compartidos™.

Por lo tanto, en los casos de conflicto entre provincias por dano am-
bicntal transfronterizo. st bien no serian aplicables las regulaciones en ma-
teria ambiental de ninguna de las provincias parte ¢n el conthcto, ni las
normas del Codigo Civil aplicables en materia ambiental, ni tampoco las
normas de la Ley General del Ambiente, si sertan aplicables los principios
consagrados por esta ultima.

Es decir, se aplicarian los principios del derecho internacional del medio
ambiente. pero extendiendo su aplicacion para casos de contaminacion poy
ricsgo, en virtud del art. 4° de la Ley General del Ambiente.

De todas formas, como bien sostiene Garrido Cordobera 34, ante la fal-
ta de debida reglamentacion (en estos casos seria mmposible aplicar las re-
cgulactones existentes), la operatividad del art. 41 de [a Constitucion Nacio-
nal permitird reclamar ante la Justicia por las cuestiones ambientales de tutela
preventiva y de responsabihdad.

En sintesis, existen tres posibles soluctones para un caso de conflicto
entre provincias por dano ambiental transtronterizo:

. En primer lugar se podrian aphicar directamente y sin modificacio-
nes las normas vy los principros del derecho internacional publico. En este
caso. se aceptaria la responsabihdad subjetiva de una provincia por dano am-
biental transtronterizo, pero (al menos en principio) no seria posible atriburrle
responsabihidad objetiva.

2. La scgunda opcion seria aplicar las directrices del derecho mterna-
ctonal publico. pero interpretandolas de una manera ampha. Para esta labor,
seria posible utihizar el art. 47 de la Ley General del ambiente, el cual acep-
ta una atribucion objetiva de la responsabilidad por danos ambientales. En
adicion a esto. seria importante tambicn aphicar otro poncipro consagrado
en dicha ley: el principro de sohidanidad. por el cual se haria responsable a
la Nacion junto a las provincias por el dano ambiental transfronterizo.

3. Fmalmente, se podria aphcar directamente el art. 41 de [a Constitu-
cton Nacional, para reclamar ante la Justicia por las cucstiones ambientales
de tutela preventiva y de responsabihdad.

Analizando cada alternativa, v teniendo especialmente presente la “re-
ofa de oro™ en materia ambiental, esto es, el Principio 21 de 1a Declaracion
de Fstocolmo, es dable considerar que debe aceptar-c L responsabihidad
objetiva de las provincias por danos ambientales causados a otras. Ello so-

“OAarkin Corporrra, Lidia M. R Darios colectivos v la vepiiraoiean, Unoversidad, 1993
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bre la base de los principios del derecho internacional publico, de los prin-
cipios consagrados en la Ley General del Ambiente, y de los principios cons-
titucionales en materia ambiental, en especial el art. 41 de la Constitucion
Nactonal.

8. A modo de conclusion

La Corte Internacional de Arbitraje y Conciliacion Ambiental 5 ha se-
nalado que la emergencia de la nocion de responsabilidad internacional por
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho interna-
cional se explica por la tlexibilidad de la normativa ambiental, que no 1m-
pone a los Estados obligaciones precisas, en las que no se prohiben legal-
mente algunos comportamientos pero en los que debe establecerse un me-
canismo de reparacion obligatoria como limite a la libertad de accion de los
sujetos de derecho nternacional.

Este tipo de responsabilidad objetiva, también denominada “por ries-
o0’ 0 “por danos”, conecta directamente con la responsabilidad internacio-
nal del Estado por danos al ambiente. Esta relacion obedece a la existencia
de una peligrosidad inherente a ciertas actividades a las que se anade una
garantia extraordinaria que asegura la reparacion de los danos resultantes de
ciertas actividades no prohibidas por el derecho internacional, pero ecoldgica-
mente peligrosas.

A criterio de la Corte en la citada Opinion Consultiva, “este tipo de
responsabilidad internacional del Estado tiene todavia escasa virtualidad para
su aplicacion practica en el campo ambiental porque todavia no goza de unos
contornos juridicos precisos y porque los Estados aun son reacios a admitir
su responsabilidad por danos al ambiente, persistiendo tales dificultades por
las caracteristicas del dano y los elevados costos econdmicos para conse-
guir una absoluta reparacion ambiental”.

Coincido con la postura de la Corte en cuanto opina que una preven-
cion y proteccion adecuada del ambiente requiere la ampliacion del alcance
de los mecanismos de la responsabilidad aplicables en el terreno ambiental,
acudiendo a las nuevas tendencias expansivas de responsabilidad y admi-
tiendo la imputacion a los Estados de las actuaciones realizadas por los
particulares que actuan bajo su jurisdiccion y control sobre la base de que
estan respondiendo de sus propios actos ante la violacion de una obligacion
internacional de vigilancia y proteccion.

3 Corte Internacional de Arbitraje y Conctliacion Ambiental. Opinion Consultiva: Solicitud EAS
7/98. Resolucion EAS. 1/99. JA 1999-1V-333. Lexis 0003/007372.
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La solucion satisfactoria para responder a los danos ambientales pro-
ducidos por los Estados ante la ausencia de una regla internacional es la
atribucién de responsabilidad internacional de los Estados en la modalidad
de actos no prohibidos por el derecho internacional.

Es por ello que implicaria un avance importante en nuestro derecho,
lograr expandir los criterios de atribucion de responsabilidad por danos
ambientales producidos entre las provincias, haciendo uso de las herramientas
juridicas que nos brida la Ley General del Ambiente, y sobre todo la Cons-
titucion Nacional.
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