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INTRODUCCION

El gran avance tecnologico y la industrializacion han contribuido a diversos
desastres naturales, originando una gran preocupaciéon a la comunidad
internacional, en el Planeta se calcula que anualmente se genera de 350 a 400
millones de toneladas de residuos peligrosos de las cuales la gran mayoria
provienen de industrias que contribuyen en forma importante a la economia de
las sociedades industriales.

Por lo que se ha originado la tendencia en el mundo de exportar los Paises
industrializados a los Paises en via de desarrollo sus residuos peligrosos con el
fin de depositarlos en su territorio, pues resulta mas barato el proceso de
eliminacién aunado a que regularmente en los Paises importadores de estos
residuos existen legislaciones en materia ambiental deficientes a comparacion
de los Paises exportadores, siendo de caracter mas estricto en cuanto al manejo
y eliminacién de éstos residuos peligrosos.

Bajo estas circunstancias se ha producido-una gran problematica trayendo
como consecuencia efectos en el medio ambiente y en la salud humana asi
como conflictos juridicos que se conjugan en los supuestos danos
transfronterizos al medio ambiente. Conscientes de que- el derecho
internacional debe ir evolucionando dando soluciones en proporcién a los
danos ocasionados a los Estados lesionados y a sus nacionales en el que no
influyan factores de tipo politico o econémico; y tomando en consideracién el
régimen sobre responsabilidad aun es de caracter consuetudinario y no existe
un fundamento explicito que se pueda aplicar a este tipo de problemas
juridicos ambientales, siendo el concepto de responsabilidad por hechos no
prohibidos por el derecho internacional como el hecho generador aplicable,
pues solo basta la existencia de un dano transfronterizo al medio ambiente y a
la salud humana por estas actividades peligrosas, para exigir responsabilidad
internacional.

Es por ello que en el presente trabajo de investigacion trataremos de explicar el
motivo por el cual México debera firmar el Protocolo sobre responsabilidad e
indemnizacion por danos resultantes de los movimientos transfronterizos de
desechos peligrosos y su eliminacién, pues primeramente recordaremos el
origen del Derecho Internacional, concepto, su naturaleza juridica y
fundamento.

El concepto de Derecho Ambiental se incluye en el presente ya que se
relaciona con el tema, pues el fin comun de las normas juridicas en materia
ambiental, junto con el Convenio de Basilea y su Protocolo buscan la
proteccion del medio ambiente y la salud humana. Y como todo origen trae



consigo ciertas consecuencias, como son los efectos que pueden ocasionar los
desechos peligrosos considerandose una gran problematica ambiental, misma
que veremos en paginas posteriores, sin dejar de mencionar las definiciones de
desechos o residuos peligrosos v sus principales caracteristicas.

Preocupadas ante los conflictos y efectos provocados en el ecosistema y el
hombre, la Comunidad Internacional decidié realizar un Convenio el cual fue
firmado por 116 paises incluyéndose México, el cual trata de regular a nivel
Internacional los movimientos transfronterizos de desechos y la reduccién al
minimo de los mismos, mas adelante mencionaremos los alcances y
obligaciones del Convenio de Basilea.

Asi las partes contratantes del Convenio crearon un Protocolo en el cual se
establece un régimen global sobre responsabilidad e indemnizacién a fin de
hacer cumplir las obligaciones generales contraidas por los Estados Partes,
haciendo referencia de ello, hablaremos sobre algunos articulos que
consideramos mas importantes.

Veremos la responsabilidad internacional y comparandolo con el protocolo
sobre responsabilidad e indemnizacion del Convenio de Basilea concluimos
gque este concepto adoptado por algunos juristas en materia internacional debe
evolucionar, ante la problematica surgida por los efectos provocados por los
movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos, pues actualmente se
aplica la costumbre y la practica internacional y los Principios Generales del
Derecho como una solucion a estos conflictos.

Por ultimo consideramos que ante una controversia originada por dafios
ocasionados por el movimiento transfronterizo de desechos peligrosos y los
Estados ( infractor o lesionado) no llegan a un acuerdo por alguna de las vias
jurisdiccionales o diplomaticas mismas que estudiaremos, solo podra intervenir
un o6rgano jurisdiccional con el consentimiento expreso de las partes siendo un
obstaculo mas para hacer efectiva la responsabilidad aunado a que estos
oérganos carecen de fuerza coercitiva para hacer efectivos sus laudos o
sentencias.

Es por ello que México y los demas Paises deberan aprobar y ratificar el
protocolo en materia de responsabilidad e indemnizacién por dafios resultantes
de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacién, ya
que en éste se establece un régimen de compensacion a terceros y de
compensacion ambiental, siendo una solucién mas viable y asi lograr los
Estados Parte del presente Convenio logren el fin primordial establecido, evitar
a los paises subdesarrollados sé de el fenémeno de la importacién de desechos
peligrosos, pues muchos de ellos como nuestro pais carecen de tecnologias
adecuadas para su eliminacién, teniendo como antecedente a Estados Unidos



ya que ha sido el principal exportador de estos residuos a nuestro Pais, pues
segun estadisticas de la SEMARNAT se ha incrementado en un 700%, su envio
anualmente por lo que recibe la mitad de los desechos que este genera y

exporta, sin tener aun cifras establecidas de los desechos que se introducen a
nuestro Pais de manera ilegal.



CAPITULO 1.- ANTECEDENTES

En el presente capitulo a manera de antecedente nos remontaremos al origen y
definicion del Derecho Internacional Publico, haciendo referencia sobre su
naturaleza juridica y fundamento resaltando algunas teorias que niegan la
existencia de ese orden juridico.

Incluimos el concepto de derecho ambiental pues su objetivo primordial de
estas normas juridicas es la proteccién del ecosistema y la salud humana,
recordando que existe una estrecha relacion con los Tratados bilaterales o
multilaterales celebrados con las normas juridicas del derecho ambiental. Pues
ante la celebraciéon de ciertos tratados internacionales, nuestro pais ha tenido
la necesidad de crear o modificar leyes internas en materia ambiental para que
cumpla con sus obligaciones internacionales.

Uno de los problemas que se ha dado en las ultimas décadas es la
contaminaciéon de desechos peligrosos principalmente en la frontera norte de
nuestro pais, ya sea por la importacion o trafico ilicito de estos desechos
peligrosos. Desafortunadamente muchos de nosotros no tenemos idea de la
magnitud del problema ocasionado, por ello, en este capitulo plantearemos
primeramente en qué consiste un residuo o desecho peligroso y los efectos que
pueden producir al contacto con el medio ambiente y con el hombre, mas
adelante explicaremos las repercusiones provocadas por estos desechos
peligrosos en nuestro pais.

1.1.- DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.

Varios autores difieren respecto del origen del Derecho Internacional pues, se
menciona que éste nacid a partir del Congreso de Westfalia en el siglo XVII;
“que la existencia de actos juridicos de relacién entre Estados no era conocida y
que, por tanto, el mundo antiguo ignoraba toda nocién del Derecho
Internacional. Los tratadistas no se limitaban a reconocer el hecho, sino que
aun pretendian explicar los motivos que la originaban”!.

En la actualidad algunos autores han reconocido que en tiempos remotous ya
existian instituciones y usos, que indican el conocimiento de ciertos principios
y costumbres que regian las relaciones internacionales en su etapa primitiva de
conquista y despojo, que constituyen propiamente las raices del Derecho
Internacional.

' Sierra Manuel J. “Tratado de Derecho Internacional Pablico”. UNAM, México 1947, p. 33.



Tan pronto como se desarrolla un centro de cultura que corresponde a cierto
grado de civilizacién, surgen manifestaciones que por sus caracteristicas
principales pueden compararse con algunas figuras juridicas que hoy en dia
podriamos comparar con el Derecho Internacional.

Seara Vazquez respecto al origen del Derecho Internacional nos dice que “en el
momento en que empiezan. a producirse relaciones entre comunidades
distintas, cualquiera que sea la forma de tales comunidades revistan”2.

Por lo que respecta a edades mas remotas debemos mencionar “los
descubrimientos en el del Sumer, situados 3,000 anos A. de J., siendo el mas
notable un tratado sobre fronteras, firmado por el Rey Entemema , entre su
reino Lagash y el de Ummah, que supone, para resolver los conflictos de su
interpretacion, la ingerencia de un arbitro, el Rey Misilin de Kish, es decir, en
realidad un sistema completo de procedimiento arbitral que constituye una de
las manifestaciones mas adelantadas del Derecho Internacional”?

En la historia de Egipto, el dato mas representativo es la creacion del Tratado
de Paz que celebré Ramsés Il en 1278 A. de J., con el Rey Khathusil III de los
Hititas, tratado de paz y alianza en el cual se establece procedimientos de
extradicién.

Sin dejar de mencionar a la Ciudad de Roma, conocida por una gran vocacion
juridica, el cual establecio en épocas pasadas diversos tratados como es el
Tratado por el que Cartagena acepta la paz y renuncia a Silicia.

En Roma, la guerra era constante, por lo que algunos juristas romanos
dividieron las guerras en justas e injustas, considerando justas las que se
llevaban a cabo en Roma de acuerdo con sus ideas religiosas y morales.
Correspondiendo al Colegio de Fetiales (un cuerpo de Sacerdotes), decidir sobre
la justicia e injusticia de una guerra, para ellos habia cuatro tipos de guerras
justas: La violacion del territorio romano; de los tratados; de las inmunidades
diplomaticas y prestar auxilio al adversario durante la guerra.

Por lo que ninguna accién importante de politica exterior podia ser iniciada, ni
terminada sin consentimiento de los Fetiales, corriendo a cargo de estos los
acuerdos internacionales y la ceremonia de declaracion formal de guerra, de
conclusién de paz, firma de tratados y organizaciébn de las provincias
sometidas.

Seara Vazquez Modesto. Derecho Internacional Publico. Edit. Porrua, México 1993, p. 35.
* Sierra Manuel J. Ob. Cit. p. 34..



La necesidad de las relaciones con los demas pueblos obligd a los romanos a
aceptar ciertas normas que las reglamentaran, quedando entendido que estas
normas estaban inspiradas en la superioridad romana. “El jus gentium” cuyo
contenido consistia en el derecho aplicado a los extranjeros y ciertas normas
que podian considerarse como derecho natural, el extranjero en un principio
carecia de proteccion, pero con el tiempo los pueblos extranjeros celebraban
acuerdos para negociar ventajas reciprocas a sus ciudadanos.

Ya en el siglo XIX en pleno desarrollo del Derecho Internacional nace la
tendencia de la necesidad del desarme, organizacién internacional,
humanizacion de la guerra, la solidaridad internacional y las relaciones de los
Estados las cuales descansan en el Congreso de Viena. El siglo XX se abre con
los intentos de reglamentacion de guerra emprendidos en las dos Conferencias
de Paz de la Haya (1899 y 1907), y logrando la mas amplia prohibicién de la
fuerza y la obligacion de solucion pacifica de controversias que constituye el
ultimo jalén en el proceso juridico de eliminaciéon de la violencia, recogido en la
Carta de las Naciones Unidas.

Ahora, los nuevos campos del Derecho Internacional se abre a las nuevas
necesidades creadas por el progreso técnico como lo es, la energia nuclear, los
recursos marinos, la exploracion del espacio exterior, etc., convirtiendo al
Derecho Internacional en la rama de la ciencia juridica compleja, pues da
origen a especializaciones concretas como es el Derecho Aéreo, Derecho
Internacional Césmico, Derecho del Mar, Derecho Consular, Derecho de la
Energia Atémica, Derecho Internacional Econémico, etc.

Por lo que podemos concluir diciendo que hemos entrado a una nueva época
cdel Derecho Internacional, en el que habra que replantearse de forma
radicalmente distinta el problema de la concepcién y fines del Derecho
Internacional Publico.



1.1.2. CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.

El término de Derecho Internacional Publico o derecho de gentes se atribuye al
fraile dominico esparniol VITORIA en el siglo XVI “el término “Ley entre los
Estados” o “Ley Interestatal” segin algunos autores es mas adecuado que de
Derecho Internacional, segiin esto Zouche lo empleo en su manual (1650)
tomado de la expresion juris intergentes” 4

El nombre de Derecho Internacional, cuya iniciacién se atribuye a Jeremias
Bentham ha sido adoptado por la generalidad de juristas.

En otros idiomas como el inglés, francés e italiano, la materia goza de la misma
denominacién que en el nuestro International law, droit internacional, diritto
internazionale, pero en Alemania Vélkeerech este término se le continua
denominando derecho de gentes.

El maestro Manuel J. Sierra, lo define como “conjunto de principios, normas y
reglas de cumplimiento obligatorio, que fijan los derechos y los deberes de los
Estados y rigen sus relaciones reciprocas”.

Modesto Seara Vazquez expone que “El Derecho Internacional Publico es el
conjunto normativo destinado a reglamentar las relaciones entre sujetos
internacionales™.

Charles Rousseau nos senala que el derecho internacional publico se ocupa,
esencialmente, de regular las relaciones entre los Estados o mejor entre los
sujetos de derecho internacional, puesto que ambos términos no son
sinénimos.

Una definiciéon mas completa que enmarca el derecho internacional desde mi
punto de vista es la que nos da el maestro Carlos Arellano Garcia, quien nos
dice “Es el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones de los
Estados entre si, las relaciones de los organismos internacionales entre si, las
relaciones de los Estados con los organismos internacionales, las relaciones de
los érganos de los organismos internacionales entre si y con los organismos
internacionales, las relaciones de los hombres que rebasan las fronteras de un
estado y que interesan a la comunidad internacional”?.

* 1dem p. i6.

*Idem p. 15.

" Seara Vazquez Modesto. Ob. Cit. p. 25.

" Arellano Garcia Carlos. Primer Curso de Derecho Interncional Publico. Edit. Porria. México, 1999. p. 106.



Es importante sefalar que el rasgo comun de las definiciones aceptadas del
Derecho Internacional es el de la existencia de relaciones entre agrupaciones
humanas que retinan determinadas caracteristicas y estas agrupaciones se
definen de modo diverso como pueblo, nacién, estado, no importando que estos
conceptos tengan diversas connotaciones.

Concluyendo que la funcién primordial del Derecho Internacional es regular las
relaciones entre los Estados sin dejar atras a las organizaciones internacionales
mismas que se van incrementando y responden a las necesidades que surjan
de la vida internacional.

1.1.3. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.

La naturaleza de este orden juridico nace de la indudable necesidad de crear un
fundamento objetivo de validez que permita su existencia; en aleaciéon a la
problematica del Derecho Internacional ha dado como consecuencia la creacion
de un grupo de Teorias que niegan la existencia de ese orden juridico, y otros
tratan de equipararlo con normas que no son de derecho, por lo que en este
orden de ideas procederé a hacer un analisis de algunas teorias mas,
significativas en este sentido.

a) NEGACION DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO
INTERNACIONAL.

El comun denominador de estas teorias es excluir al Derecho Internacional de
los valores eminentemente juridicos y la caracteristica principal de los autores
de este grupo se caracterizan porque cuestionan el caracter juridico del
Derecho de Gentes.

John Austin. Este autor fue creador de la escuela denominada “Jurisprudencia
Analitica” en Inglaterra, éste sostiene que el Derecho Internacional es un
conjunto de normas morales “positivas” que son impropiamente llamadas leyes.
“El derecho internacional no es un derecho positivo, sino una rama de la moral
positiva. El derecho positivo a diferencia de la moral, emana de un legislador y
es susceptible de aplicacidn coactiva, en tanto que aquélla emerge de la opinion
publica. Son normas “positivas” porque de hecho se aplican.” 8

Asimismo este autor sostiene que las normas de Derecho Publico son
susceptibles de transformarse en Derecho, si el Estado los adopta y los
sanciona ante sus Tribunales, pero entonces ya no es Derecho Internacional
sino Derecho Estatal.

¥ Sepulveda César. Curso de Derecho Internacional. Editorial Porria, México 1971 p.43.



Julius Binder. Este autor refiere que las normas de Derecho Internacional son
reglas éticas. “El Derecho es la ordenacién ética de una comunidad
internacional, y por lo mismo afirma la ausencia del Derecho Internacional que
la rija”.?

Félix Somlo. Somlo no niega la existencia del derecho Internacional, implica
que no se le debe desobedecer, pero afirma que se trata de reglas sui generis y
refiere varios aspectos, primero, lo escaso de las reglas de Derecho
Internacional, lo precario de su obligatoriedad es el grado insuficiente de
desobediencia que se les tiene, y por ello son equiparables a las reglas de
cortesia.l0

Los autores referidos en lineas anteriores coinciden en un solo aspecto, le
restan calidad juridica al Derecho Internacional, refieren la incapacidad de
crear una norma juridica de Derecho Internacional y aplicarlo en forma
compulsiva, ademas de considerar que el Derecho Estatal y el Derecho
Internacional no coinciden en sus puntos mas caracteristicos, y al no encontrar
correspondencia, concluyen que no se trata de un cuerpo normativo;
destacando ademas que la ausencia de un legislador supremo y la falta de
sanciones provocan que no exista un poder punitivo.

b) TEORIAS QUE SOSTIENE QUE EL DERECHO INTERNACIONAL ES UN
DERECHO RUDIMENTARIO Y DE TRANSICION.

Los autores de esta Teoria sostienen que el Derecho Internacional es un
derecho rudimentario y de transicién, se pueden considerar como los autores
intermedios, ya que no niegan la fuerza obligatoria del Derecho Internacional,
pero aluden que éste es un Derecho débil y que mas bien se esta en presencia
de un derecho deficiente.

Ademas refieren que este es un Derecho transicional en un estado de
constantes mejoramientos que desembocara en un sistema acabado, en un
Derecho Federal de las Naciones.

Entre los autores mas destacados se encuentran Oppenheim!! que refiere la
preocupacion de que no exista un poder superior que decida el Derecho por lo
cual valua como un sistema imperfecto que solo avanzara en su mejoramiento
hasta que sea respetado y admitido por todas las naciones. Holland y
Zitelmann, y De louter que a la par de Oppenheim, sefalan que el Derecho

? Septlveda César. Ob, Cit. p.43.
n -

Idem. p. 43.
" Idem. p. 45.



Internacional es un derecho débil con normas imperfectas, pero que no
obstante son de naturaleza juridica y por ende obligan.!2

C) FUNDAMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN LA ESCUELA
POSITIVA MODERNA.

Existe una gran diversidad de Teorias sustentadas en el positivismo que
pretende fundamentar el Derecho Internacional, no obstante senalaremos
algunas de las mas importantes que son las que a continuacién referimos.

1) TESIS DE LA COORDINACION.

Destacan en esta teoria Hatschek y Walz ya que estos proporcionan una version
mas o menos completa de esta postura.

Hatschek, sefiala que el Derecho Internacional y el interno son de naturaleza
distinta. Las normas de derecho interno se basan en una relacién de
subordinaciéon de los individuos a la norma juridica, es un ente superior hacia
los gobernados, en contraposicién en el Derecho Internacional no hay una
voluntad superior que imponga el Derecho, sino que son los mismos Estados,
actuando de forma coordinada, en relaciones de coordinacién sin comando, los
que crean las normas del Derecho Internacional.

“El Derecho Internacional debe regular, simplemente las relaciones de lucha de
los individuos egoistas y autarticos, manteniéndolos dentro de los limites de la
razon”.13

En este orden de ideas para este autor las normas de Derecho Internacional se
crean por legislacién paralela entre varios o todos los Estados o por reglas
internas consuetudinarias que posteriormente adquieren el caracter de reglas
internacionales de conducta y la sancion consiste en una mera compulsion
social y se crea en razon de la reciprocidad una obligacion legal.

2) TESIS DE LA COORDINACION Y EL IMPERIO DE LA FUERZA.

Esta tesis fue sostenida por el aleman Erick Kaufmann, este autor refiere que el
Derecho a la subordinacién es solo posible dentro del Estado pero no fuera de
€l y esto obedece por soélo el Estado, es el instrumento de un ideal que puede
justamente reclamar la sujecion de sus miembros a un mandamiento impuesto,
y ese ideal lo constituye la autopreservacion y el desarrollc histérico en un
mundo de fuerzas competidoras representadas por otros Estados, y este ideal

" Idem.
" Idem p. 47.



solo puede llevarse a cabo por la fuerza, y esto solo es posible dentro de una
comunidad Estatal.

Dice Kaufmann que el principio de lo basico en el Derecho de entidades
coordinadas puede encontrarse en la maxima: El que puede, quiere, siendo el
Estado responsable de la preservaciéon de los valores mas altos, no se puede
subordinar a ninguna comunidad mas alta y tiene que justificar su existencia
por la fuerza fisica y morall4.

En el sistema de Kaufmann, los intereses subjetivos de los miembros
individuales coordinados constituyen a su vez reglas objetivas de Derecho,
ademas sostienen que no hay interés colectivo que en todo caso existe cierta
solidaridad, pero de manera relativa, en tanto se incluye el interés del Estado
afectado.

No puede haber nada superior al interés de cada una de las partes. Y si existe
conflicto, la guerra habra de decidir porque es la tinica prueba posible en un
sistema de coordinacion.

3) TEORIA DE NORMA PACTA SUNT SERVANDA.

Dionisio Anzilotti en su doctrina sostiene que la norma pacta sunt servanda es
un principio a priori de un valor absoluto, universal y abstracto, sosteniendo
que “La fuerza obligatoria de estas normas deriva del principio de que los
Estados deben respetar los acuerdos concluidos entre ellos” Pacto sunt
servanda.l5

Lo que distingue el orden juridico internacional es que en el principio pacta
sunt servanda no descansa como en el Derecho Interno, sobre una norma
superior, el principio mismo constituye la norma suprema.

Los maximos exponentes de la tesis de la norma pacta sunt servanda son los
juristas de la Escuela de Viena, cuya etapa de florecimiento fue entre las dos
guerras mundiales y de los que se distinguen Josef Kunz, Alfred Verdross
Lauterpacht, Mirkine Avertzevitz y Hans Kelsen.

En este tenor de ideas el profesor Kunz ha senalado los limites del pacto sunt
servanda de la siguiente forma:

“La regla pacta sunt servanda es una norma consuetudinaria del Dsrecho
Internacional general, es precepto constitucional de rango superior que

" Idem p. 47.
" Idem p. 51



establece un procedimiento especial para la creaciéon de normas del Derecho
Internacional, a saber, el procedimiento de los tratados”!6.

Asimismo, Kelsen descubre los defectos del Derecho Internacional: escasez de
sanciones. “Los Estados soberanos sujetos al Derecho Internacional son a la
vez los que crean el Derecho Internacional, son ellos los que realizan la decisiéon
de los conflictos y la ejecuciéon de las decisiones. (Kelsen, Teoria del Derecho y
del Estado, Traduccién Espariola)!?. Por lo que el Derecho Internacional es
considerado un derecho “descentralizado” porque delega a cada uno de sus
miembros la posibilidad de actuar el derecho.

Finalizamos sefnalando que las tesis de la norma pacta sunt servanda es
insuficiente para explicar el fundamento de caracter obligatorio del Derecho
Internacional, no obstante lo anterior constituy6é una transicion que va de la
doctrina que se funda en la voluntad de los Estados como unica fuente del
Derecho Internacional a la tesis mas moderna que se funda en la soberania
impersonal del Derecho.

Por otro lado, en el Derecho Internacional se dan todas las caracteristicas de
las normas juridicas como la bilateralidad, heteronomia, exterioridad,
coercibilidad, del cual es el punto en cuestion, por lo que en el Derecho
Internacional es normal que se cumplan con los deberes a su cargo en caso de
violaciéon a las normas incurriran en responsabilidad y ante la existencia de
una serie de sanciones, tribunal y érgano de ejecuciéon con poder coactivo, se le
ha dado genéricamente a los propios Estados afectados, si es que no se le da la
facultad a un organismo internacional o si es que no se previenen sanciones en
el propio tratado internacional.

Asi esta situacion tiende a superarse, ya que existen los medios pacificos de
solucion de controversias como es el arbitraje, la Corte Internacional de
Justicia; las Naciones Unidas quien ya tiene una fuerza compulsiva en casos
extremos de violencia, por lo que se espera se cubran deficiencias y se organice
la jurisdiccién obligatoria de la Corte Internacional de Justicia y se estructure
el 6érgano ejecutivo que pueda llevar a la realidad el cumplimiento forzado de la
conducta debida.

" Idem p. 54.
'” Kelsen Hans. Teoria del Derecho y del Estado. Traduccién Espaiiola. p 35.
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1.1.4. FUNDAMENTO DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.

Para la creaciéon de la norma juridica internacional obligatoria, se requiere el
consentimiento de dos o mas Estados, por lo tanto el fundamento juridico de la
obligatoriedad de la norma juridica internacional contenida en un tratado
internacional ésta es el consentimiento expreso de los Estados partes.

A su vez, el fundamento juridico de la obligatoriedad de la norma juridica
internacional una vez celebrado, para que el Estado que ha consentido no retire
ese consentimiento esta en regla Pacta Sunt Servanda, este principio de que los
tratados legalmente celebrados deben ser puntualmente cumplidos. (La
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el articulo 26 consagra
el valor juridico de la regla pacta sunt servanda) también reconoce en todo caso
el consentimiento tacito fundado en ese principio de Pacta Sunt Servanda.

También sera considerado como fundamento de la obligatoriedad de la norma
juridica internacional que realice un valor como la justicia, la seguridad, el bien
comun o el orden, por lo que al redactarse los tratados internacionales, los
Estados participantes procuran el establecimiento de normas juridicas
internacionales convenientes para satisfacer los valores juridicos en toda norma
juridica, como objetivo principal el establecer en la mayor medida posible la
convivencia entre los sujetos de la comunidad internacional.

“Es verdad que un Estado, potencia mundial, con actitudes hegemonicas,
puede actuar, facticamente, en atropello del Derecho Internacional y que puede
hacerlo impunemente pero, no tiene el derecho de hacerlo. Es una actitud
contraria a derecho, fundada en la fuerza es antijuridica. La posicion
antijuridica puede darse y se da tanto en Derecho Internacional como en
Derecho Interno, si la potencia presiona para obtener un consentimiento,
forzado, basado en la violencia se trata de un consentimiento viciado y, por
tanto, no apto para la creacién de la norma juridica internacional que requiere
de una voluntad libremente manifestado.”!8

'® Arellano Garcia Carlos.Primer Curso de Derecho Internacional Pablico. Editorial Porria. México 1999, p. 130.
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1.2. DERECHO AMBIENTAL.

Puede decirse, desde que la humanidad se entronizé en la faz de la tierra, hizo
su aparicion la norma juridica ambiental, en las comunidades primitivas existia
ya una nocion clara respecto de la relacion de dependencia mutua dada entre el
hombre y la naturaleza.

Desafortunadamente, la humanidad fue desarrollandose técnica y
cientificamente, permitiendo tener un dominio sobre la naturaleza, y logré
olvidarse poco a poco de cuidar y cultivar esa dependencia mutua con el medio
ambiente.

Razon por la cual incluiremos la nociéon del Derecho Ambiental, pues la
propuesta planteada en la presente tesis, tiene relacién con los fines y objetivos
a seguir de este conjunto de normas que conforman el Derecho Ambiental. El
Convenio que analizaremos mas adelante refiere a los movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos que originan darios al medio ambiente y
a la salud humana, de los que hablaremos en las siguientes paginas.

1.2.1. CONCEPTO DE DERECHO AMBIENTAL Y SU EVOLUCION.

Peter H. Sand!9, especialista en el derecho de proteccion al ambiente afirma que
el Derecho Ambiental ya recorrido cuatro etapas histéricas.

La primera, el derecho tiene como fin proteger en forma elemental a los seres
humanos, principalmente su salud fisica, derivados del ambiente hostil como
es inundaciones, temblores, epidemias, plagas, etc., posteriormente esta
proteccién se amplia a los mismos peligros derivados del mismo hombre y sus
creaciones técnicas. Realizando las normas de higiene y salud publica,
prevencion de enfermedades y epidemias; normas relativas a caso fortuito y
fuerza mayor, tratando de reducir la responsabilidad por dafios causados por
desastres naturales y otras catastrofes y las reglas civiles sobre responsabilidad
objetiva o del riesgo creado por mecanismos peligrosos o de cualquier técnica
que implique un riesgo frente a terceros.

Si bien es-cierto estas legislaciones creadas pertenecen a distintas ramas del
derecho, pero tienen un fin comun la proteccién de riesgos especificos del
ambiente, y conservar ciertos niveles de calidad de vida humana.

La segunda etapa de evolucién, se intenta limitar el ejercicio de los derechos
subjetivos, poniendo obstaculos cuando recaen en ciertos recursos naturales o

'” Cabrera Acevedo Lucio. El Derecho de Proteccion al Ambiente en México. UNAM. Instituto de Investigaciones
Juridicas. México 1981. p. 39.
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cuando con su ejercicio se causan danos y lesionan derechos ajenos.
Lograndose la regulacion sobre construcciones, transito de vehiculos, ruidos,
emision de gases y humos, la explotaciéon de ciertos recursos no renovables
como es el subsuelo; limitan las concesiones de pesca, explotacion de bosques,
caza, etc.,

En la tercera etapa, se intenta proteger los recursos naturales y conservarlos,
creandose legislaciones que protejan al ambiente en ciertas areas geograficas,
urbanas o conurbanas, las que rigen la utilizacion de pesticidas, plaguicidas,
fertilizantes y otras sustancias empleadas en el cultivo de la tierra; las
protectoras del paisaje en ciertas areas, las que consignan determinadas
formas de cultivo de la tierra y sus técnicas, para evitar la erosion de los suelos.

En la ultima etapa se intenta proteger los ecosistemas a nivel nacional, por lo
que existe la necesidad de regular todos los ecosistemas de una sociedad, lo
que se estima que ésta debera regularse mediante un cédigo, como parte de un
control internacional y global de proteccion al ambiente, evitando las
transferencias de contaminacion.

El problema de la transferencia de contaminacion de un Estado a otro, se da
porque en ciertos regimenes federales, donde existen niveles distintos de
legislacion y de control en cada entidad se da mas facil la transferencia de
contaminacion.

Luego entonces el Derecho Ambiental se encarga del resguardo de la vida,
tomando en consideracién los elementos y las relaciones complejas que
permiten que la vida sea posible. La funcién principal del Derecho Ambiental
es la tutela de las condiciones que hacen posible la vida en todas sus formas,
tales condiciones no deben ser consideradas de forma estatica sino como se
presentan en la realidad, es decir, de manera dinamica.

El Derecho Ambiental puede considerarse como “El conjunto de normas
juridicas que regulan las conductas humanas que pueden influir de una
manera relevante en los procesos de interacciéon que tienen lugar entre los
sistemas de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la
generacion de efectos de los que se espera una modificacion significativa de las
condiciones de existencia dichas organismos”20

Las caracteristicas de dicha definicién consisten en que el término de Derecho
Ambiental esta dirigido al conjunto de normas que regulan la conducta
humana, el Derecho Ambiental sdlo pone atencién a las conductas humanas
que pueden actuar en los procesos de interacciéon que se dan entre los sistemas

* Quintana Valtierra Jesus. Derecho Ambiental Mexicano. Editorial Porria. México, 2000. pp. 19.
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de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente, y en relacion con dichas
conductas humanas, el Derecho Ambiental se ocupa de ellas, si éstas, al influir
sobre los procesos alteran las condiciones existentes de los organismos vivos,

Como ya lo hemos mencionado, en los ultimos anos han sido notorios los
indicios de toma de conciencia por parte de la humanidad respecto a temas
ambientales. Las diversas actividades del hombre, el crecimiento demografico y
el desarrollo tecnoldgico son los principales factores determinantes en la
contaminaciéon del aire, agua y suelo, ocasionando grandes deterioros
ambientales.

Uno de los puntos destacables dentro de esta problematica ambiental es
precisamente la generacion de residuos peligrosos el cual se eleva
substancialmente al incrementarse y diversificarse la produccion industrial
provocando al mismo tiempo danos considerables al hombre y su entorno al
contacto directo de estos residuos o por el contacto ambiental que ha sido
contaminado.

1.2.2. DEFINICION DE RESIDUOS PELIGROSOS.

Un residuo es aquel sobrante de algun producto o proceso que por sus
caracteristicas no puede ser utilizado dentro del mismo proceso que lo origina y
que por lo tanto ocasiona la necesidad de disponer de €l de alguna otra manera.

Las formas de -disposicion de estos residuos pueden ser desde el
almacenamiento hasta el reciclaje o tratamiento para volver a ser utilizado
dentro del proceso que lo generé o dentro de algiin otro.

Se consideran de tipo peligroso aquellos residuos que por sus caracteristicas
intrinsecas, representa determinado grado de riesgo para el ser-humano (su
salud), para el ambiente (su equilibrio) y algunas veces, para los bienes.

De acuerdo con Octavio Rivero Serrano?! los residuos peligrosos son aquellos
que por su naturaleza son capaces de ocasionar danos a los ecosistemas
cercanos al sitio del desecho, contaminando el suelo, el agua y los campos
agricolas y danar a los sistemas vegetal, animal, y a los seres humanos”.

Asi pues, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente
principal ordenamiento vigente que regula los residuos en nuestro pdis en su
articulo 3°, fraccion XXXI, define como residuo:

*! Rivero Serrano Octavio. Residuos Peligrosos. Programa Universitario del Medio Ambiente. México, 1996. p 12.
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“Cualquier material generado en los procesos de extracciéon, beneficio,
transformacién, produccién, consumo, utilizacion, control o tratamiento cuya
calidad no permita usarlo nuevamente en el proceso que lo genero”.

Asimismo, la citada ley define los residuos considerados peligrosos de la
siguiente manera en su articulo 3°, fraccion XXXII:

“Todos aquellos residuos en cualquier estado fisico, que por sus caracteristicas
corrosivas, reactivas, explosivas, toxicas, inflamables o biolégico-infecciosas
representan un peligro para el equilibrio ecolégico o el ambiente”.

De tal modo que los residuos peligrosos son el resultado de procesos
productivos muchas veces sucias e ineficientes y también se han caracterizado
por no poder ser usados nuevamente en el proceso que los produjo y porque
resulta dificil deshacerse de ellos de manera idénea.

Los residuos pueden resultar peligrosos para el ambiente cuando actian como
factor o contaminante, es decir, como materia o energia en cualquiera de sus
estados fisicos y formas que al incorporarse o actuar en la atmosfera, agua,
suelo, flora, fauna o cualquier elemento natural, altere o modifique su
composicion y condicién natural.

Las industrias y actividades que mayoritariamente contribuyen a la generacion
de este tipo de residuos y desechos son: la quimica y la metalurgica: hierro,
acero y metales no ferrosos; la agricola (plaguicidas), la extractiva (minera y
petrolera), los servicios (talleres automotrices) y otro tipo de manufacturas.

AlUn cuando en el ambito internacional no existe un solo estandar en lo que
hace a la clasificaciéon de residuos peligrosos, ya que estos mismos difieren de
un pais a otro o de un organismo internacional a otro. Sin embargo, en el
Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los
Desechos Peligrosos y su Eliminacion, seran desechos peligros aquellos:

Y1 Desechos clinicos resultantes de la atenciéon médica prestada en hospitales,
centros médicos y clinicas.

Y2  Desechos resultantes de la producciéon y preparacion de productos
farmacéuticos.

Y3 Desechos de medicamentos y productos farmacéuticos.

Y4  Desechos resultantes de la produccion, la preparacion y la utilizacion de
biocidas y productos fitofarmaceéuticos.



15

Y5 Desechos resultantes de la fabricacion, preparaciéon y utilizaciéon de
productos quimicos para la preservacion de la madera.

Y6  Desechos resultantes de la produccién, la preparacion y utilizacién de
disolventes organicos.

Y7 Desechos que contengan cianuros, resultantes del tratamiento térmico y
las operaciones de temple.

Y8 Desechos de aceites minerales no aptos para el uso a que estaban
destinados.

Y9 Mezclas y emulsiones de desecho de aceite y agua o de hidrocarburos y
agua.

Y10 Sustancias y articulos de desecho que contenga o estén contaminadas
por bifenilos policlorados (PCB), terfenilos policlorados (PCT) o bifenilos
polibromados (PBB).

Y11 Residuos alquitranados resultantes de la refinacién, destilacion o
cualquier otro tratamiento pirolitico.

Y12 Desechos resultantes de la produccién, preparaciéon y utilizacion de
tintas, colorantes, pigmentos, pinturas, lacas o barnices.

Y13 Desechos resultantes de la produccion, preparacion y utilizacién de latex,
plastificantes o colas y adhesivas.

Y14 Sustancias quimicas de desechos, no identificados o nuevas resultantes
de la investigacién y el desarrollo o de las actividades de ensenanza y cuyos
efectos en el ser humano o el medio ambiente no se conozcan.

Y15 Desechos de caracter explosivo que no estén sometidos a una legislacién
diferente.

Y16 Desechos resultantes de la produccién, preparaciéon y utilizacién -de
productos quimicos y materiales para fines fotograficos.

Y17 Desechos resultantes del tratamiento de superficie de metales y plasticos.

Y18 Residuos resultantes de las Operaciones de eliminacion de desechos .
industriales.
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DESECHOS QUE TENGAN COMO CONSTITUYENTES
Y19 Metales carboniles,

Y20 Berilio, compuestos de berilio.

Y21 Compuestos de cromo hexavalente.

Y22 Compuestos de cobre.

Y23 Compuestos de zinc.

Y24 Arsénico, compuestos de arsénico.

Y25 Selenio, compuestos de selenio.

Y26 Cadmio, compuestos de cadmio.

Y27 Antimonio, compuestos de antimonio.

Y28 Telurio, compuestos de telurio.

Y29 Mercurio, compuestos de mercurio.

Y30 Talio, compuestos de talio.

Y31 Plomo, compuestos de plomo.

Y32 Compuestos inorganicos de fluor, con exclusién del fluoruro calcico.
Y33 Cianuros inorganicos.

Y34 Soluciones acidas o acidos en forma soélida.

Y35 Soluciones basicas o bases en forma sélida.

Y36 Asbesto (polvo y fibras).

Y37 Compuestos orgénicos de fosforo.

Y39 Fenoles, compuestos fenélicos, con inclusién de clorofenoles.
Y38 Cianuros organicos.

Y40 Eteres.
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Y41 Solventes organicos halogenados.

Y42 Disolventes organicos, con exclusién de disolventes halogenadas.

Y43 Cualquier sustancia del grupo de los dibenzofuranos policlorados.

Y44 cualquier sustancia del grupo de los dibenzoparadioxinas policloradas.

Y45 Compuestos organohalogenados, que no sean las sustancias
mencionadas en el presente anexo (por ejemplo, Y39, Y42, Y43 y Y44).

1.2.3. TIPOS DE RESIDUOS PELIGROSOS.

Como lo hemos establecido en parrafos anteriores, no se da una sola
clasificacién internacional de estos residuos pues difieren de un pais a otro, sin
embargo existen patrones que indican que los residuos pueden considerarse
como peligrosos, sobre todo si se observa consenso al tratarse de los mas
dafiinos, se reconocen y se incluyen a los residuos aislados, mezclados o en
solucion, a los solidos liquidos o lodos (generados como subproductos de
procesos), aceites gastados y resultantes de la limpieza de maquinarias e
instalaciones y de acuerdo a sus propiedades fisico-quimicas y toxicolégicas,
estos residuos estan considerados como un peligro potencial para la salud
humana y el ecosistema.

Se consideran también como residuos peligrosos aquellas materias primas y
productos quimicos que caducan, se deterioran durante el tiempo de su
almacenamiento, comercializacién y envio o los que por alguna razon dejan de
utilizarse.

Otro tipo de residuos peligrosos son aquellos generados en el hogar, sin
embargo, estos aun no estan sujetos a regulaciones nacionales ni
internacionales. Es evidente que en nuestras casas-habitacién se generan
residuos peligrosos, no soélo los medicamentos caducos, sino muchos utiles de
limpieza que los tienen en su composicién, asi como la generaciéon de basura,
por lo que es necesario se legisle en qué hacer con este tipo de residuos.

Todos estos residuos se han calificado como peligrosos de acuerdo al grado de
riesgo que represente para el ambiente, la. salud humana y los bienes, dada su
composicién y capacidad de reaccién, es decir, los criterios que determinan la
peligrosidad de los residuos se basan en sus propiedades fisicas y quimicas, su
grado de toxicidad y biodegradabilidad, asi como en la.forma o estado en que se
presentan (liquidos, particulas sélidas, gases, etc). Ademas hay que tener
presente que tales propiedades y caracteristicas toxicas o dafiinas no son
totalmente constantes por lo que pueden incrementarse si se sujetan a un mal
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usoc o a un manejo inadecuado en cualquier etapa del proceso
(almacenamiento, transporte o disposicién final).

Los residuos peligrosos tal y como se senala en las definiciones anteriores de
acuerdo con sus caracteristicas fisico-quimicas y su forma de reaccién pueden
considerarse corrosivos, reactivos, explosivos, toxicos, inflamables o biologico-
infecciosos, o bien pueden tener mas de una de estas propiedades a la vez.
Tales caracteristicas expuestas a continuacion se identifican por sus siglas
iniciales formando en conjunto la palabra CRETIB, que es el codigo establecido
para su caracterizacion.

e CORROSIVOS.- “Se considera una sustancia corrosiva cuando es capaz
- de descomponer a otras. En funcion de la liberacion de hidrégeno,
degrada quimicamente a los materiales con los cuales entra en contacto.
Se considera peligrosa una sustancia corrosiva si tiene la capacidad de
penetrar el acero con una densidad de un centimetro en periodo de
veinticuatro horas”?2, Se usan como agentes limpiadores en la fabricacion
de metales, electroplastia y mantenimiento de vehiculos.

La corrosion consiste en la destruccion lenta, constante e irreversible de
los materiales (sobre todo los metales).

+ REACTIVOS. Una sustancia reactiva es aquella que al entrar en contacto
con aire o agua, o a causa de un movimiento, sufre cambios quimicos y
fisicos que pueden estar acompafiados por la liberacién repetida de
energia.(2%)

Entre ellos tenemos bactericidas, fungicidas, esterilizantes, barnices,
repelentes, plastificantes, pinturas, juegos pirotécnicos, desoxidantes,
plasticos, tintas, fertilizantes, armas bélicas, desinfectantes
blanqueadores, disolventes, acetonas, porcelanas, acrilicos, poliéster,
etcétera.

e EXPLOSIVOS. Son sensibles a golpes o friccion y capaces de producir
reacciones o descomposiciones detonantes o explosivas. Las reacciones
explosivas generan grandes cantidades de energia y de gases,
produciendo incremento de presion y ondas de choque. Los siguientes
materiales y productés contienen sustancias explosivas peligrosas:

% Cortinas de Nava Cristina y Vega Gleason Sylvia. Los Residuos Peligrosos en el Mundo y en México. Instituto
Nacional de Ecologia. México. 1997. p.16.
Zidem p. 17.
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detonadores, vidrios, baterias, cerillo, cohetes, juegos artificiales,
farmacos, colorantes, etc.

e TOXICOS. Son aquellos capaces de causar dafo a los seres vivos, dada la
capacidad inherente de las sustancias contenidas. Se clasifican en
altamente, moderadamente y ligeramente toxicos de acuerdo al grado de
dafio o los efectos producidos por la exposicion a ellos. Sustancias
toxicas peligrosas son las siguientes: arsénico, bario, plomo, éter,
benceno, etcétera.

o INFLAMABLES. La flamabilidad de un material tiene que ver con su
grado de susceptibilidad para arder, al aumentar su temperatura. Las
sustancias mas flamables son liquidos con punto de ignicién por debajo
de 60°C. Son materiales combustibles y oxidantes que pueden causar
fuego durante su transporte, almacenamiento o manejo. Se usan en
diluyentes, plastificantes, disolventes, farmacéuticos, etc.

e BIOLOGICO-INFECCIOSOS. Son los residuos generados en hospitales,
laboratorios clinicos y establecimientos de salud. Tienen origen biolégico
y son infecciosos en algunas de sus fracciones o componentes.

Distintos paises y Organismos Internacionales han establecido listados
diferentes de residuos peligrosos. Sin embargo hay cierta coincidencia en
aquellos de elevada peligrosidad para la salud o el ambiente, y que
ejemplificaremos en el siguiente cuadro. Muchos paises estan de acuerdo
en senalar algunas sustancias, productos o materiales que se consideran
residuos peligrosos, dadas sus propiedades fisicas y quimicas y que al
mismo tiempo producen efectos daninos al hombre y a su medio.
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Residuos Peligrosos™

Nombre de la sustancia, material,
producto o subproducto peligroso

Ejemplo de la sustancia,
producto o subproducto peligroso

material,

Ejemplo de los efectos causados en la
salud o el ambiente

Acidos y alcalis

Mezclas cromicas y sulfonitricas, agua
regia, soluciones residuales de procesos
lectroguimicos, soluci slcalinas de
lavado y fabricacién de papel y celulosa.

Se trata de soluciones acuosas capaces
de disolver y movilizar metales en los
suelos y contaminar los cuerpos de agua

Asbestos

Fibras minerales naturales empleadas
para la produccién de materiales
indestructibles y no flamables

Ocasionan problemas respiratorios y hasta
desarrolio de cancer de pulmén y de
pleura (en el caso de la coicidolita ~tipo de
asbesto-)

Cianuros

Usados para el beneficio de metales y la
sintesis de productos quimicos plaguicidas
y polimeros.

Pueden causar alergias, son altamente
toxicos, los plaguicidas pueden causar
hipertensién arerial.

Fenoles

Empleados para la produccion de resinas,
herbicidas, desinfectantes y otros.

Altamente corrosivas y de manejo
peligroso, los herbicidas (plaguicidass)
pueden causar hipertensién arterial.

Plaguicidas (herbicidas e insecticidas)

Productos en si mismos peligrosos que
durante su sintesis pueden generar
sustancias intermedias altamente
peligrosas como las dioxinas.

Pueden causar hipertension arterial y
efectos adversos en la piel.

Bifenilos policlorados (BPC'S)

Se usan ampliamente como aislantes
eléctricos y plastificantes  (peliculas
plasticas para utensilios de cosina),
ademés como antisecantes.

Son persistentes (no son de facil
degradacion) y tienen efectos toxicos, por
lo que a nivel mundial se tratan de sustituir
por sustancias menos peligrosas. Se
pueden detectar niveles sanguineos de
BPC'S.

Metales pesados

Mercurio (Hg), Cadmio (Cd), Plomo (Pb),
Zinc (Zn), Cromo (Cr), Cobre (Cu), Fierro
(Fe), Cobatto (Co), Titanio (Ti), etc.

Muchos son toxicos, son persistentes,
tienen capacidad de bioacumulacién, por
lo gque su manejo esta sujeto a regulacion
y control. Son susceptibles de causar
intoxicaciones crénicas (afectan el sistema
nervioso central).

Residuos de pinturas

Incluyen mezclas de solventes organicos:
hidrocarburos ~ aromaticos,  dirivados
halogenados, cetonas y aldehidos; resinas
vinilincas, acrilicas y expoxicas, pigmentos
y colorantes diversos (algunos a base de
metales pesados)

Intoxicacion leve a severa provocada por
diversas vias de contacto directo o
indirecto

Residuos de gases combustibles del
petréleo

Gas natural y gas de petrdleo, se
consideran residuos peligrosos si no son

Intoxicacién leve a severa provocada por
diversas vias de contacto directo o

Residuos de petrdleo

dos integramente. indirecto.
Mezclas de sustancias generadas en los | Intoxicacion leve a severa provocada por
p de extraccion, destilacion vy |diversas vias de contacto directo o
cracking: hidrocarburos aromaticos | indirecto.

policiclicos. asfaltenos. azufre y metales

Sclventes arganicos

Empleados en gran diversidad de
procesos; limpieza de equipos y motores,
€ industria electronica. Son hidrocarburos
alifiticos y aromdticos, sus derivados
halogenados, cet Idehidos, ésteres
y otras sustancias.

Intoxicacién leve a severa provocada por
diversas vias de contacto directo o
indirecte.

** Elaboracion basada en: INE-SEDESOL. Cristina Cortinas de Nava. “Contexto General”, en Residuos Peligrosos
en el Mundo v en México. Instituto Nacional de Ecologia y Secretaria de Desarrollo Social, series monograficas, No.

3. México, 1993. p. 3-4 y 7-8.
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1.2.4. EFECTOS QUE PROVOCAN LOS RESIDUOS PELIGROSOS.

En todas las actividades industriales existen riesgos al mismo tiempo con las
operaciones en las cuales se manejan residuos peligrosos, razon por la cual es
preciso conocer el ciclo de vida completo de los materiales y de los residuos asi
como la ruta critica de los procesos, para determinar las fases en los cuales
pueden presentarse dichos riesgos.

Todos estos riesgos son latentes para las personas y el ambiente a lo largo del
trayecto que siguen los residuos peligrosos, desde el lugar donde se generan
hasta el sitio en el que se tratan de disponer finalmente de ellos: riesgos como
ya lo hemos mencionado dependen de sus propiedades fisicas y quimicas.

“Para determinar los riesgos de los residuos peligrosos es preciso contar con
informacién acerca de su generaciéon y diseminacién a través de los distintos
medios, asi como con datos confiables relativos a la exposicion de receptores
(personas o elementos bibticos y abiéticos de los ecosistemas); ern ambos casos
la informacién puede ser obtenida a partir de diferentes formas de monitoreo” 25

MONITOREO VISUAL: Su aplicacion a sitios especificos permite detectar de
manera rapida y barata emisiones fugitivas, derrames accidentales y otras
situaciones que implican riesgos de incendios, explosién, corrosién y reacciéon
de los Residuos Peligrosos.

MONITOREO DE PROCESOS. En virtud de que las reacciones quimicas, fisicas
y biolégicas de los Residuos Peligrosos son predecibles y controlables, este
monitoreo ayuda a que se realice con seguridad la recuperacién, transporte,
tratamiento o disposicion de los residuos peligrosos.

MONITOREO DE LAS FUENTES.- Se usa para que no ocurran posibles flujos
de sustancias peligrosas en las instalaciones que se generan o se han
depositado los residuos (hacia el aire, agua o suelos), por lo que se muestrean
tales medios dentro de las instalaciones para someterlas a analisis fisico-
quimicos.

MONITOREO DE EXPOSICION Y EFECTOS: Se da cuando se sospecha de
poblaciones, animales y plantas expuestas a Residuos Peligrosos, se realizan
muestras para verificar la presencia de estos fluidos o tejidos corporales,
constituyendo la forma directa para identificar y evaluar el riesgo.

3 ldem. 25.
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En general se considera que la exposicion humana potencial es mayor en los
sitios activos en los que se manejan residuos peligrosos que en aquellos que
han sido abandonados. La forma mas directa de determinar la exposicion es
por medio del analisis de la concentraciéon alcanzada por las sustancias que
componen los residuos peligrosos, en muestras de tejidos o en fluidos
biolégicos de las personas expuestas.

Toda informacion acerca de los efectos provocados en la salud de los residuos
peligrosos ha sido obtenida por estudios hechos a animales de experimentacion
expuestos en forma controlada a las sustancias que hacen peligroso a un
residuo, de evaluaciones clinicas hechas o trabajadores expuestos a estas
sustancias y por examenes a personas que accidentalmente entran en contacto
con residuos peligrosos, o residentes de lugares empleados previamente como
deposito de dichos residuos.26

La inhalacién de sustancias como son acidos o gases y agentes corrosivos
(amoniaco, 6xidos de nitrégeno, diéxico de azufre, y cloro), presentes en los
residuos peligrosos pueden provocar problemas respiratorios, como edemas
pulmonares si la exposiciéon es alta, y las exposiciones continuas a bajas
concentraciones producen irritacion de las vias respiratorias ocasionando
infecciones respiratorias a corto plazo como es la bronquitis o efisema
pulmonar.

Varias investigaciones hechas muestran que sustancias como el disolfuro de
carbono y el plomo ocasionan depésitos de colesterol en vasos sanguineos
pequeios, lo que dificulta la circulacién sanguinea, aumentando el riesgo de
sufrir ataques cardiacos. El tetracloruro de carbono, el tetracoloetano y
derivados halogenados (metales, como el antimonio, el berilio, el cadmio, el
manganeso o el selenio), sustancias como el dioxano, el fenol, el naftaleno, el
dimetil, sulfato, la hidracina, pueden ocasionar dafo hepatico como es la
hepatitis o fibrosis hepatica (cirrosis)?7.

También afectan a la funcién nerviosa, los plaguicidas, los plastificantes, el
mercurio, el plomo, el magnesio y el arsénico. Los acetatos, los alcoholes, los
éteres, las cetonas y derivados bromados provocan alteraciones al sistema
nervioso, gases asfixiantes y el monéxido de carbono, pueden ocasionar danos
por privacion de oxigeno al cerebro.

Asimismo, un gran numero de sustancias estan considerados como irritantes
primarios de la piel, como es acidos y bases fuertes, sales metalicas o metales

2 Idem p. 33.
77 1dem p. 34.
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simples y diversos compuestos organicos. Ocasionando también dermatitis,
como son sustancias de dicromatos, el hexaclorofeno, el biotinol y la formalina.

Ante las frecuentes exposiciones a diversos agentes quimicos, el hombre puede
tener problemas en la reproduccién como es la impotencia, la esterilidad,
abortos, muerte perinatal, otras sustancias como el cloruro de vinilo,
plaguicidas, como el DDT, el aldrin, malatian, los bifenilos policlorados, el
cloropreno, la epiclorhidrina, el benceno y el plomo han estado asociados con
mutacion de las células germinales, infertilidad y teratogénesis. Algunos
estudios epidemiolégicos han permitido identificar aproximadamente treinta
agentes capaces de inducir cancer entre ellos estan el arsénico, asbesto,
benceno, biclorometil-éter, cadmio, cromo, isopropilos, gas mostaza, niquel,
cloruro de vinilo.28

Hay que recordar que al generar todo tipo de residuos peligrosos estos
permaneceran de cualquier modo en nuestro planeta, a pesar de que estas
pudieran ser transportadas por el agua o aire. Sin embargo nuestra naturaleza
funciona a través de ciclos en el que toda materia organica atraviesa por
procesos de decaimiento, degradacién y reutilizaciéon como fuente de energia u
alimento, dado lo cual no se generan desechos y todo se aprovecha.

Siendo contraria la posicién de los residuos peligrosos pues desde el momento
en que son generados por alguna fuente, y el movilizarse con todo tipo de
contaminantes y estos interaccionan con diversos constituyentes del ambiente
lo que ocasionan efectos ecotdéxicos o de otra indole. Considerandose como
ecotoxicos aquellas sustancias o residuos que provocan en el momento de su
liberacién o posteriormente a ella, impactos adversos a los ecosistemas
(inmediatos o diferidos) por sus efectos toxicos.

Asi pues, los constituyentes de los Residuos Peligrosos pueden disolverse en
agua, penetrar a suelos, llegar a mantos acuiferos subterraneos, contaminando
aguas superficiales y transferirse a lo largo de la cadena alimentaria hasta
llegar de nuevo a los seres humanos. También pueden movilizarse por el aire y
dar lugar a exposiciones por inhalacién o absorcion dérmica.2?

Como ya lo hemos mencionado para evaluar los riesgos ambientales provocados
por los Residuos Peligrosos se necesita determinar su composicién, a partir del
conocimiento de las propiedades de las sustancias que las constituyen, asi
como de informacién geohidromorfologica y meteorologica de las localidades
donde se depositan, predecir su transporte y posibles receptores.30

* 1dem. p. 40.
* Idem.



24

La fragilidad de los ecosistemas a los efectos nocivos por los Residuos
Peligrosos son distintos de acuerdo a sus caracteristicas, por lo que es preciso
tomar en consideracion si las areas en que se depositan corresponden a zonas
aridas, templadas, tropicales, secas o humedas pues cada una de ellas y los
ecosistemas que las conforman son afectados de distinto modo.

1.3. PROBLEMATICA AMBIENTAL OCASIONADA POR LOS RESIDUOS
PELIGROSOS.

“En el mundo se generan anualmente alrededor de 350 a 400 millones de
toneladas de residuos peligrosos una gran parte provienen de Industrias que
contribuyen en forma importante con la economia de las sociedades
industriales. Entre ellos estan las industrias metalurgicas del hierro y del
acero o de metales no ferrosos y la industria quimica.

Se suman otras fuentes, como las actividades agricolas generadoras de
residuos de plaguicidas, las extractivas (por ejemplo mineras petroleras) y las
de servicios (como los talleres automotrices que desechan aceites gastados)”3!

Diariamente los procesos productivos en nuestro pais, como sucede también en
el resto del mundo, son el punto de inicio del problema que nos ocupa:
“..segun cifras oficiales, se producen actualmente alrededor de 450,000
toneladas diarias de residuos industriales, de las cuales 337,500 corresponden
a la industria minera, 81,000 a la industria quimica y 31,500 a la industria
agricola. De estos, se estima que cerca de 15,000 toneladas diarias deben
considerarse como residuos peligrosos.”32

En el ambito internacional se ha detectado la existencia de una actitud
temerosa por parte de las poblaciones cercanas al establecimiento de
confinamiento o plantas de tratamiento de Residuos Peligrosos existentes,
fundada en los accidentes y efectos negativos causados en algunas ocasiones.
Respecto a este problema, Cristina Nava nos da algunos ejemplos que
evidencian las implicaciones para la salud y ¢l ambiente provocados por un
manejo y disposicién inadecuados de los Residuos Peligrosos: intoxicaciones en
Japoén (1953); bajo desarrollo y problemas hepaticos y arteriales en ciudades
estadounidenses (1920-1972); danos a la piel y animales muertos en Seveso,

*!'Nava Cristina. Ob. Cit. p. 3.
*? Rivero Serrano. Los Residuos en el Mundo y en México. Ob. Cit. p. 12.
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Italia (1977); muertos y efectos agudos a la salud de los individuos afectados en
Bophal, India (1984) y contaminacién del Rio Rhin en Basilea, Suiza(1986).33

Lamentablemente, en nuestro pais también han tenido lugar este tipo de
consecuencia provocadas por una mal manejo de los Residuos Peligrosos,
intoxicaciones de habitantes cercanos a una industria de metales en el norte
del pais; intoxicaciones de habitantes en el Estado de México, originadas por
vertimiento de cromo provenientes de una empresa local, y derrames de
cianuros y metales pesados en rios cercanos a minas que provocaron muertes
de animales al ingerir agua.

Esta situacién mas que preocupacion provoca temor a las autoridades, ya que
al permitir a tales establecimientos de residuos, estos pueden provocar
problemas politicos, sociales, ambientales y de salud, que potencialmente
pudieran gestarse y en algunas ocasiones se otorga autorizacion dando lugar a
este tipo de conflictos no solo dentro de los margenes del sitio escogido, sino
también en los alrededores, maxime si se tratara de un territorio situacién
cerca de un limite fronterizo donde los intereses de otro pais se vieran
afectados.

En relacion con lo antes mencionado, se ha dado la tendencia en el mundo de
exportar de los paises industrializados a los paises en vias de desarrollo, sus
Residuos Peligrosos, con el fin de depositarlos. Cuyas principales razones para
que estos paises desarrollados realicen este tipo de importacién es porque son
residuos que nadie quiere cerca, y por otro lado, existe legislaciéon en materia
ambiental es mas estricta a diferencia de un pais subdesarrollado, por lo que
resulta ain mejor este supuesto a las empresas o industrias generadoras de
tales residuos exportarlos y dejarlos en paises en subdesarrollo que tratar de
cumplir con los requerimientos que sus normas les dictan para poder disponer
de ellos dentro de su territorio, ademas resulta mas barato el proceso de
eliminacién de estos residuos en estos paises.

México ha sido un punto importante para ser el principal importador de
residuos peligrosos y aun cuando es una acciéon prohibida legalmente en el
supuesto de que se dejen de manera permanente en el territorio y pretender
importarse.como materia prima.

Lilia A. Albert, manifiesta que “no ha faltade multiples incidentes
documentados de importacién y contrabando de desechos peligrosos, que
ocasionalmente siguen ocupando las noticias”34

* Céspedes, Amcrespac y CICM. Residuos Industriales en México. Una Torre de Babel Ecolégica. Asociacion
Mexicana para el Control de los Residuos Sélidos y Peligrosos A.C. y Colegio de Ingenieros Civiles en México.
Meéxico 1998. p. 145.
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Sobre el mismo punto Pedro Jouge explica: “evidentemente es factible que
ingresen y sabemos que se introducen y siguen entrando productos marcados
como catalizadores, materias primas, que en realidad son residuos para
disposicion pero eso es obviamente ilegal”3%

Ante esta problematica, se ha tomado conciencia a nivel nacional e
internacional tratando de adoptar procesos productivos que sean respetuosos
con el ambiente y la salud humana, ademas de que causen beneficios
economicos.

La creacion de normas juridicas con un papel importante para que se
promueva la innovacién y el uso de tecnologia adecuada con el fin de reducir la
generacion de residuos en la fuente y darles un nuevo uso o destino final
(mediante recuperacién, tratamiento, reciclaje o eliminacion).

En cuanto a la transportacién de estos residuos, es necesario hacer una
observacién, es necesario, contar con equipo requerido y adecuado a fin de
evitar un riesgo que se puede dar al trasladar ciertos residuos de un lugar a
otro, por ejemplo, hacia los lugares de reciclaje, tratamiento o confinamiento.

Existe la alternativa del tratamiento de estos residuos el cual consiste en
utilizarlos nuevamente como materia prima o disminuir sus efectos negativos,
tratando en lo posible de hacerlos inertes, o bien separando sus componentes
con la finalidad de recuperar partes utilizables dividiendo los materiales no
daninos para que estos ultimos se confinen.

* Albert Liiia A. Residuos Peligrosos en México. INE. México. p. 171.
* Jouge Pedro “Normatividad y Tecnologias™. En PNUMA Op. Cit. P. 39.
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CAPITULO II.-

CONVENIO DE BASILEA SOBRE EL CONTROL DE LOS MOVIMIENTOS
TRANSFRONTERIZOS DE LOS DESECHOS PELIGROSOS Y SU
ELIMINACION.

2.1. INTRODUCCION.

Una vez expuesta la problematica generada por la presencia de residuos
peligrosos en nuestro medio ambiente, teniendo claro que son este tipo de
residuos y lo importante el que se tomen medidas regulatorias sobre los
mismos ya que a nivel mundial existe una tendencia creciente hacia- la
configuracion de respuestas conjuntas ante los problemas ambientales en
general.

Una forma adquirida por estas respuestas estad representada en el ambito
juridico internacional, y en lo que se le ha llamado por algunas autores,
Derecho Internacional Ambiental. México, como sujeto de derecho internacional
interesado en esta problematica ambiental ha participado activamente en la
conformacion de los instrumentos juridicos internacionales ambientales en
general y en materia de residuos peligrosos en particular.

Se pensaba que sélo la discusién de los temas de proteccién al ambiente y por
lo tanto sobre el control de movimientos transfronterizos con materiales
peligrosos solian ser s6lo de interés de los académicos que trabajaban en
proyectos sofisticados de investigacion.

También se creia que los mares, rios, suelos y nuestra atmosfera, podian
asimilar facilmente todos los desperdicios sin causar problema alguno. Todo se
valia con tal de que no existieran demasiados tiraderos y las emisiones
gaseosas o liquidas de los sistemas productivos.

A partir de la década de los anios veinte, la produccién industrial ha aumentado
50 veces en México, no dejando atras la produccion industrial mundial que ha
aumentado también lo doble que se provocoé a diferencia de nuestro pais.
Superando inclusive la tasa demografica anual promedio, siendo factor
determinante también pues ha crecido impresionantemente ocasionando
estragos importantes, por ello es importante romper este circulo vicioso que
hace del desarrollo, la depredacién de recursos y fuente principal de
contaminacion y que cancela expectativas de mejores niveles de vida.

Ahora, una de las problematicas sobre el tema de residuos peligrosos es el
trafico internacional de estos pues algunos argumentan frecuentemente que
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éste conlleva algunas ventajas ambientales y que es una fuente de empleo para
los paises receptores al dar diversas formas de recuperaciéon o reuso de un
material secundario.

Greenpeace estima que en 86% de los 738 proyectos de exportacion de
desechos peligrosos que se documentaron de 1989 a 1993, de paises miembros
de la OCDE (Organizaciéon para la Cooperaciéon y Desarrollo Econémico) a los no
miembros, reclamaban algun tipo de uso futuro o recuperacién.36

Una de las formas de exportar desechos peligrosos es introducirlos o
exportarlos a los paises que los recibe en calidad de “material secundario” para
recuperacion, como metales no ferrosos o polvos de aceria, oxidos de zinc y
polvos finos de estano. El problema fundamental consiste en que estos metales
no ferrosos estan contaminados con otros metales y sustancias toxicas como
consecuencia de los procesos sucios de fundiciéon de chatarra y de produccion
metalurgica que se utilizaron.

Lo que da origen a metales pesados toxicos como plomo, arsénico, cadmio y
otras sustancias muy dafninas como dioxinas, furanos e hidrocarburos
aromaticos policiclicos, razon por la cual se encuentran dentro de la
clasificacion de desechos peligrosos y se les impone mayor restriccion en su
manejo y disposicién final.

El reciclaje de desechos peligrosos no elimina las caracteristicas peligrosas de
sus constituyentes, por el contrario tiende a aumentarse el riesgo durante el
proceso de recuperacién, por el tipo de desechos que genera y la forma de
manejo. De tal modo que trabajadores como comunidades pueden estar
expuestos a contaminantes y sufrir finalmente un costo ambiental y de salud al
manejarlos.

La necesidad de abordar el problema del manejo y la disposicién o eliminacién
o ambos de los desechos peligrosos en forma directa, data de 1981, cuando fue
incluido en el recién establecido Programa de Montevideo para el Desarrollo del
Derecho Ambiental y la Revisién Periédica del Derecho Ambiental, mismo que
fue diseniado durante la reunién de expertos en derecho ambiental celebrada en
Montevideo, Uruguay del 28 de octubre al 6 de noviembre de 1981. El
programa fue adoptado mediante la Decision 10/21 del: Consejo de
Administracion del PNUMA del 31 de mayo de 1982. Entre las tres areas
identificadas para el desarrollo de directrices se encontré precisamente el
transporte, €l manejo y la eliminaciéon de desechos toxicos y peligrosos.

* Bejarano Fernando. Greenpeace. México, Taller para el Desarrollo Sustentable de Residuos Peligrosos. La
Exportacion de Desechos Peligosos como Materiales Secundarios para su Reuso y Recuperacién. SEMARNAP.
México 1995, p. 73.
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Desde entonces se ha elaborado una gran diversidad de instrumentos a nivel
bilateral, regional y multilateral, este ejercicio, ha tenido su maximo desarrollo
en la adopcién del Convenio de Basilea, el cual es el Unico instrumento de
caracter juridico relativo al tema.

Al lado del Convenio de Basilea, se distinguen otros tres tratados a nivel
regional como es la IV Convencion de Lomé entre paises de la continuidad
Europea y del Grupo Asia-Caribe-Pacifico de 1989; la Convencién de Bamako
sobre la prohibicion de las importaciones a Africa y el Control de los
Movimientos Transfronterizos y el Manejo de los Desechos Peligrosos dentro de
Africa de 1991.

Asimismo cuenta con dos tratados a nivel bilateral como es el Tratado entre
Canada y los Estados Unidos de 1986 y el Convenio entre los Estados Unidos
Mexicanos y los Estados Unidos de América sobre Cooperacion para la
Proteccién y Mejoramiento del Medio Ambiente en la zona fronteriza (Convenio
de la Paz), Anexo III, relativo al movimiento transfronterizo de desechos
peligrosos.

Aun cuando es posible afirmar que las disposiciones del Convenio de Basilea
constituyen el principal conjunto de normas reguladoras de la materia, el
movimiento transfronterizo de desechos peligrosos lleva implicitas un gran
numero de cuestiones relacionadas con otros temas y por ende con otros
instrumentos de regulacién internacional. Tal es el caso por ejemplo, de la
definicion de desechos, (incluida su disposicion o eliminacién o ambas, en
tierra, en curso de aguas interiores, vertimiento en el mar y otros tipos de
eliminacion, en aguas oceanicas), el transporte de desechos, incluido en el
transporte ferroviario, carretero, aéreo, por aguas interiores o por mar, el
trafico, ilicito de productos téxicos y desechos peligrosos, la cooperacion
internacional para la prevenciéon del crimen y la responsabilidad y
compensacién por danos, por mencionar algunos casos.37

Como ya lo hemos mencionado el Convenio de Basilea es €l unico instrumento
internacional con caracter obligatorio que regula el movimiento transfronterizo
de los residuos peligrosos y su eliminacién, fue suscrito en Basilea Suiza, el 22
de marzo de 1989, por 116 Estados, entre los que se encuentra México, mismo
que deposité su instrumento de ratificaciéon el 22 de febrero de 1991, entrando
en vigor el 5 de mayo de 1992.

&

"7 Canchola Ulises. Taller para el Desarrollo Sustentable de Residuos Peligrosos. México y el Control Internacional
de los Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos. SEMARNAP. México. 1995. p. 85.
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El precedente mas relevante de este Convenio, en cuanto a que prepar6 el
camino y sent6 las bases para integrar su contenido fueron “Las directrices y
principios de El Cairo para el manejo ambientalmente racional de desechos
peligrosos” adoptados mediante la decision 14/30 del Consejo de
Administracion del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), el 17 de junio de 1987, asi como el programa de Montevideo para el
Desarrollo y Revision Periddica del Derecho Ambiental, mismo que
mencionamos en parrafos anteriores y en este instante corroboramos como el
principal antecedente del Convenio de Basilea, asi como también las
disposiciones dictadas por la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econémico (OCDE) que datan de principios de los afios 80 y se refieren a la
regulacion y reduccion de su movimientos transfronterizos entre los paises
miembros.

Hasta la fecha se han realizado seis reuniones de la Conferencia de las partes.
La primera reunién se celebré en Pirapolis, Uruguay, el 3 v 4 de diciembre de
1992, en la cual se estableci6 un manual para la instrumentacién del
Convenio, determinandose los mecanismos de ejecucion del mismo, se dispuso
la relacién que habria de existir con el Convenio de Londres de 1972, se
armonizaron los procedimientos del Convenio con los del “Codigo de Practicas
sobre movimiento internacional de desechos radiactivos”, se preciso la
cooperacién entre la Organizacién Maritima Internacional (OMI) y el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en cuanto a la revisién de las
disposiciones, regulaciones y practicas presentes del transporte de desechos
peligrosos por mar.

Finalmente, se elaboré un modelo de legislacion para el movimiento
transfronterizo, administracién y el manejo de los desechos peligrosos; mismo
que decidié continuar desarrollando, con la finalidad de asistir a los Estados
en la formulacion de leyes y en el desarrollo institucional en la materia, asi
como para ayudarlos en la implementacion de las disposiciones del Convenio de
Basilea.38

La Segunda reunion de la Conferencia citada tuvo lugar en Ginebra, Suiza del
21 al 25 de marzo de 1994, en dicha reunién como tema central se prohibieron
de forma inmediata los movimientos transfronterizos de residuos peligrosos,
desde paises miembros de la Organizacion de Cooperacion y desarrollo
Econémico (OCDE) a los no miembros, que estuvieron destinados a la
disposicién finai. Asi mismo, se decidié prohibir la exportacion de desechos
peligrosos para cualquier finalidad, ya sea de reciclaje o recuperacion a partir
del 31 de diciembre de 1997. Esta medida se hizo necesaria porque se
identificé la tendencia a que ello ocurriera.

* Bejarano Fernando. Ob. Cit. p. 73.
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“Greenpeace estima que en el 86% de los 738 proyectos de exportaciéon de
desechos peligrosos que se documentaron de 1989 a 1993, de paises miembros
de la OCDE a los no miembros, reclamaban algiin tipo de uso futuro”?? Por otro
lado, destacan las decisiones referentes al reforzamiento de la vigilancia para la
prevencion y el incremento de cooperacién para enfrentar el trafico ilegal de
residuos peligrosos y en cuanto a la relacién entre este Convenio y el de
Londres se dio la bienvenida a la decision de este ultimo mediante la cual se
prohibe la entrada de residuos industriales y radioactivos del mar.

La tercera Conferencia de las partes se realizé en Ginebra, Suiza del 18 al 22 de
septiembre de 1995, en ésta se adopté por consenso la enmienda III/1, al
articulo 4 incorporando el anexo VII al Convenio. En dicha enmienda se
establece la prohibicién inmediata de los movimientos transfronterizos de
residuos peligrosos para su eliminacién definitiva, asi como la prohibicion a
partir del 1° de enero de 1998, de los movimientos transfronterizos de residuos
peligrosos destinados a operaciones de valoracion, desde los sitios enumerados
en el recién adoptado anexo VII del Convenio hacia los paises no'incluidos en
dicho anexo. (Los paises enlistados en este anexo son los miembros de la
OCDE, de la Unién Europea y Liechtenstein). Con esta decisién se
complementé la tomada en la anterior Conferencia de las partes, donde dicha
prohibiciéon solo concernian a los paises de la OCDE. Asimismo al hacer su
primera evaluacion sobre la efectividad del Convenio de Basilea, reconociendo
su contribucién para el control del movimiento transfronterizo de residuos
peligrosos invita a los paises no parte de la Convencién a integrarse a ella, con
objeto de fortalecer sus objetivos y reforzar sus acciones.40

Durante la Cuarta Conferencia de las Partes que tuvo lugar en Kuching
Senegal, del 23 al 27 de febrero de 1998, tuvieron seguimiento los aspectos
relacionados con el trafico ilegal de residuos peligrosos, la facilitacion de la
transmision de informaciéon entre las partes, la exhortacién para ratificar y de
esta forma acelerar la implementacion de la decision II1/1 referida en el parrafo
anterior, asi como el mencionado anexo VII. Asimismo, se establecido la
cooperacion que ha de prevalecer entre el Convenio de Basilea y las actividades
llevadas a cabo a nivel mundial, relacionadas con el desarrollo de instrumentos
legales para la aplicacion del procedimiento de consentimiento previo informado
para el Comercio Internacional de pesticidas quimicos veligrosos vy -
contaminantes organicos persistentes.

En la quinta Conferencia de las partes, que tuvo lugar del 6 al 10 de diciembre
de 1999 en Basilea, Suiza, a diez afos de su suscripcion, destacan por un lado,

** Bejarano Fernando Ob. Cit. p. 73.
** Canchola Ulises. Ob. Cit. p. 89.
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la adopcion de la Declaracion Ministerial, la cual establece la agenda de retos
prioridades 'y objetivos para la siguiente década y enfatiza la importancia de
minimizar la generacién de residuos peligrosos y de aplicar un manejo
ambientalmente adecuado a los mismos, y por el otro, se adoptd el Protocolo
sobre responsabilidad de indemnizacién por danos resultantes de los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacién, el cual
establece reglas de responsabilidad y compensaciéon por los dafnos causados por
derrames accidentales de residuos peligrosos ocurridos durante las actividades
de exportaciéon importacién o disminucién final de los mismos, del cual
hablaremos mas adelante siendo la propuesta de adhesién al mismo.

Del 9 al 13 de diciembre del 2002, en Ginebra, Suiza4!, se llevo a cabo la Sexta
Conferencia de las partes del Convenio de Basilea, y cuyos temas a tratar
fueron el examen de aplicacion del Convenio; Declaracién de Basilea sobre el
manejo amhientalmente racional y el plan estratégico decenal para la aplicacién
del Convenio; Centros Regionales para la capacitacién y transferencia de
tecnologia; actividades en materia de creacion de capacidad en el marco del
Convenio; mecanismo para promover la aplicaciéon y el cumplimiento de las
obligaciones estipuladas en el Convenio; fondo de emergencia y mecanismo
financiero; analisis del mecanismo de solucion de controversias en el marco del
articulo 20 del Convenio, sobre el protocolo; prevenciéon y vigilancia del trafico
ilicito de desechos peligrosos y otros desechos, acuerdos o arreglos bilaterales,
multilaterales o regionales y propuesta de programa de trabajo del Grupo de
trabajo juridico; asimismo, se estudidé la enmienda del Convenio de Basilea y
sus anexos: la aplicacion de la decision III/1 (Enmienda del Convenio de
Basilea); analisis de cuestiones relacionados con el anexo VII y Propuestas de
enmiendas a los anexos VIII y IX del Convenio.

2.2. OBLIGACIONES GENERALES SOBRE EL CONVENIO.

Tomando en cuenta y conscientes de que los desechos peligrosos y otros
desechos y sus movimientos transfronterizos pueden causar danos a la salud
humana y al medio ambiente y de acuerdo a la Declaracién de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (Estocolmo 1972), las
Directrices y principios de el Cairo para el manejo ambientalmente racional de
desechos peligrosos, aprobados por el Consejo de Administracion del Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente por su decision 14/30 de 17 de
junio de 1987, las recomendaciones del Comité de Expertos en el Transportes
de Mercaderias Peligrosas de las Naciones Unidas. Y teniendo presente los
principios y funciones de la Carta Mundial de la Naturaleza aprobada por las
Naciones Unidas, como norma ética con respecto a la proteccion del medio
humano y la conservacion de los recursos naturales.

*! Ver pagina internet. http://www.basel.int
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Asimismo, todos los Estados han de cumplir sus obligaciones internacionales,
relativas a la proteccion de la salud humana y a la proteccién y conservacion
del medio ambiente y son responsables de los danos de conformidad con el
Derecho Internacional.

El Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de
los desechos peligrosos y su eliminacién fue adoptado en Basilea Suiza por 116
Estados, entrando en vigor internacionalmente el 15 de mayo de 1992, y para
México, en la misma fecha; fue ratificado por México el 22 de febrero de 1991,
siendo hasta el ano 2003, estando conformado por 152 partes.

Cuyo objetivo principal consiste en controlar a nivel internacional los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y asi como la necesidad de
reducir en la medida posible esos movimientos al minimo y en todo caso de que
se prohiban los movimientos transfronterizos de estos desechos, en particular
en los paises en desarrollo, es decir, reducir el volumen de los intercambios de
residuos entre Estados, estableciendo un sistema de control de las
importaciones y exportaciones de residuos peligrosos, asi como su eliminacion,
de tal modo que el Estado quien originé sea autosuficiente para su manejo y
eliminacién de los desechos peligrosos.

Otra meta a seguir consiste en reducir al minimo la generacion de desechos
peligrosos a través de tecnologias ambientalmente racionales que generan
escasos desechos, medidas de reciclado y buenos sistemas de administracion
que permitan reducir el minimo la generacién de estos. Asi como proteger la
salud humana y el medio ambiente contra los efectos nocivos que pueden
derivarse de la generacion y el manejo de los desechos peligrosos y otros
desechos.

El Convenio esta compuesto por 29 articulos y de siete anexos que se ocupan
cada uno de los siguientes temas:

* Anexo l.- Categorias de desechos que hay que controlar.

= Anexo II.- Categorias de desechos que requieren una
consideracion especial.

-, " Anexo Ill.- Lista de Caracteristicas peligrosas.

= Anexo IV.- Operaciones de Eliminacion.
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= Anexo V.A. Informacion de hay que proporcionar con la
notificacion.
* Anexo V.B. Informaciébn que hay que proporcionar en el

documento relativo al movimiento.
* Anexo VI Arbitraje.
= Anexo VIL (En estudio).

Para un mejor conocimiento del Convenio de Convenio de Basilea y
posteriormente analizar las obligaciones generales, primero senalemos algunas
definiciones importantes establecidas en el mismo Convenio como son:

= “Manejo”. Se entiende la recoleccién, el transporte y la eliminacién de los
desechos peligrosos o de otros desechos, incluida la vigilancia de los
lugares de eliminacion.

= “Movimiento Transfronterizo”. Se entiende todo movimiento de desechos
peligrosos o de otros desechos precedentes de una zona sometida a la
jurisdiccién nacional de un Estado y destinado a una zona sometida a la
jurisdiccion nacional de otro Estado, o a través de esta zona, 0 a una
zona no sometida a la jurisdiccion nacional de ningan Estado, o a dos
Estados por lo menos.

» “Autoridad Competente”. Se entiende la autoridad gubernamental
designada por una parte para recibir en la zona geografica que la parte
considera conveniente, la notificacion de un movimiento transfronterizo
de desechos peligrosos, asi como cualquier informacién al respecto y para
responder a esa notificaciéon, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6.

= “Manejo ambientalmente racional de los desechos peligrosos de otros
desechos”. Se entiende la adopcién de todas las medidas posibles para
garantizar que los desechos peligrosos y otros desechos se maneien de
manera que queden protegidos el medio ambiente y la salud humana
contra los efectos nocivos que pueden derivarse de tales desechos.

= “Zona sometida a la jurisdiccién nacional de un Estado”. Se entiende
+ toda zona terrestre, maritima o del espacio aéreo en que un Estado
ejerce, conforme al derecho internacional, competencia administrativas y
normativas en relacion con la proteccion de la salud humana o del medio
ambiente.
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= “Estado de exportacion”. Se entiende toda parte desde la cual se proyecte
iniciar o se inicie un movimiento transfronterizo de desechos peligrosos o
de otros desechos.

= “Estado de importacion” Se entiende toda parte hacia la cual se proyecte
efectuar o se efectie un movimiento transfronterizo de desechos
peligrosos o de otros desechos con el propésito de eliminarlos en él o de
proceder a su carga para su eliminacién en una zona sometida a la
jurisdiccién nacional de ningan Estado.

= “Estado de transito”. Se entiende todo Estado, distinto del Estado de
exportacién del Estado de importacién a través del cual se proyecte
efectuar o se efectie un movimiento de desechos peligrosos o de otros
desechos.

» “Estados interesados”. Se entiende las partes que sean Estados de
exportacion o Estados de importacion y los Estados de transito, sean o no
partes.

= “Exportador”. Se entiende toda persona que organice la exportaciéon de
desechos peligrosos o de otros desechos y esté sometida a la jurisdiccion
del Estado de exportacion.

= “Importador”. Se entiende toda persona que organice la importacion de
desechos peligrosos o de otros desechos y esté sometida a la jurisdiccion
del Estado de Importacion.

* “Generador”. Se entiende toda persona cuya actividad produzca desechos
peligrosos u otros desechos que sean objeto de un movimiento
transfronterizo. O si esa persona es desconocida, la persona que esté en
posesion de esos desechos y/o los controle.

* “Eliminador” Se Entiende toda persona a la que se expidan desechos
peligrosos u otros desechos y ejecute la eliminacion de tales desechos”.42

Con las definiciones antes senaladas, en seguida se procedera a manifestar las
obligaciones generales a las que se encuentrah sometidas las partes al adoptar
y firmar el convenio de Basilea sobre el control de los Movimientos
Transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminaciéon, los cuales
consistente en:

*2 Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su
Eliminacion.
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Las partes que ejerzan su derecho de prohibir la importacién de desechos
peligrosos y otros desechos para su eliminacion, comunicaran a las
demas partes su decision.

Las partes prohibiran o no permitiran la exportacion de desechos
peligrosos y otros desechos a las partes que hayan prohibido la
importacién de esos desechos, siempre y cuando dicho a prohibiciéon se
les haya comunicado a las partes y mediante ciertos procedimientos de
acuerdo al articulo 13 del Convenio en comento o en todo caso las partes
podran prohibir o no permitiran la exportacién de desechos peligrosos y
otros desechos, si el Estado de importacién no da su consentimiento por
escrito a la importacién que se trate, siempre que dicho Estado de
importacién no haya prohibido la importaciones de tales desechos.

Las partes consideraran que el trafico ilicito de desechos peligrosos y
otros desechos es delictivo.

Las partes adoptaran medidas juridicas, administrativas y de otra indole
a fin de que se hagan cumplir las disposiciones del Convenio.

Ninguna parte permitira que los desechos peligrosos y otros desechos se
exporten o importen a un Estado que no sea parte.

Cada parte tomara las medidas apropiadas para reducir al minimo la
generacién de desechos peligrosos y otros desechos, establecer
instalaciones necesarias y adecuadas de eliminacién para el manejo
ambientalmente racional de los desechos peligrosos y otros desechos.

Velar por las personas que participen en el manejo de desechos
peligrosos y otros desechos adopten medidas adecuadas para impedir
que ese manejo de lugar a una contaminacion y en caso de que se
produzca reducir al minimo sus consecuencias.

No permitir la exportacion de desechos peligrosos y otros desechos a un
Estado o Grupo de Estados pertenecientes a una organizacion de
integracién econémica y politica que sean partes, particularmente a
paises en desarrollo que hayan prohibido en su legislacién todas las
importaciones.

Impedir la importacién de desechos peligrosos y otros desechos si tiene
razones para creer que tales desechos no/sean sometidos a un manejo
ambientalmente racional.

Proporcionar informacién a los Estados interesados sobre el movimiento
transfronterizo de desechos peligrosos y otros desechos propuesto, con
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arreglo en lo dispuesto en el anexo V-“A”, asi como cooperar con otras
partes y organizaciones interesadas con informacién sobre los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y otros desechos a
fin de mejorar el manejo ambientalmente racional de esos desechos.

= Toda parte prohibira a todas las personas sometidas a su jurisdiccion
nacional el transporte o la eliminaciéon de desechos peligrosos y otros
desechos, a menos que esas personas estén autorizadas o habilitadas
para hacer ese tipo de operaciones; exigiran que los desechos peligrosos y
otros desechos que sean objeto de un movimiento transfronterizo se
embalen, etiqueten y transporten de conformidad con los reglamentos y
normas internacionales generalmente aceptados.

= Las partes tomaran las medidas apropiadas para que solo se permita el
movimiento transfronterizo de desechos peligrosos y otros desechos, si el
Estado de exportacién no dispone de la capacidad técnica ni de los
servicios requeridos o de lugares de eliminacidon adecuados a fin de
eliminar los desechos de manera ambientalmente racional y eficiente; si
los desechos de que se trate son necesarios como materia prima para las
industrias de reciclado o recuperacion en el Estado de importacion.43

Entre las principales disposiciones del Convenio destacan los articulos 4, 6 y
11. Como lo mencionamos en parrafos anteriores en el articulo 4, se establecen
las obligaciones generales de los Estados partes de la Convencion, los cuales se
prevé el principio del consentimiento previo informado, la imposibilidad de
exportar desechos a aquellos Estados partes de al Convencién que hubiere
prohibido la importacion de tales desechos.

Destaca también la obligaciéon de asegurar la reduccion de la generacion de
desechos al maximo, asi como el no permitir la exportacion de desechos a un
Estado o grupo de Estados pertenecientes a una organizacién econémica o
politica, si se tiene razén para creer que carecen de los medios para dar un
manejo ambientalmente razonable de los desechos importados, asi también se
establece en este articulo, la obligacion de no permitir la exportacion o
importacién a paises no miembros del Convenio.

El articulo seis, contiene disposiciones relativas a los movimientos
transfronterizos de desechos entre Estados partes del Convenio, en este articulo
se reitera y se detalla la instrumentacién del consentimiento previo informado,
mismo que a continuaciéon detallaremos.

** Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos v su
Eliminacion.
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El articulo seis nos senala que todo Estado de exportacion tendra la obligacion
de notificarle por escrito, ya sea por conducto de la autoridad competente del
Estado de exportacion, a la autoridad competente de los Estados interesados
cualquier movimiento transfronterizo de desechos peligrosos o de otros
desechos. En dicha notificacion se estableceran las declaraciones e informacién
requerida en el Anexo V A, escritas en el idioma del Estado de Importacion, y
solo sera necesario enviar notificaciéon a cada Estado interesado.

El Estado de importacion respondera por escrito al notificador, consistiendo el
movimiento, rechazandolo o en su defecto solicitando mas informacion,
estableciendo o no, en el escrito ciertas condiciones enviandole copia de la
respuesta definitiva del Estado de importacién a las autoridades competentes
de los Estados interesados que sean partes . El Estado exportador no permitira
que el generador o el exportador inicie el movimiento transfronterizo hasta que
haya recibido confirmacién por escrito de que el notificador ha recibido el
consentimiento escrito del Estado de importacién y el notificador ha recibido
del Estado de importacion confirmacion de la existencia de un contrato entre el
exportador y eliminador en el que se establezca que se debera proceder a un
manejo ambientalmente racional a los desechos en cuestion.

En algunas ocasiones para que el movimiento transfronterizo de un Estado
exportador al Estado importador se concrete puede pasar en uno o varios
Estados estos desechos peligrosos al transportarse llamandosele Estado de
Transito, a este y se le tendra que notificar también de este movimiento y el
Estado Transito debera de contestar por escrito en un plazo no mayor de 60
dias, consintiendo o no el movimiento bajo ciertas condiciones o no
establecidas en todo caso, o en se defecto rechazando el movimiento o
solicitando mayor informacion. No podra realizarse este movimiento hasta que
el Estado de exportacion no haya recibido por escrito el consentimiento escrito
del Estado de transito.

Sin embargo todo el Estado parte decide renunciar a pedir el consentimiento
previo por escrito o modificar sus condiciones a este respecto, informara sin
demora su decision a las demas partes (art. 13), y si no recibiere el Estado
exportador respuesta alguna en un plazo de 60 dias a partir de la recepcién de
una notificaciéon de Estado de transito, el Estado de exportador podra permitir
que se proceda a la exportacién a través del Estado de transito.

Los Estados interesados podran hacer que su consentimiento escrito para la
utilizacién de la notificacién general dependa de que se exija cierta
informacién, como por ejemplo que se mencione las cantidades exactas de los
desechos peligrosos a enviar. Esta notificaciéon general y el consentimiento
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escrito podra abarcar multiples envios de desechos peligrosos durante un
plazo no mayor de 12 meses.

Este articulo menciona que también podra exigirse a toda persona que participe
en un envio transfronterizo de desechos peligrosos, firme el documento relativo
a ese movimiento , en el momento de la entrega o de la recepciéon de los
desechos que se trate. Se exigira también al Estado eliminador informe tanto al
exportador como la autoridad competente del Estado de exportacion de que ha
recibido los desechos en cuestion a su debido tiempo, notificara que ha
concluido con la eliminacion.

Asi todas las notificaciones y respuestas a que hace alusién el articulo seis del
Convenio de Basilea se transmitira a la autoridad competente de las partes
interesadas o la autoridad gubernamental que corresponda a los Estados o
partes del Convenio. Y para concluir, en este mismo capitulo se establece que
toda parte o Estado de transito podra exigir que todo -movimiento
transfronterizo de desechos peligrosos este cubierto por un seguro, fianza otra
garantia.

Por otro lado una de los puntos mas importantes que hace mencion el Convenio
de Basilea es prevenir o en todo caso evitar el trafico internacionalmente ilicito
de desechos peligrosos. Considerandose como trafico ilicito lo establecido en el
articulo nueve que nos dice:

a) Sin notificacion a todo los Estados interesados conforme a las disposiciones
del presente Convenio.

b) Sin el consentimiento de un Estado interesado conforme a las disposiciones
del presente Convenio.

c) Consentimiento obtenido por los Estados interesados mediante
falsificaciones, falsas declaraciones o fraude; o

d) De manera que no corresponda a los documentos en un aspecto esencial; o

e) Que entrane la eliminacion deliberada (por ejemplo, vertimiento) de los
desechos peligrosos o de otros desechos en contravencion de-este Convenio y de
los Principios Generales del Derecho Internacional se considerara trafico ilicito.

En el supuesto de que un movimiento transfronterizo de desechos peligrosos o
de otros desechos considerados como trafico ilicito, ya sea como consecuencia
de la conducta del exportador o generador, el Estado exportador velara por que
dichos desechos sean devueltos por el exportador o generador o, si fuera
necesario por el mismo al Estado de exportacion o, si esto no fuera posible,
(articulo 9.2) En todo caso deberan ser eliminados de acuerdo con las
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disposiciones del Convenio, en un plazo de treinta dias a partir de que el
Estado exportador haya sido informado del trafico ilicito o al tiempo que hayan
convenido los Estados interesados. De igual modo si el movimiento
transfronterizo de desechos peligrosos es consecuencia de una conducta del
importador o eliminador , velara que estos desechos sean eliminados de manera
ambientalmente racional por el importador o el eliminador o por el mismo por
un plazo de treinta dias de que tenga conocimiento del trafico ilicito o cualquier
plazo que establezcan las partes.

Por el contrario, si no se llegase a atribuir al exportador, generador, o al
importador, esta conducta que se encontrase en el supuesto de trafico ilicito las
partes interesadas u otras partes, cooperaran para garantizar que los desechos
se eliminen de manera ambientalmente racional.

El articulo once llamado Acuerdos Bilaterales, Multilaterales y Regionales,
prevé la posibilidad de la realizacién de acuerdos paralelos relativos a los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos, celebrados entre Estados
parte y no partes a nivel bilateral, regional o multilateral, siempre y cuando
estos estipulen medidas no menos ambientalmente razonables a aquellas
establecidas por el Convenio de Basilea.

El articulo doce, estipula que las partes adoptaran cuanto antes un protocolo
que establezca normas y procedimientos apropiados a la responsabilidad e
indemnizacioén resultantes del movimiento transfronterizo y la eliminaciéon de
los desechos peligrosos. Dicho protocolo ya fue adoptado por algunas partes
entrando en vigor el 10 de diciembre de 1999, mismo que analizaremos en los
subsecuentes apartados del presente capitulo.

El articulo 13 del Convenio de Basilea, es otra de las disposiciones importantes
ya que en este hace referencia a que todos los Estados partes informaron
inmediatamente entre si, acerca de cambios relativos a la designacion de las
autoridades competentes; los cambios en su definiciéon nacional de desechos
peligrosos; las decisiones que hayan tomado de no autorizar, total o
parcialmente la importaciéon de desechos peligrosos y otros desechos para su
eliminacién dentro de la zona bajo su jurisdicciéon nacional, las decisiones que
hayan tomado de limitar o prohibir la exportacion de desechos peligrosos u
otros desechos; aci también, informaran inmediatamente a los Estados
interesados en el caso de un accidente ocurrido durante los movimientos
Transfronterizos de desechos peligrosos o de otros desechos o su eliminacién,
. que pueda presentar un riesgo a la salud humana y el medio ambiente en otros
Estados.

Por otra parte, los Estados partes en concordancia con sus leyes y reglamentos
internos, transmitiran por conducto de la Secretaria, a la Conferencia de las
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partes establecida en el articulo 15 antes del final de cada afo civil, un informe
que contenga: informacion sobre los movimientos Transfronterizos de desechos
peligrosos o de otros desechos en los que hayan participado, incluyendo en esta
informacién la cantidad de desechos peligrosos u otros desechos exportados, su
categoria, sus caracteristicas, su destino, el pais de transito, el método de
eliminacién, la cantidad de desechos importados, sus caracteristicas, origine y
el método de eliminacién; las operaciones de eliminacién a las que no
procedieron en la forma prevista.

Y de acuerdo a las obligaciones adoptadas en el presente convenio, informacion
sobre las medidas que hayan realizado para cumplir con el Convenio; sobre los
esfuerzos realizados para reducir al minimo la cantidad de desechos peligrosos,
y otros desechos sujetos a movimientos Transfronterizos; informaran sobre los
accidentes ocurridos durante los movimientos Transfronterizos y la eliminacién
de desechos peligrosos y otros desechos y de las medidas que fueron tomadas
para subsanarlos; sobre los acuerdos y arreglos bilaterales, unilaterales y
regionales celebrados de acuerdo al articulo 11 del Convenio; sobre los métodos
de eliminacién utilizados dentro de las zonas bajo jurisdiccién nacional; sobre
las medidas adoptada a fin de desarrollar tecnologias para la reduccién y
eliminacion de la generacién de desechos peligrosos y otros desechos asi como
informacion y demas cuestiones que en las Conferencias celebradas entre los
Estados partes considere pertinentes.

Los articulos antes mencionados, son los mas importantes del Convenio de
Basilea, ya que en ellos se plasman las principales obligaciones que deberan
cumplir los Estados parte, asi como de las medidas que adoptaran para lograr
minimizar al maximo la generacion de los desechos peligrosos.

Sin embargo, como ya hemos hecho mencién, México ha sido uno de los paises
que mas ha sido afectado por el trafico ilicito de estos desechos peligrosos por
el principal pais exportador, el pais vecino del Norte, pues a pesar de que
ambos han ratificado y por lo tanto ha entrado en vigor el Convenio de Basilea
en cada pais, ha provocado grandes danos ecologicos principalmente en la
frontera de nuestra pais y por ende, también grandes efectos a la salud
humana.
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2.3. SUPUESTOS EN DONDE MEXICO HA SUFRIDO DANOS EN EL MEDIO
AMBIENTE Y EN LA SALUD HUMANA DE SUS CIUDADANOS.

Desde hace varios anos, el trafico internacional de desechos peligrosos se
realiza, en su mayoria, bajo el pretexto de diversas formas de recuperacién o
reuso de materiales secundarios, argumentando que puede incluso representar
algunas ventajas.

Las importaciones de desechos peligrosos de Estados Unidos a nuestro pais
han aumentado en un 700% desde 1987, y es previsible que se seguiran
incrementando, segun cifras reconocidas por la EPA, las exportaciones
Estadounidenses a nuestro pais aumentaron de 10 mil toneladas en 1987, a
mas de 70 mil toneladas, a México se destinan aproximadamente la mitad de
las exportaciones de desechos peligrosos de Estados Unidos.

Carol Browner, administrador de la EPA, ha reconocido que Estados Unidos
tiene suficiente capacidad para tratar sus desechos peligrosos internamente,
los nuevos principios de la Administracion Clinton en la materia, anunciados
publicamente a principios de marzo de 1994, senalan que México y Canada
estarian exentos de cualquier posible prohibicion a la exportaciéon de desechos
peligrosos, enviados de Estados Unidos a otros paises. Sin embargo, es
importante senalar que también reconoce que se deben prohibir las
exportaciones de los desechos a cualquier pais que ha prohibido su
importacion.44

Una de las formas de exportacion, de desechos peligrosos, es precisamente su
entrada a los paises importadores como “materiales secundarios” para su
recuperacion. Este es el caso de metales no ferrosos, como los “polvos de
acerias”, “oxido de zinc” o “polvos finos de estano”. El problema es que
generalmente estos metales no ferrosos vienen contaminados con otros metales
y sustancias toxicas, debido a los sucios procesos de fundicion de chatarra y de
produccién metalurgica. Esto genera la presencia de metales pesados téxicos
como plomo, arsénico, cadmio y otras sustancias muy contaminantes como
dioxinas, furanos y compuestos hidrocarburos aromaticos policiclicos, razén
por la que se clasifican como desechos peligrosos y se les impongan mayores
restricciones ambientales para su manejo y disposicion final.

*! Bejarano Fernando. Ob. Cit. p. 74.
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1.- La importaciéon de desechos peligrosos como “polvos de aceria” para la
recuperacion de zinc.

El Caso de Zinc Nacional de Monterrey.

La mayor parte de los desechos peligrosos exportados de Estados Unidos a
México, estan clasificados por la EPA desde 1991, con la clave “k061”. Se trata
de los polvos contaminados que se capturan en los filtros (precipitadores
electrostaticos) de los hornos de arco eléctrico que la industria siderurgica
utiliza para fundir chatarra y recuperar acero.

Las importaciones de desechos peligrosos de “k061” se han incrementado en un
700% desde 1987, y es previsible que sigan aumentando. Segun cifras
reconocidas por la EPA, las exportaciones Estadounidenses a nuestro pais
aumentaron de 10 mil tons en 1987, a mas de 70 mil tons en 1992. A México
se destina aproximadamente la mitad de las exportaciones de desechos
peligrosos de Estados Unidos.

La empresa mexicana Zinc Nacional establecida en la ciudad de Monterrey,
Nuevo Ledn, importa el KO61 bajo el nombre de “polvo de aceria" para
recuperar zinc principalmente aunque, segun la empresa, también se recupera
plomo y cadmio.

México no necesita importar desechos peligrosos para satisfacer su demanda de
zinc, siendo que éste es un metal abundante en el pais (México es el 6°
productor de zinc a nivel mundial).

Los problemas ambientales y en la salud provocados por la recuperacion de
K061 se derivan de los propios constituyentes peligrosos de este desecho
(plomo, cadmio y arsénico, ademas de la posible presencia de dioxinas y
Furanos). La exposicién ambiental, incluso a niveles bajos de plomo, se ha
asociado con una amplia gama de desérdenes metabodlicos y deficiencias
neurosicolégicos. El cadmio causa un numero creciente de muerte por
bronquitis cronica y cancer de pulmon en trabajadores expuesto, ademas de
graves efectos reproductivos en animales de laboratorio expuestos y
extremadamente toxico para organismos acuaticos. Las dioxinas y Furanos
forman parte de los grupos de sustancias cancerigenas y mas potentes y
persistentes en el ambiente.

La asociacion Estadounidense productora de acero (Stsel Manufacturers
Association) es la mas interesada en que México, siga permitiendo la
importacion de desechos peligrosos del tipo K061, pues le permite un
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significativo ahorro en los costos de su manejo para llamadas “miniacerias” o
“minimills” productoras de esos desechos.45

Mientras que en México los costos de recuperacion son de aproximadamente
cincuenta doélares por tonelada, en Estados Unidos el costo promedio es de
ciento cincuenta dolares tonelada y el costo de estabilizacion quimica y
confinamiento alcanza los cuatrocientos délares la tonelada. Aunque se espera
que las nuevas tecnologias de tratamiento reduzcan los costos hasta cien
délares tonelada, seguiran siendo mas altos que en México. Ademas el ahorro
econoémico, las exportaciones de desechos K061 permiten que los productores
no tengan mas problemas por las responsabilidades legales en el manejo
posterior de sus desechos K061.46

Greenpeace, en diciembre de 1991, en un area de descarga a cielo abierto
contigua a la planta, se encontré fuerte contaminacion de suelo con cadmio y
arsénico. Las concentraciones en las muestras de agua alcanzaron 18,000
partes por milléon de plomo que guardando las proporciones, es 300 veces
mayor que los niveles permitidos en agua potable en Estados Unidos.47

Zinc Nacional fue clausurada temporal y parcialmente en 1992, por la
PROFEPA y obligada a realizar mejoras en su sistema de tratamiento de agua
aunque la empresa removi6 el suelo y cambi6 su area de descarga.+8

Existe un riesgo adicional en las importaciones de K061 a Zinc Nacional: la
posibilidad de recibir desechos contaminados por radioactividad. La chatarra
que se funde para recuperar acero puede estar contaminada con radioactividad,
contaminando asi los polvos que se capturan en los filtros anticontaminantes,
que son exportados a México.

Tres de las miniacerias que exportan sus polvos contaminados a México,
Border, Chaparral y Nucor, fueron descubiertas cargando material radioactivo
en los envios de KO61 a México. Sin embargo, el namero exacto de incidentes
pudo haber sido mayor, ya que la mayoria de las miniacerias texanas que
exportan los desechos peligrosos a Monterrey, cuentan con permisos para
recibir y almacenar desechos metalicos radioactivos.4?

La mayoria de las quince miniacerias de Estados Unidos que exportan a Zinc
Nacional, han sido penalizadas por violaciones ambientales y Estados Unidos.

* Idem. p. 85.

* Idem.

7 Idem p. 86.

“® Greenpeace. Argumentos para una Prohibicién Total de la Importacién de Desechos Peligrosos en México.
Meéxico. p. 11.

“ 1dem.
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Siete de ellas han sido reportadas como un sitio de desechos peligrosos e
inspeccionadas para decidir si s€ incluyen a la lista nacional de prioridades de
sitios peligrosos bajo la entidad del superfondo, debido a los peligros
ambientales que representa.

Ademas, nueve de las quince miniacerias han sido citadas por el Departamento
de Justicia y la EPA, por violar regulaciones en la exportacion de desechos
peligrosos. Estas violaciones incluyen: alteraciones en el volumen declarado de
exportacion de k061 a México; la no presentacién del reporte anual que
especifique volumenes, cantidades y tipos de desechos; y la presentacién de
manifiestos incompletos sobre sus embarques a México.

Aunque Zinc Nacional declaré que cuenta con detectores de radioactividad en
su planta, esto no se ha podido verificar y, aunque en el caso de tenerlos, habia
de evaluar su grado de eficiencia y manejo. Lo que si es cierto es que en la
Aduana Mexicana no se cuenta con detectores radioactivos, lo que representa
un riesgo adicional en su movimiento transfronterizo.

Una investigacion epidemioldgica realizada por Greenpeace en septiembre de
1992, senala que existe un gran riesgo de dos a cuatro veces mayor en los
vecinos de Zinc Nacional por contraer problemas de piel, infecciones frecuentes
de oido, irritacion de ojos y vias respiratorias, bronquitis, sensaciéon de fatiga
excesiva y dificultad para dormir. Los resultados establecen una relaciéon ante
la exposicion a los toxicos emitidos por la fabrica y las molestias y efectos en la
salud. Ademas, de no detenerse la exposicién de esos contaminantes, no se
descarta la aparicién en el futuro como de padecimientos crénicos que es el
cancer.50

Una doctora responsable de la Clinica de Salud de la colonia Topo Chino, que
habia prestado sus servicios durante un afio a la colonia Lazaro Cardenas, que
colinda con la parte posterior de la empresa donde se ubican las pilas enormes
de desechos, declaré que la contaminacion provocada por la empresa generaba
problemas de aprendizaje en los ninos de la colonia, ademas de alergias en la
piel y otras enfermedades.5!

En entrevistas gravadas con los vecinos, también se pudo recoger testimonios
de afectados por asma y alergias, enfermedades adiudicadas a las emisiones
contaminantes de Zinc Nacional y por los polvos que el viento arrastraba tras
enormes pilas de desechos amontonadas en la parte posterior de la empresa.

* Idem. p. 15.

! Idem.
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EL CASO CAPPER PASS-METALES POTOSI

En marzo de 1993, activistas de Greenpeace lograron detener el envio de 532
toneladas de desechos peligrosos , que la empresa inglesa Capper Pass, por
medio del “broker” belga Jean Goldsmith pretendia introducir a México, bajo la
clasificacion de “escorias finas de estano”, para que la compafia mexicana
Metales Potosi produjera soldadura de estano. Cabe aclarar que al ser
clasificada como “escoria fina de estafo”, el cargamento no fue notificado a las
autoridades mexicanas, ya que esta clasificacién comercial no esta considerada
como residuo peligroso.

En octubre de 1992 la misma empresa envié dos embarques con un total de 39
toneladas de desechos peligrosos y que Metales Potosi los recibio el 11 de
noviembre del mismo afo, usandolos para producir soldadura de estafio.

La fundidora inglesa Capper Pass, ubicada en el Condado de Humberside,
inicié6 operaciones desde 1937, y en 1967 se convirtid en una filial de la
poderosa corporacién transnacional minera, Rio Tinto Zinc, que extendié sus
operaciones a la importacién de chatarra, proveniente de toda Europa. En sus
patios guarda tres mil quinientas toneladas de los polvos colectados en los
filtros del horno de fundicién y, en vez de darles un tratamiento interno, que le
resultaria costoso, la empresa inglesa intenta exportarlos hacia otros paises,
ofreciéndolos como un material secundario barato para recuperar estano.52

Los envios de desechos de Capper Pass, tenian como justificaciéon su reciclaje o
recuperacion, por lo que fueron clasificados comercialmente como materias
primas secundarias, en forma de “polvos de humo de estano” o como “escoria
fina de estano”, cuando en realidad se trataba de una compleja mezcla de otros
metales pesados téxicos como plomo y zinc, ademas de minerales venenosos
como arsénico y otros elementos.

Los desechos eran el desecho de un desecho, que provenian de los filtros que
precipitaban las particulas y gases contaminantes a la atmosfera, en la
chimenea de la fundidora de chatarra para recuperar estafno y plomo.

LOS IMPORTADORES: METALES-POTOSI.

Metales Potosi, se localiza en la zona industrial de la ciudad de San Luis Potosi.
Es propiedad de un grupo empresarial llamado Metales Potosi, que desde 1944
se dedica a la fundicién y refinacién de minerales ferroscs, principalmente
estanno. A través de otra empresa del mismo grupo, “Soldaduras Omega”,

2 Idem. p. 17-
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Metales Potosi provee de soldadura a la industria maquiladora, y cuenta con la
representacion en las principales ciudades fronterizas con Estados Unidos.53

En abril de 1992, las autoridades ecologicas mexicanas realizaron una
inspeccion en Metales Potosi, y detectaron problemas debido a los altos niveles
de emisiones al aire de 6xidos metalicos, que representaban una amenaza a los
ecosistemas y a la salud humana.

El 23 de marzo de 1993, la PROFEPA hizo otra visita de inspeccion a la planta y
se encontré con los mismos problemas, ademas de que la empresa no tenia
equipo anticontaminante en cuatro de los cinco hornos para controlar las
emisiones toxicas a la atmosfera, por lo que se decidié un clausura parcial y
temporal. La empresa reabrié en abril de 1993, con la condicién de operar a un
20% de su capacidad instalada y con el compromiso de instalar el equipo
anticontaminantes faltante.54

Estos son los Uinicos embarques de desechos peligrosos que Metales Potosi ha
recibido. Segiin conversacion telefonica con autoridades ecolégicas, la ultima
“guia ecolégica” otorgada a la empresa, era del 20 de noviembre de 1987. Por su
parte Greenpeace registré en investigaciones realizadas en Estados Unidos, la
notificacién, en marzo de 1982, del envio de 36 mil toneladas de desechos
peligrosos contaminados con plomo, provenientes de la empresa Federal
Metals, de Newark, Nueva Jersey.

Por ultimo, cabe agregar que este tipo de importaciones se producen en la
ciudad -San Luis Potosi- que, por tradicién minera y metalirgica, ademas del
inadecuado manejo de los desechos producidos localmente, enfrenta graves
problemas ambientales provocadas por mas de 300 empresas, entre las que
destacan las tinicas fundiciones de cadmio y arsénico que existen en el pais. En
esta ciudad se presentan, por ejemplo, problemas de contaminacién de plomo
en el aire y abatimiento de los mantos freaticos; se generan 14 mil toneladas de
desechos peligrosos y existen mas de 32 tiraderos clandestinos alrededor de la
ciudad, ademas de que se ha formado una laguna en 200 hectareas que recibe
el agua de descarga, sin tratamiento, de las zonas industriales.

* 1dem p. 20.
* Idem.



2.4.- PROTOCOLO SOBRE RESPONSABILIDAD E INDEMNIZACION POR
DANOS RESULTANTES DE LOS MOVIMIENTOS TRNSFRONTERIZOS DE
DESECHOS PELIGROSOS Y SU ELIMINACION.

2.4.1.- ANTECEDENTES.

Una vez analizadas las obligaciones generales que adquieren las partes
contratantes en el Convenio de Basilea y los objetivos a seguir, uno de los fines
consiste en que, las partes cooperaran para que adopten un protocolo en el
cual se establezcan normas y procedimientos relacionados a la Responsabilidad
resultante de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su
eliminacion misma que se encuentra sustentada en el articulo 12 del Convenio
de Basilea.

Para la realizacion del Protocolo se conformo un grupo de Expertos Técnicos y
Juridicos encargados de examinar y elaborar el Proyecto sobre responsabilidad
resultantes de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su
eliminacién .

Con base en los acuerdos adoptados durante la Primera Reunién de las Partes
Contratantes, los Estados miembros del Convenio efectuaron la primera
reunion de redaccién de un Protocolo sobre Responsabilidad. Durante 1990 y
1991 se efectuaron dos reuniones en Ginebra y en Nairobi, respectivamente,
con fundamento con el Acta Final de la Conferencia de Plenipotenciarios sobre
el Convenio de Basilea. El objetivo de esas sesiones fue el determinar los
elementos a incluir en el Protocolo previsto en el articulo 12 del Convenio.

En la Primera reunion del 2 al 6 de julio de 1990, se abordaron los temas de
ambito, aplicacién , definiciones, responsabilidad, prescripcion de la misma y
seguros y garantias financieras. En la Segunda reunién del 6 al 9 de marzo de
1991, se discutieron la conveniencia de integrar lo relativo a un régimen de
responsabilidad amplio, el establecimiento de un fondo, y un sistema de
procedimiento en caso de controversias.55

Finalmente; en Piriapolis, se delinearon con mayor precision los perfiles del
fondo complementario al protocolo sobre responsabilidad. Una vez definidos los
elementos constitutivos del protocolo, la Primera reuniéon de las partes decidio,
a través de su Decision 1/5, establecer un grupo de trabajo ad hoc encargado
de la redaccion del protocolo.56

** Canchola Ulises. Ob. Cit. p. 89.
% Bejarano Fernando. Ob. Cit. p. 75.
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El primer periodo de sesiones de este Grupo de Trabajo ad hoc se celebro del 13
al 17 de septiembre en Ginebra, Suiza. Los puntos mas importantes discutidos
durante esas sesiones fueron los siguientes: aplicaciéon del protocolo entre
Estados partes y Estados no partes, responsabilidad civil y responsabilidad del
Estado.

El segundo periodo de sesiones celebrado en Ginebra, Suiza del 10 al 14 de
octubre de conformidad con la decision II/1 de la Segunda Reunion de la
Conferencia de las Partes en el Convenio de Basilea, se analizaron los temas de
responsabilidad objetiva, y se analizo con gran detalle el proyecto del articulo 7
que se refiere a “seguros y garantias financieras”.

El tercer periodo de sesiones celebrada en Ginebra, del 20 al 24 de febrero de
1995, de conformidad con la decisién 1I/1 de la Segunda Reunién del Convenio
de Basilea se analizaron los Proyectos de los articulos 7, 8, 9, 10, 11 y 12
mismos que senalan los temas sobre seguros y garantias financieras, fondo
internacional, responsabilidad de los Estados, tribunales competentes,
legislacién competente y derecho aplicable. Es analizada y entra en controversia
sobre el proyecto de los articulos 3 “ambito de aplicacion” y el articulo 4, el cual
nos habla sobre responsabilidad, incluyendo en este un apartado “B”, en el cual
establecia que en casos de dafnos resultantes de un trafico ilicito todas las
personas implicadas que conocian o debian haber conocido el caracter ilicito de
ese trafico incurririan en responsabilidad sin excepciones.

El cuarto periodo de sesiones en Ginebra de este grupo ad hoc del 24 al 28 de
junio de 1996 de conformidad con la decisioén III/2 de la Tercera Reunion de la
Conferencia del Convermo de Basilea, se discutieron los temas sobre
responsabilidad mismos que no fueron concretados en la dltima sesiéon y el
establecimiento sobre un fondo de indemnizacion sobre dafios resultantes y
sobre €l articulo 13 referente a acuerdos bilaterales, multilaterales y regionales.

Del 20 al 23 de mayo de 1997, fue celebrado el quinto periodo de sesiones en
Ginebra, de conformidad con la Tercera Reuniéon de la Conferencia de las Partes
y con la decision III/2, se discutié sobre el fondo de compensacion de danos
resultantes: de responsabilidad nuevamente y sobre el articulo 3 del proyecto
del protocolo.

Del 24 de junio al 26 de junio de 1998, se celebro el sexto periodo de sesiones
de conformidad con la decision IV/19 de la Cuarta Conferencia de las partes
del Convenio, cuyo proyecto de trabajo fue discutir la aprobacion de los
articulos 4, 4 bis, 4 ter, en relacion a los articulos 1 y 2, (Objetivo y
definiciones)57,

*" Ver pagina internet http://www.basel.int
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Del 7 al 9 de octubre de 1998 se celebré la séptima sesién de conformidad con
la Cuarta Reunion de las Partes del Convenio con la decisién IV/19 , se
analizaron los Proyectos de los articulos 1, 2, 3,4, 5,6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13,
14, 15, mismos que hacen referencia a temas como objetivo, definiciones,
ambito de aplicacién, responsabilidad objetiva, responsabilidad culposa,
responsabilidad concurrida, derecho de peticién, culpa concurrente, base de las
reclamaciones, relacion con otros acuerdos, limites financieros, limite temporal
de la responsabilidad, seguros y otras garantias financieras, fondo
internacional y responsabilidad de los Estados.

El octavo periodo de sesiones de este grupo ad hoc celebrado del 11 al 15 de
enero de 1999 de conformidad con la Cuarta Conferencia de las Partes del
Convenio de Basilea, el Programa de Trabajo fue discutir y analizar sobre el
Proyecto de los articulos que componen el Protocolo y finalizar con la
aprobacion total del Proyecto, pero se volvié a discutir en general los mismos
temas de la sesién anterior.

En la novena sesion celebrada en Ginebra , Suiza los dias 19, 20, 21, 22, 23 de
abril de 1999 de conformidad con la Cuarta Conferencia de las Partes en
relacién a la decisién IV/19, se trataron temas como tribunal competente,
acciones conexas, derecho aplicable, reconocimiento mutuo y ejecucién de
sentencias , relacion del presente protocolo con el Convenio de Basilea, firma,
ratificacion , adhesion del protocolo con el Convenio de Basilea, entrada en
vigor, reserva y declaraciones, demanda , depositario y textos auténticos.

El décimo periodo de sesiones respecto al Proyecto del protocolo sobre
responsabilidad por dafos resultantes de movimientos transfronterizos, fue
celebrado en Ginebra ,Suiza del 30 de agosto al 3 de septiembre de 1999, en
concordancia con la Primera Conferencia de la Partes del Convenio con la
decisién IV/19 , finalmente se aprobaron la mayoria de los articulos del
proyecto, decidiéndose que sera el ultimo periodo decisiones, por lo un grupo
oficioso bajo la Presidencia del Reino Unido, quien decidira sobre los proyectos
de articulos relativos financieros ( articulo 13 y 15).

Un grupo de composicion abierta encargado de la negociacion de los articulos
restantes, con miras a asegurar una mejor corriente de informacién sobre las
negociaciones oficiosas bajo la presidencia de Malasia y Suiza. Un grupo
oficioso juridico, bajo la Presidencia de Francia y posteriormente bajo la
Presidencia del Canada, para efectuar una reunién juridica de los articulos
aprobados, teniendo en cuenta las recomendaciones de la seccién de Tratados
de las Naciones Unidas.58

* Ver pagina internet http://www.basel.int
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Finalmente en la Quinta Conferencia de las Partes fue adoptado el Protocolo
sobre responsabilidad e indemnizacion por danos resultantes de movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos y otros desechos el 10 de diciembre de
1999, en donde 13 Estados firmaron el mismo, pero hasta la fecha no han
entregado a la Secretaria el instrumento de ratificacién, por lo que no ha
entrado en vigor por lo que 20 Estados Partes que hayan firmado el Convenio
de Basilea, deberan hacerlo para que cumpla con sus fines y entre en vigor.5°

2.4.2. OBJETIVO DEL PROTOCOLO Y SU ALCANCE.

El objetivo del presente Protocolo sobre responsabilidad e indemnizacién por
danos resultantes de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos,
es establecer un régimen global de responsabilidad e indemnizacién pronta y
adecuada por danos resultantes de los movimientos transfronterizos de
desechos peligrosos y otros desechos y su eliminacién , asi como el trafico ilicito
de esos desechos (articulo 1 del protocolo).

El protocolo surge dada la necesidad de que establezcan procedimientos
adecuados por danos resultantes de los movimientos transfronterizos de
desechos peligrosos y fincar en todo caso responsabilidad e indemnizacién a los
Estados o terceros que ocasionen tal dano.
Para tal efecto el Protocolo establece como dano:

1) A la muerte o lesiones corporales.

2) Darnos o perjuicios materiales.

3) Pérdidas de ingresos.

4) Costos de las medidas de restablecimiento.

5) Costo de las medidas preventivas.

Examinado el Protocolo, el término de dafo no solo incluye a los dafios y

perjuicios materiales ocasionados, por muerte o lesiones corporales o inclusive,

el dano moral, ya que no solo establece como responsabilidad internacional por

violacion de una obligacion internacional conferida entre uno o varios Estados.
8ino que este concepto es mas explicito, va mas alla, busca la proteccion del

*® Ver pagina internet http://www.basel.int
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medio ambiente, pues se incluye como dano a las pérdidas derivadas de un
interés econdmico, el costo de medidas de restablecimiento del medio ambiente
deteriorado y el costo de medidas preventivas.

Entediéndose como medidas preventivas a “cualquier medida razonable tomada
por cualquier persona en respuesta a un incidente con objeto de prevenir ,
reducir al minimo o mitigar pérdidas o dafios o sanear el medio ambiente (art. 2.
e), v “medidas de restablecimiento”, se entiende como cualquier medida
razonable a evaluar, restablecer o restaurar componentes danados o destruidos
del medio ambiente (art. 2.d).

En su articulo 2, inciso H), nos senala que, “se entiende por incidente a
cualquier suceso o serie de sucesos que tengan el mismo origen que cause dano
o plantee una amenaza grave € inminente de causarlo”.

Por lo tanto el presente Protocolo sera aplicable a los darnos resultantes de un
incidente ocurrido durante un movimiento transfronterizo de desechos peligrosos
y otros desechos y su eliminacién, incluyéndose la responsabilidad e
indemnizacion.

Asimismo se podra exigir responsabilidad e indemnizacién, cuando se de el
supuesto de trafico ilicito de desechos peligrosos, desde el punto de vista en que
dichos desechos sean cargados en el medio de transporte en una zona bajo la
jurisdiccién nacional de un Estado de exportacion.

Sera aplicable el Protocolo, en relacion con movimientos destinado a una de las
operaciones de eliminacion especificadas en el anexo IV del Convenio, como es:
hasta el momento en que se haya hecho la notificacién de eliminaciéon de
acuerdo con el parrafo 9 del articulo 6 del Convenio de Basilea, por lo que el
eliminador informara al Estado de exportacién de que ha recibido los desechos
en cuestiéon y debera notificarle que se ha concluido con la eliminacion de estos
mismos desechos. En caso de danos sufridos en una zona bajo la jurisdiccion
nacional de una Parte Contratante, como resultado de un incidente, y no asi-
cuando el Estado de importacion es Parte Contratante del mismo y no asi el
Estado de exportacion, el Protocolo se aplicara respecto de los danos ocasionados
por un incidente en el momento en que el eliminador haya tomado posesion de
los mismos por la operacion de la eliminacion.

Pero si el Estado de exportacién, es Parte Contratante y no asi el Estado de
importaciéon , se aplicara solamente respecto de los dafos causados, por un
incidente que se produzca antes del momento en que el eliminador tome
posesion de los desechos peligrosos.
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Solo en el caso, de que se ocasionen muertes o lesiones corporales, danos o
perjuicios materiales y un costo por medidas preventivas, para prevenir o
reducir mas pérdidas o dafios o en todo caso sanear el medio ambiente
ocasionados por un incidente de movimientos transfronterizos que se produzcan
fuera de una jurisdiccion nacional de una parte contratante podra exigir
responsabilidad e indemnizacién de acuerdo a lo establecido en el Protocolo.

Del mismo modo, podra exigir responsabilidad de darnios sufridos en una zona
bajo la jurisdiccién nacional de un Estado de Transito, que sea Parte Contratante
y que figure en el Anexo “A” del Protocolo.

El articulo 3 del Convenio de Basilea, nos dice: Que toda parte contratante podra
enviar a la Secretaria del Convenio modificacion respecto de los desechos
peligrosos considerados a virtud de la legislacion nacional de cada Estado parte
contratante en relacion con los anexos 1Y II del Convenio.

Por lo que si llegase a sufrir un incidente durante un movimiento transfronterizo
y que se halla ocasionado un dano provocado en una zona bajo la jurisdiccion
nacional de un Estado incluido el trafico ilicito y no haya cumplido con lo
sefialado en el articulo 3, no se aplicara el Protocolo. Solo en el caso de no
notificarse a las partes la modificaciéon hecha al listado que tenga considerados,
cuales son los desechos peligrosos de acuerdo a su legislacion nacional.

Otro punto importante que marca el Protocolo sobre responsabilidad e
indemnizacion, consiste en que no se aplicara el presente al dano ocasionado por
un incidente, cuando se de cumplimiento a un acuerdo o arreglo bilateral,
regional o multilateral convenido y notificado de consentimiento de conformidad
con el articulo 11 del Convenio, siempre y cuando que:

A) El dano sea originado en una zona bajo la jurisdiccién nacional de cualquiera
de las partes en el acuerdo o arreglo.

B) Exista un régimen de responsabilidad e indemnizacion que este vigente y sea
aplicable al dano producido de los movimientos transfronterizos y se efectie
con las finalidades del Protocolo ofreciendo proteccién a las personas que
hayan sufrido algan tipo de dano.

Si las partes en un acuerdo o arreglo de conformidad con el articulo 11, en la
que el dano ha ocurrido y ha notificado previamente al depositario que el
Protocolo no sera aplicable a los danos que ocurran en una zona bajo su
jurisdicci6n nacional, debido a un incidente ocasionado por los movimientos o
eliminaciones , por lo que una vez hecha la notificacién no podran iniciar
acciones contempladas en el Protocolo en relaciéon a compensacion por danos.
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Igualmente nos explica en que consiste la responsabilidad culposa (articulo 5),
senalando que los danos originados por el incumplimiento con alguno de los
articulos para la aplicaciéon del Convenio de Basilea o por actos u omisiones
voluntarias imprudentes o negligentes a los que hayan cooperado para el
incumplimiento a esos actos u omisiones.

Por lo que podra exigirse responsabilidad acorde a lo manifestado en el articulo 5
del Protocolo y esta disposicién no afectara en ningin modo la legislacion
nacional de las partes contratantes que rige la responsabilidad de los servidores
y agentes.

También hace mencién a la Responsabilidad Objetiva en su articulo 4, misma en
que se establece que, toda persona que notifica acorde con lo estipulado en el
articulo 6 del convenio, sera responsable de los danos hasta que el eliminador
haya tomado posesion de los desechos peligrosos y otros desechos. A partir de
ese momento el eliminador sera responsable por los daros, si el Estado de
exportacion es el notificador o 'si no se ha realizado la notificacion, el exportador
sera responsable por los danos hasta que el eliminador haya tomado posesion de
los desechos, aunado a los establecido, las personas que sean responsables de
estos hechos, estableceran y conservaran durante el periodo limite temporal de
la responsabilidad, un seguro, bonos u otras garantias financieras que cubran
tal responsabilidad.

En caso de que la indemnizacion con arreglo al protocolo, no cubra los costos de
los dafos, se podran tomar medidas adicionales y complementarias para
garantizar una indemnizacién rapida y adecuada usando las medidas
estipuladas.

El articulo 10 hace referencia que toda parte contratante adoptara las medidas
legislativas, reglamentarias y administrativas necesarias para la aplicacion del
presente protocolo. Asimismo, no afectara a los derechos, ni obligaciones a las
Partes Contratantes en virtud de las normas del Derecho Internacional General
en lo que respecta a la responsabilidad de los Estados.

Se estatuye el limite temporal de responsabilidad, en donde sdlo se admitiran
reclamaciones por indemnizacién acorde al Protocolo, siempre y cuando se
exhiban en un plazo de 10 anos desde la fecha del suceso; o en su defecto se
podran presentar reclamacién en un plazo de 5 anos desde la fecha en el
demandante conocié el dafo, siempre que no superen los limites temporales
establecidos en el supuesto antes senalado.

En el caso de que el incidente provocado por movimientos transfronterizos
ocasione una serie de sucesos que tengan el mismo origen o incidente, los plazos
establecidos en el articulo 13 del presente Protocolo, contaran a partir de la
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fecha del 1ltimo suceso aclarando que esta serie de sucesos deben ser
continuados.

En relacion al procedimiento solo podran interponer demandas de indemnizacién
de conformidad con el Protocolo ante los Tribunales de una Parte Contratante
donde se ha sufrido el dafno , se ha ocasionado el incidente o en todo caso el
demandado tenga su residencia habitual o principal centro de operaciones
comerciales.

El articulo 18 dedicado a las acciones conexas, contiene una regla general , en
virtud de la cual, en el caso de acciones conexas instadas ante Tribunales de
distintos Estados Parte, el Tribunal que conoce de la segunda accion suspende
sus procedimientos hasta que se resuelva el primer proceso. Asimismo se admite
la declinatoria a solicitud de parte para la consolidacion de acciones conexas a
favor de un solo Tribunal , siempre que la ley del Tribunal a quo lo permita y el
Tribunal ad quem tenga competencia para conocer de ambas acciones.

El Protocolo senala ademas, en su articulo 19, que las cuestiones no reguladas
en el mismo, el Tribunal que conoce de la causa aplicara su propia ley, incluidas
las normas relativas a los conflictos de leyes.60

En grandes rasgos hemos visto el alcance que adopta dicho protocolo, el
cual fue ya aprobado en la Quinta Reunién de la Conferencia de las Partes
celebrada en diciembre de 1999, el protocolo fue firmado por las trece partes
en el Convenio de Basilea siguientes: Chile, Colombia, Costa Rica,
Dinamarca, Finlandia, Francia, Hungria, Luxemburgo, Moédnaco, Suecia,
Suiza, la ex Republica Yugoslava de Macedonia y el Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte.

Al 25 de abril del 2002, ninguna de las Partes en el Convenio habia
depositado sus instrumentos de ratificacién, aprobacién ¢ aceptacion del
Protocolo o de adhesién al mismo, para que el Protocolo entre en vigor 20
partes en el Convenio de Basilea deben ratificarlos, adherirse, aprobarlos,
aceptarlos, conformarla, o adherirse al mismo oficialmente.*

 Protocolo sobre Responsabilidad e Indemnizacion por Daflos Resultantes de los Movimientos Transfronterizos de
Desechos Peligrosos y su Eliminacion.
®! Véase informacion en el sitio en la Web del Convenio de Basilea: www.basel.int
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CAPITULO III.- RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL.
3.1.- CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL.

En este tercer capitulo veremos a fondo la responsabilidad internacional y bajo
qué supuestos se origina ademas las consecuencias que provocan y el modo de
hacerse efectiva dicha responsabilidad.

Relacionando este tema con la problematica ambiental y las obligaciones
contenidas en el Convenio de Basilea tendria que adoptarse un nuevo régimen
de responsabilidad pues como mas adelante observaremos, las normas sobre
responsabilidad son aun de caracter consuetudinarias y al quererse aplicar
ante un conflicto o controversia ocasionados por dafos de movimientos
Transfronterizos de desechos peligrosos.

Bajo este supuesto se aplicara las normas relativas sobre responsabilidad por
actos no prohibidos por el Derecho Internacional, ante los dafos provocados
por movimientos transfronterizos de desechos peligrosos. Pero en la actualidad
so6lo se tiene como antecedente la aplicacién de un Proyecto de Responsabilidad
de los Estados por actos no prohibidos creado por la Comision de Derecho
Internacional, pero atin se han encontrado con algunas dificultades para su
aplicacion. -

Dentro de la Comunidad Internacional para que se de una convivencia pacifica
entre uno o varios Estados y demas sujetos es necesario la creacién de normas
juridicas mismas que deben ser acatadas. El desacato a estas normas juridicas
de caracter internacional por un sujeto obligado constituye un incumplimiento
que trae como consecuencia el derecho del sujeto pretensor para exigir
responsabilidad, es decir, la obligacion de reparar los dafios y perjuicios
derivados del incumplimiento.

Manuel J. Sierra nos dice que: “El Estado que traspasando los limites que le fija
la competencia establecida por el Derecho Internacional, viola los deberes que
el mismo derecho establece, causando un dano a un Estado o a un individuo,
incurre en responsabilidad internacional”62,

Asi también, nos senala que los Estados incurren en responsabilidad juridica
por la violacién de normas del Derecho Internacional y por cuanto a estas como
se ha demostrado tienen un propio y verdadero caracter juridico. Sin embargo,
al lado de estas normas existen otras que sin tener valor obligatorio, origina
simples deberes morales de los Estados en sus relaciones reciprocas, la

® Sierra Manuel J. Tratado de Derecho Internacional. UNAM, México, 1947. p 105,



57

violacion a esta clase de normas no origina una responsabilidad juridica, sino
sélo de indole moral.

La violacién de las normas del Derecho Internacional, que constituye un hecho
ilicito, se origina por el incumplimiento de las disposiciones contenidas en un
tratado, ya sea por la inobservancia de los preceptos que tienen fuerza
obligatoria en las relaciones reciprocas de los Estados, en virtud de la
costumbre.

El hecho ilicito que constituye la violacion de una norma del Derecho
Internacional, puede ser positivo o negativo, es decir, puede consistir en un
acto de accién o de omision, basta que sélo se considere hecho ilicito con que
viole un derecho que corresponda a un Estado frente a otros Estados, aunque
no haya causado algun dano material y en cuanto al segundo requisito para
que se de la existencia de responsabilidad internacional, es necesario que entre
la violacién de una norma juridica y un determinado Estado exista una cierta
relacion por la cual pueda serle imputada la violacién misma. Este requisito se
designa como imputabilidad. Es imputable internacionalmente a un Estado la
violacién de un derecho ajeno, y por tanto responsable, distinguen en general
los autores que el acto que da origen a tal violacion provenga del Estado mismo
o de individuos particulares.63

Esta distincién no es exacta, pues si un acto realizado por particulares como
tales no atribuye responsabilidad alguna al Estado en cuyo territorio se realiza;
por otra parte es conveniente no olvidar que un Estado como persona juridica
no puede obrar sino por medio de sus propios organos o funcionarios de
manera que mientras estos obran dentro de los limites de sus atribuciones y
poderes, los actos de los funcionarios han de considerarse como actos del
Estado.

El Estado es internacionalmente responsable no solo por los actos que violen
los derechos de otro Estado, realizados como tal Estado sino también por los
actos que realicen sus funcionarios dentro de los limites de sus poderes, los
cuales producen el mismo efecto, por razén de ser las disposiciones del derecho
interno, en lo referente a los deberes internacionales del Estadon, imperfectas o
deficientes.

Por otro lado, Alfred Verdross sefala que: “Segun el Derecho Internacional
comun, un sujeto de Derecho Internacional comun o particular, es responsable
con respecto al sujeto perjudicado”.

¢ Arellano Garcia Carlos. Derecho Internacional Publico. Editorial Porriia. México, 2000, p. 112.
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Una violacion del Derecho Internacional generadora de una responsabilidad del
Estado puede consistir en una accién o en una omisiéon. En el primer caso se
trata de la infraccién de una prohibicién juridico-internacional (por ejemplo de
la prohibicién de someter a juicio penal a un jefe de mision); en el segundo, del
no cumplimiento de un imperativo juridico internacional (por ejemplo el deber
de promulgar determinadas disposiciones, de proteger a los extranjeros, de
entregar a un delincuente. En cambio el mero hecho de producir un dafio no
da lugar a responsabilidad internacional; esto sélo se da cuando el dafo resulte
de una infraccion del Derecho Internacional”64.

Max Sorensen respecto al concepto de Responsabilidad Internacional senala
que: “siempre que se viola, ya sea por accion o por omisiéon, un deber
establecido en cualquier regla de derecho internacional automaticamente surge
una relacion juridica nueva. Esta relacion se establece entre el sujeto al cual el
acto es imputable que debe “responder” mediante una reparacion adecuada y el
sujeto que tiene derecho de reclamar la reparacién por el incumplimiento de la
obligacion”s,

Varios autores senalan diversos tipos de elementos que constituyen la figura de
la responsabilidad internacional, sin embargo, desde nuestro punto de vista y
con el fin de abarcar lo que es en si la definiciéon de lo que es responsabilidad,
se han considerado elementos esenciales los siguientes:

a) La existencia de una norma juridica internacional.

Misma que establece un deber o cargo de un sujeto de la comunidad
internacional, esto es al Estado al que se pretende exigirsele una
responsabilidad debera invocarsele la norma juridica internacional que ha
infringido.

b) Una conducta violatoria de la norma juridica internacional.

Que puede consistir en acciones u omisiones 0 en ambos la conducta es un
vocablo que abarca tanto acciones como omisiones. Las acciones pueden
consistir en emitir una ley interna que contradiga una obligacién contraida en
-un tratado internacional. La omisién por ejemplificar algo, puede consiste en
abstenerse de entregar una persona fisica para ser juzgada conforme a un
tratado de extradicién.

“ Verdross Alfred. Derecho Internacional Publico. Ediciones Madrid. Madrid, afio 1955.p. 306, 307.
* Sorensen Max, Manual del Derecho Internacional Pablico. Fondo de Cultura Econémica, México 1973, p. 507.
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c) La conducta violatoria de la norma juridica internacional ha de ser imputable
directa o indirectamente al Estado.

Un Estado como persona juridica no puede obrar sino por medio de sus propios
organos o funcionarios de manera que estos actuan dentro de los limites de sus
atribuciones y poderes por lo que los actos de los funcionarios se consideran
actos del Estado.

Es de observarse que el derecho internacional impone a los Estados
determinados deberes, les deja libertad plena acerca de los medios o emplear
para el cumplimiento de los mismos. Si los medios de un determinado Estado
no son aptos para el logro de tal fin, el Estado incurrird en responsabilidad
internacional, aunque el acto que lo origine nada tenga de antijuridico desde el
punto de vista del derecho interno.

Por lo que un Estado es internacionalmente responsable no solo por los actos
que violan los derechos de otro Estado, realizados como tal Estado, sino
también por los actos que realicen sus funcionarios dentro de los limites de sus
poderes, los cuales producen el mismo efecto,-por razon de ser las disposiciones
del derecho interno, en lo concerniente a los deberes internacionales del Estado
imperfecto o deficiente.

Dentro de la imputabilidad indirecta, la conducta infractora de la norma
juridica internacional la ha realizado un gobernado, persona fisica o moral bajo
la soberania interna del Estado a quien se le pretende exigir responsabilidad
también existe imputabilidad indirecta cuando la conducta infractora la ha
realizado un empleado o un funcionario representante del estado y el Estado a
quien se le exige la responsabilidad incurri6 en abstencién de medidas
represivas.

d) La violacion imputable de la norma juridica internacional trae como
consecuencia un dano material o moral.

La expresion dano en sentido amplio entrana tanto el dafno como el perjuicio.
Daro en sentido estricto es el menoscabo patrimonial, el deterioro a las cosas o
a la lesién o la integridad corporal de las personas.

Perjuicio es el rendimiento que se deja de recibir tal es el dano material. El
dartfo moral se da cuando se afectan bienes espirituales, como el honor, la
dignidad, el respeto, el prestigio, la seguridad o al treaquilidad.
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3.2. PERFIL DE LAS NORMAS REGULADORAS DE LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL.

Las normas relativas a la Responsabilidad Internacional son aun
consuetudinarias, sin el perjuicio de algunas reglas convencionales que regulan
aspectos muy concretos de las relaciones internacionales, como puede ser el
caso de los danos causados por objetos lanzados al Espacio (Tratado de
Washington 1972) o a la responsabilidad por los actos cometidos por los
ejércitos en campana (IV Convencion de la Haya de 1907), por lo que resulta
algo extrano que hasta la fecha no se haya aprobado por completo desde 1969,
normas que hagan alusiéon sobre responsabilidad por actos ilicitos, o sobre
responsabilidad por las consecuencias perjudiciales de los hechos no
prohibidos por el Derecho Internacional, sélo se cuenta con la aprobacion de la
Primera Parte de Proyecto de Articulos relativos al origen de la Responsabilidad
de los Estados a causa de la Comision de hechos ilicitos.

La evolucién incierta en el Derecho Internacional hasta hoy se ha dado como
una concepcion limitada y desigual sobre la Responsabilidad Internacional
marcandose diversas lineas de desarrollo de las normas de este sector del
ordenamiento internacional, que a continuacion detallamos:

El origen de la responsabilidad internacional trasciende de la causacion de
dano a extranjeros y se configura como la consecuencia de la comisiéon por un
Estado de un ilicito internacional, independientemente de que haya o no
causado ciertos danos internacionales como un corolario de la igualdad de los
estados “todo hecho internacionalmente ilicito de un estado compromete su
responsabilidad internacional” (Articulo 1 del Proyecto de la Comision de
Derecho Internacional).

Incurrir en responsabilidad internacional, no es privativo de los Estados, sino
de todo aquel sujeto de Derecho Internacional, como puede ser aquellas
Organizaciones Internacionales que sean aptos para ser titulares de derechos y
deberes internacionales y reclamarlos. Asi como pueden adquirir
responsabilidad como resultado de un comportamiento que no vaya de acuerdo
a sus obligaciones adquiridas o sufrir una lesién en sus derechos o causa de
un Estado o de una Organizacion Internacional.

La responsabilidad se hace objetiva, convirtiéndose en una relacién causal,
desvinculandose por completo de la culpa o dolo de la falta del Estado infractor
como elemento necesario para el nacimiento del hecho Ilicito. Por lo.que se deja
la concepciéon dada por Hugo Grocio en el siglo XVII y sostenida hasta la
Segunda Guerra Mundial, por lo que sélo el dolo o intencioén, la culpa o
negligencia del Estado infractor siguen jugando un papel en el régimen de
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responsabilidad internacional, pero sélo en el marco de imputabilidad del ilicito
y de la reparacién.

También ha surgido a propuesta del Relator Especial Roberto Ago, asumida por
la Codificacion del Derecho Internacional (articulo 19 de la primera parte de
proyecto), la novedosa y fundamental distincion de dos tipos de ilicitos,
atendiendo a la gravedad de las obligaciones violadas: los crimenes y delitos
internacionales. Tal diferenciacion ha calado hondo en la sociedad
internacional, no siendo arriesgado afirmar que ha sido recibida por la gran
mayoria de los Estados. Sin embargo, el consenso no ha avanzado mucho mas
alla del punto en que se reconoce que no tiene idéntica gravedad, por ejemplo,
la violacion por un Estado de algunas de las disposiciones de un tratado
bilateral de comercio, que una intervencién militar directa. Y si tiene alguna
justificaciéon el binomio crimen-delito internacional, debe apoyarse en la
formulacién de distintas consecuencias juridicas para su autor, pero este es,
precisamente el punto de desencuentro de las posiciones estatales.56

El caracter tradicionalmente bilateral de la responsabilidad ha sufrido también
considerables modificaciones, que apuntan hacia una multilateralizacién de los
sujetos afectados al circulo de los estados lesionados por una sola violacion de
una obligacién internacional. Se da el supuesto de esta multilateralizacién
cuando, por ejemplo, se ha cometido un crimen internacional, se han violado
obligaciones erga omnes (sin que tal violacién constitutiva de un crimen, se ha
incumplido normas de tratados multilaterales particularmente aquellos que
crean derechos y obligaciones) o se hace un mal uso de los recursos naturales
de interés comun. En todos esos casos, sin perjuicio de que sea un Estado el
que sufra directamente las consecuencias del ilicito, emergera el interés juridico
de otros en que no sea reparada la situacién de quebrantamiento del orden
internacional y se planteara el sustancial interrogante relativo a su legitimaciéon
para reclamar la cesacion del ilicito, la reparacion de los dafios causados o para
recurrir a los medios de la aplicacion coactiva del Derecho Internacional con
vistas a obtener aquellas.

Recientemente se ha planteado la necesidad de configurar regimenes de
responsabilidad no subordinadas a la comisién de ilicitos. Ello se ha producido
a impulsos. del progreso tecnolégico, de la realizacion de actividades que
conllevan riesgo y cuyos efectos trasciende las fronteras estatales, como son los
casos de la utilizacion de la energia nuclear y el lanzamiento de objetos al
espacio. El problema no podria ser de otro modo, afluyé en los trabajos de la
Comision de Derecho Internacional que establecié en 1978 un grupo de trabajo
y designo posteriormente un Relator Especial sobre la responsabilidad

“ Brotons Antonio R. y Riquelme Rosa Maria. Derecho Internacional. Editorial Mc Graw Hill. Madrid 1997. p. 412.
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Internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el
Derecho Internacional.57

Sin embargo, la existencia de este tipo de responsabilidad ha ocasionado
controversia en la doctrina, pues varios autores sefnalan que se trata de una
responsabilidad sustentada en la comisién de ilicitos y fundamentalmente la
infraccion del deber de prevenir la causacion de danos a otros Estados por las
actividades desplegadas en el propio territorio o en territorios no sometidos a
jurisdicciéon estatal.

" 1dem. p. 413.
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3.3. HECHOS GENERADORES DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL.
3.3.1. EL ILICITO INTERNACIONAL.

El hecho generador actual de la responsabilidad internacional descansa en la
ilicitud de un comportamiento, basta de dos elementos para que una conducta
sea calificada de hecho internacionalmente ilicito, el primero consistente en la
infraccién de una obligacién internacional que un sujeto tiene para con otro
(elemento objetivo del ilicito) v el segundo se basa en que tal conducta sea
atribuible a un sujeto de Derecho Internacional (elemento subjetivo del ilicito).

“Un hecho ilicito internacional consiste, con caracter general, en un
comportamiento atribuible, segiin el Derecho Internacional, aun Estado, y que
constituye la violacién de una obligacién internacional de ese Estado.” 68

Todo Estado goza de su soberania, por lo tanto tiene capacidad juridica, y todo
Estado es susceptible de ser considerado como autor de un hecho ilicito
internacional. Esta ilicitud del comportamiento atribuido a un Estado se
establece calificando el hecho con base en lo establecido en las normas
primarias, es decir, en aquéllas normas que establecen el contenido de las
obligaciones cuya violacion a origen a la responsabilidad internacional.

Como el Estado es un ente colectivo y éste sélo puede actuar por medio de
personas fisicas, para fincar una responsabilidad internacional a un Estado se
basara en el supuesto de que si esa conducta de una o varias personas es
atribuible o no al Estado, diferenciando entre un elemento subjetivo del ilicito
(la imputacion) y un elemento objetivo (la misma conducta de violacién).

En los origenes de la responsabilidad internacional el dafio material causado a
un sujeto era elemento esencial del ilicito, pero hoy se admite que este puede
existir sin que el autor haya provocado danos materiales al sujeto lesionado.
Por lo tanto se concibe la Responsabilidad Internacional como resultado de una
violacion del Derecho, siendo irrelevante los efectos de la consecuencia del
ilicito tanto, 'la falta mediante una conducta dolosa o culposa del Estado
infractor, como la comision de un dano a otro sujeto.

Dentro del proyecto de la Comisién del Derecho Internacional nc exige la
presencia de un dafo para que un hecho sea calificable de ilicito internacional,
ni se considera que el dano sea elemento esencial para que se dé la
responsabilidad internacional. Pero ello es asi porque se ha considerado que el
dano es inherente y en cierto modo equivale a cualquier violacion de una
obligacién internacional, en todo caso, s6lo el Estado o Estados han sufrido

*¥ Marifo Menéndez Fernando M. Derecho Internacional Piblico, Editorial Trotta, S.A.. Madrid 1993, p. 401.
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ilicitamente un dario (sea éste material o moral), estan legitimados para exigir la
reparacion. :

Como hemos mencionado en parrafos anteriores, también el Proyecto de la
Comision del Derecho Internacional, menciona que para fincar responsabilidad
internacional del Estado no se basara en la culpa de la persona fisica que
integra el érgano estatal y cuya conducta viola la obligacién ya sea por culpa,
por dolo o mala fe. Se ha adoptado lo mismo para las conductas de accién
como de omision, un punto de vista objetivista, basta con que la conducta
imputada no sea conforme con lo que exige una obligacion, para que surja en
su caso la responsabilidad.

3.3.2. LOS PERJUICIOS CAUSADOS POR UN HECHO NO PROHIBIDO POR
EL DERECHO INTERNACIONAL.

El avance cientifico y tecnolégico ha deparado la realizacién de actividades
peligrosas que generan considerables riesgos para las personas, los bienes y el
medio ambiente. De nada sirven las fronteras de los Estados como posibles
barreras ocasionadas por dafios en los territorios de los Estados vecinos,
incluso dandose danos o riesgos en los espacios siderales tratando de encontrar
una respuesta reparadora de los dafnos ocasionados, siendo los factores
determinantes la tecnologia moderna y el avance cientifico.

En el Derecho Internacional la cuestion central es determinar si existen
principios o normas que establezcan la responsabilidad de un Estado cuando
por €l o bajo su jurisdiccién o control se realizan actividades no prohibidas pero
peligrosas que causan un dano a otro Estado por encima de las fronteras.

Al respecto hacemos algunas manifestaciones: un principio juridico tradicional,
fundamental en esta materia es enunciado por la maxima latina Sic Utere tuo
ut alienum non laedas (usa tus bienes de manera que no causen dafos a los
bienes ajenos) en el cual establece que los Estados deben actuar de modo que
por ellos o personas bajo su jurisdiccion o control, no se realicen actividades
que causen danos por encima de las fronteras a terceros Estados o
directamente en la personas o bienes de sus stubditos, se trata entonces de un
principio que impone obligaciones de obrar con diligencia para prevenir los
danos a terceros.

Este principio al ser aplicado en materia ambiental ha ampliado su contenido
prohibiendo los actos de contaminacion transfronteriza cuando causen darnos
graves, no solo a terceros Estados, sino a zonas situadas mas alla de toda
jurisdiccion nacional.
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Asi pues, en favor de esta vigencia de la norma en terreno ambiental existen
ciertos antecedentes en donde se provocaron danos a terceros, como es el
asunto de Trail Smelter y en el asunto del Canal de Corfii. Junto con los laudos
y sentencias que se dictaron en los casos anteriormente sefialados y basandose
a ciertos principios de Derecho Internacional, “existen textos e instrumentos de
conformidad con la Carta de Naciones Unidas y con los principios de Derecho
Internacional, los Estados tienen el Derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental .y la obligacion de
asegurarse de que las actividades que se lleven a cabo bajo su jurisdicciéon o
control no perjudiquen al medio ambiente de otros Estados o de zonas situadas
fuera de toda jurisdiccién nacional.”6?

“La obligacion de obrar con diligencia, previniendo la produccion de dafios
materiales transfronterizos importantes, es excesivamente genérica y por ello su
incumplimiento es casi siempre muy dificil de establecer. Por ello los Estados,
que buscan sobre todo prevenir efectivamente los danos, concluyen tratados
internacionales para establecer bien actos de contaminacion prohibidos
completamente, bien umbrales prohibidos de contaminacion.”70

Asi también hay que mencionar la vigencia en esta materia de otras normas
primarias del Derecho Internacional general. En primer plano esta la cuestion
de si la simple creacion de riesgo por la realizacion de actividades peligrosas por
ejemplo el establecer una planta nuclear cerca de la frontera, por lo que un
tercer Estado o Estados se pondrian en peligro y tendra derecho a ser
indemnizado en medidas de prevencién, pero en la practica nada apoya tal
doctrina.

En segundo lugar existe la cuestiéon de que si un principio de Derecho
Internacional impone a los Estados la obligacion de reparar danos
medioambientales transfronterizas, cuando no se haya violado ninguna
obligacién internacional, se esta de diligencia u otra. Sin embargo, en la
practica los Estados aceptan del todo que el Derecho Internacional General les
imponga tal obligacién, lo anterior vale afortiari cuando la contaminacion
transfronteriza se produce debido a accidentes en instalaciones propiedad de
particulares.

Y por lo regular casi nunca se han presentado reclamaciones de Estados en
contra de otro a efecto de exigir reparacion por danos medioambientales que
hayan podido ser decididas por medio estrictamente juridicos, es decir, por
decisién vinculante de arbitros o tribunales judiciales internacionales, y asi
solo en algunos casos ciertos Estados han aceptado reparar los dafios causados

“ Idem p. 446
" 1dem p.446
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por accidentes originados por actividades peligrosas, pero afirmando de manera
general el que dicha reparacién no era obligatoria.

“En cambio el Derecho Internacional general ha evolucionado en otro terreno e
impone a los Estados, en el supuesto de accidentes que causan danos
transfronterizos importantes, dos clases de obligaciones:

Una, que se impone al Estado en cuyo territorio o bajo cuya jurisdiccién o
control se ha producido el accidente, de informar inmediatamente del mismo a
todos los posibles afectados.

Otra que se impone a terceros en situaciéon de hacerlo, de cooperar en las
tareas de urgencia destinadas a aminorar los danos.

Naturalmente el incumplimiento de estas obligaciones constituiria un hecho
ilicito internacional que originaria la correspondiente responsabilidad.””!

También el Derecho Internacional, trata de incorporar otro principio general
que impondria a los Estados obligaciones de cooperar para prevenir en lo
posible la misma produccion de los danos, por lo que de acuerdo a este
principio, todo Estado cuando por €l mismo directamente o bajo su jurisdiccién
o control se fueron a realizar actividades peligrosas para el medio ambiente de
terceros, estaria obligado a evaluar previamente ese impacto medioambiental,
incluso informar e intercambiar consultas con los terceros Estados afectados.

Por otro lado, a partir de 1978, la Comision de Derecho Internacional comenzé
a elaborar un proyecto de Codificaciéon en esta materia, si bien en su momento
se pretendia abarcar aspectos econdémicos y financieros, la ausencia en la
practica internacional, lo desaconsejd, por lo tanto desde 1983 solo el proyecto
hace alusiéon a actividades concretas que causan un perjuicio material
transfronterizo, de tal modo que la materia ambiental es aquel que sin duda
alguna va a ser de mayor aplicacion.

Al respecto el relator especial Quentin-Baxter sefiala que:

“l.- El fin y el objeto de los presentes articulos es garantizar a los estados
autores, en relacién con las actividades realizadas en su territorio o bajo su
control, toda libertad de eleccién que sea compatible con una proteccion
adecuada de los intereses de los estados afectados.

2.- Una protecciér: adecuada requiere medidas de prevencion para evitar en lo
posible un riesgo de pérdida o dano, cuando ello no sea posible, medidas de

™ ldem p. 447
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reparacion, pero los niveles de proteccion adecuados deben determinarse
teniendo debidamente en cuenta la importancia de la actividad y su viabilidad
econdémica.

3.- Cuando ello sea compatible con los articulos anteriores, no deben hacer
soportar a una victima inocente las consecuencias de la pérdida o el dafno que
se le hayan causado; los gastos de una proteccion adecuada deben repartirse
teniendo debidamente en cuenta la distribucion de beneficios de las
actividades, y los niveles de proteccion deben fijarse teniendo en cuenta los
medios de que disponga el Estado autor y las normas aplicables en el Estado
afectado y en la practica regional e internacional.

4.- Cuanto un Estado autor no haya puesto a disposicion de un Estado
afectado informacion que sea mas asequible al Estado autor, relativa a la
naturaleza y efectos de una actividad, ni los medios de verificar y evaluar esa
actividad, ni los medios de verificar y evaluar esa informaciéon, el Estado
afectado estara facultado para recurrir ampliamente a prevenciones de hecho e
indicios o pruebas circunstanciales para determinar si la actividad causa o
puede causar una pérdida o un dano”.”?

En la redaccion del Proyecto de Responsabilidad de los Estados por actos no
prohibidos, los miembros de la Comision de Derecho Internacional, encontraron
dificultad en definir los conceptos de actividades peligrosas, riesgo y dafo. .
Algunos miembros de la Comisién de Derecho Internacional proponia elaborar
una lista de actividades peligrosas sujetas a este régimen de responsabilidad,
otros miembros en cambio convinieron con Quentin Baxter en que ciertas
actividades que actualmente se consideran peligrosas, quiza dejaran de serlo en
un futuro cercano, razén por la cual se prefirio definir el concepto de
actividades o situaciones, en cuanto el concepto de dafo, los miembros de la
Comision de Derecho Internacional, coincidieron en que faltaban determinar el
grado necesario para aplicar las disposiciones del proyecto y por ultimo en lo
que refiere al tema de riesgo que Quentin Baxter sefiala que dentro del proyecto
era necesario hablar de mismo pues todo tipo de actividad puede ocasionar un
perjuicio transfronterizo, pero se requiere que dicha actividad ocasione un
riesgo apreciable.

Para la redaccion del proyecto, la Comisién de Derecho Internacional se apoyo
en la practica de los Estados y en las decisiones judiciales, asi como en el caso
del estrecho de Corfi, como ya lo hemos mencionado, la Corte observo que no

7 Informe sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el
Derecho Internacional, Doc. A/CN 4/346 y Add 1y 2 Cfr. Informe de la Comisién de Derecho Internacional,
Suplemento Numero 10(A/49/10), Naciones Unidas, 1994, p.288 y 55.
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existia principio reconocido de Derecho Internacional. “Sobre la obligacién de
todo Estado de no permitir la utilizacion de su territorio para actos contrarios a
los derechos de los demas Estados”.(Informe de la Comision de Derecho
Internacional 51° periodo de sesiones. Naciones Unidas. Nueva York, 1996).

Otro precedente analizado por la Comision fue el de la Fundicién de Trail, en el
cual se llegd a una conclusion analoga al senialar que: “De acuerdo con los
principios de Derecho Internacional y la Legislacion de los Estados Unidos,
ningun Estado tiene el Derecho de usar o permitir el uso de su territorio en
forma que el territorio de otro Estado o las personas o bienes que alli se
encuentren sufran danos por efecto del humo, cuando ello tenga consecuencias
graves y quede demostrado el dafno mediante pruebas claras y convincentes.”?3

Y finalmente se apoy6 en el principio 21 de la Declaracion de Estocolmo sobre
el Medio Humano, el cual establece que: “Al Derecho de los Estados a explotar
en forma soberana sus recursos naturales, con arreglo a su normatividad
ambiental y con la obligacion 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 zonas situados fuera de toda jurisdiccién nacional.”74

" Loretta Ortiz Ahlf. La Responsabilidad juridica en el Dafio Ambiental. Instituto de Investigaciones Juridicas,
U.N.A.M., México 1998, p. 166.
™ 1dem.
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3.4. LOS ELEMENTOS DEL HECHO INTERNACIONALMENTE ILiCITO.

Como ya lo hemos mencionados, para la calificacion de cualquier hecho como
ilicito desde el punto de vista del derecho internacional, deben reunirse dos
elementos:

1) ELEMENTO SUBJETIVO: Constituido por un comportamiento atribuible o
imputable a un Estado en su calidad de Derecho Internacional.

2) ELEMENTO OBJETIVO: Consiste en que dicho comportamiento implica una
obligacién internacional.

3.4.1. ELEMENTO SUBJETIVO. LA ATRIBUCION AL ESTADO, LA
VIOLACION DE UNA OBLIGACION INTERNACIONAL.

Es aceptado un principio de los Estados son internacionalmente responsables
sélo por sus propios actos o hechos ilicitos, es decir, por aquellos que se les
puede imputar o atribuir. De este modo el aplicador de derecho que tenga que
enjuiciar, un caso de responsabilidad habra de realizar una operaciéon de
atribucién o de imputacién a un Estado de conductas lesivas de obligaciones
internacionales, éstas conductas pueden consistir tanto en acciones como
omisiones realizadas por uno o varios érganos de dicho Estado, actuando en el
ejercicio de las prerrogativas del Poder Publico.

Un acto o hecho es del Estado cuando se le atribuye, y la atribuciéon de un
hecho ilicito internacional a un Estado es una operacion juridica que debe
realizarse con base en normas especificas del propio Derecho Internacional
(Codificado por los articulos 5 al 15 del Proyecto de la Comisién de Derecho
Internacional).

Todas estas normas responden a una idea central: un Estado en el sentido del
Derecho Internacional, es una organizacién de poder efectivo, por lo que no
basta, para conocer a través de quién estad actuando un Estado en el plano
internacional, con remitirse a las normas del Derecho Interno relativas a la
organizacién y el propio Estado, es decir a efectos de atribuir una conducta
ilicita internacionalmente, hay que tomar en consideracién los oérganos
pertenecientes al Estado.

Sin embargo, hacemos una sintesis de lo que sefialan estos articulos.
El articulo 5 del Proyecto de la Comision del Derecho Internacional, sefiala que

no es competencia del Derecho Internacional, sino del Derecho interno de la
estructura organica del Estado, pertenece por tanto la designacién de las
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personas que han de actuar como o¢rganos del Estado asi como la
determinacion de su estatuto.

“En aras de principio de la responsabilidad unitaria del Estado en el ambito
internacional por los actos u omisiones ilicitos de sus o6rganos no hay
justificacion para diferenciar en el organigrama estatal una categoria de
entidades susceptibles de comprometer tal responsabilidad frente a otra cuya
accién tendria repercusiones de tal indole. Muy al contrario, todos los 6rganos
del Estado pueden comprometer su responsabilidad internacional,
independientemente de que pertenezcan: a) al poder legislativo, al ejecutivo o al
judicial; b) sean o no 6rganos encargados de las relaciones exteriores y; c) se
trate de 6rganos de caracter superior o se encuentren subordinados a otros. No
debe hacerse ninguna distincion entre las distintas categorias de 6rganos del
Estado, siempre que exista la posibilidad de que con su conducta contravengan
una obligacién internacional (Articulo 6 del Proyecto de la Comision de Derecho
Internacional)”7%

Los entes territoriales de los Estados de estructura compleja (federaciones,
Estados autonomicos, como Espana, regionalizados o cantonalizados), que
cuentan con competencias propias en materias con evidente proyeccién
internacional, los actos y omisiones de los 6rganos de tales entes, se les
atribuiran al Estado a menos que se les haya reconocido capacidad. para
obligarse internacionalmente y en la medida en que esa capacidad haya
ejercida (articulo 7 del Proyecto de la Comision del Derecho Internacional).

También se atribuiran al Estado, como hechos que generan responsabilidad
internacional, los comportamientos de érgano de una entidad que no forma
parte de su estructura pero que esté facultada para ejercer prerrogativas de
poder publico, siempre que la entidad haya actuado en esa calidad. La comision
de Derecho Internacional ha denominado la palabra “entidad” al referirse a
comparaciones publicas y semipuiblicas e incluso, excepcionalmente, campanas
privadas, y siempre que ejerzan prerrogativas del poder publico.

Si bien es cierto, que si los actos particulares de las personas que encarnan los
organos del Estado no le son atribuibles, si que lo son en cambio los actos, u
omisiones ultra vires cometido por ello. Se trata de comportamientos en que el.
organo del Estado ha sobrepasado las competencias que le marca el derecho
interno, o se ha extralimitado de las instrucciones por las que debe regirse en
su actividad oficial (articulo 10 del Proyecto).

“En este caso México habia presentado una reclamacién ante los Estados
Unidos por la agresion de que habia sido objeto por partida doble del Consul

" Brotons Antonio R. Ob. Cit. p. 418.
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Mallén a manos de una policia estadounidense. En la primera ocasion en la que
el policia amenazo con matar al Cénsul y le golped, la Comisién entendié que se
trataba de un comportamiento de un érgano oficial actuando en la esfera de lo
privado, y por lo tanto, no atribuible a su Estado, en cambio, en la segunda, el
policia hirié gravemente a Mallén, recluyéndole en la carcel del Condado, por lo
que la Comisién entendié que el policia habia actuado oficialmente aunque de
manera abusiva, concluyendo que su comportamiento era un hecho ilicito
atribuible a los Estados Unidos.” 76

Como ya lo hemos mencionado en parrafos anteriores, el Derecho Internacional
tomara en cuenta el derecho interno relativo a la Organizacion del propio
Estado, para efectos de atribuir una conducta internacionalmente ilicita a un
Estado, por lo tanto toma en consideracion los organos efectivamente
pertenecientes al Estado.

Y sobre esa base fundamental cabe sefialar que de acuerdo al Derecho
Internacional son imputables a un Estado todos los comportamientos de sus
organos. Cualquiera que sea la naturaleza de los poderes publicos de que sean
titulares: legislativos, ejecutivos o administrativos y judiciales, ya sea por un
acto u omision dentro de sus funciones internas y a la vez infringir reglas del
derecho internacional que afecten los derechos de otros Estados.

El Estado puede ser responsable de sus o6rganos legislativos, cuando estos
crean disposiciones que no proporcionan una medida adecuada al
cumplimiento por parte del Estado, de sus obligaciones internacionales. No
bastara por promulgar una buena ley, pero fallar en su aplicaciéon y ala inversa,
a un Estado no puede hacérsele responsable por falta de aplicacion de su
legislacion vigente, en la parte que ella exceda de lo que se exige por las reglas
pertinentes del Derecho Internacional.

Por lo que existira responsabilidad internacional por medio de los 6rganos
legislativos por dejar de aprobar la legislacion tan sélo en los casos que dispone
especificamente que ha de aprobar una ley especial como unico medio de
cumplir una obligacion contenida en un tratado. En otros casos en los cuales
una obligacién determinada puede satisfacerse por una ley o por otro medio la
responsabilidad surge cuando deja de cumplir dicha obligacion ya sea a falta de
legislacion o a cualquier deficiencia en la estructura del Estado.

Por lo que el Estado debera tomar medidas adecuadas para el cumplimiento
por parte del Estado y en sus obligaciones internacionales a través de una
legislacion interna acorde a las mismas.

™ Idem. p. 421
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Max Sorensen nos senala que “cuando una ley causa dano directo a un Estado,
su mera aprobacion puede servir de base para una queja ante un érgano
judicial”, poniéndonos de ejemplo el caso de Phosphaes in Morocco (1938),
referente a la queja italiana de que Francia habia infringido sus derechos
derivados de un tratado, la Corte Permanente de Justicia tuvo que determinar,
para establecer su competencia, si el acto ilicito que dio lugar a la
responsabilidad era causado por la aprobaciéon de la legislacién o por su
ulterior aplicacion. La Corte sostuvo que “la situacion que denuncia el Gobierno
Italiano como ilicita es una posicion juridica que resulta de la legislacion de
1920".77

Estos 6rganos desempenan el mayor papel en la practica internacional, la
responsabilidad de los Estados por sus érganos administrativos o ejecutivos, ya
que estos son los que con mayor frecuencia se ven en la practica, pues cometen
actos contrarios al Derecho Internacional, ya sea a través del Jefe del Estado,
ministro, funcionario, diplomatico consular o cualquier otro funcionario.

Siguiendo la teoria del mismo autor Max Sorensen nos senala que “Algunos
autores han formulado una distincion entre los actos de las altas autoridades
del Estado y los funcionarios y empleados subordinados. Mientras que el
primer caso, la responsabilidad era producida inmediatamente por la comision
del acto ilicito, en el segundo, la responsabilidad del Estado no resultaba
comprometida del mismo modo, pues seria necesarioc un acto u omision
posterior del Estado, tal como dejar de desautorizar el acto mediante un castigo
al funcionario, o una negativa de investigar el caso de detener y castigar al
ofensor”.78

Siendo rechazados estos supuestos por laudos arbitrales, sin embargo en la
Conferencia de Codificacion de la Haya. El proyecto de los articulos 7 y 8
adoptado por unanimidad en su primera lectura en dicha Conferencia, no hace
distincién alguna entre funcionarios de mas alta o baja categoria en relacién
con la responsabilidad internacional. Ambos articulos sefialan que “como
resultado de un acto u omisién por parte del poder ejecutivo incompatible con
las obligaciones internacionales del Estado” (articulo 7) y “como resultado de
actos u omisiones de sus funcionarios mientras actiian dentro de los limites de
su autoridad, cuando dichos actos u omisiones infringen las obligaciones
internacionales del Estado” (articulo 8).

Senala Charles Rousseau que se ha originado responsabilidad de los Estados
en relaciéon con expropiacién sin indemnizacién de bienes pertenecientes a
extranjeros, ademas senala los siguientes casos: Trato diferencial a un subdito

:7 Sorensen Max. Manual de Derecho Internacional Publico. Fondo de Cultura Econémica, México, 1973. p. 518.
® Idem p. 519.
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extranjero, servicios y violencias cometidas por militares o policias y
detenciones arbitrarias.”?

Todo estado es responsable de los actos hechos por sus érganos judiciales, sin
que se modifique este principio la independencia del 6rgano judicial que pueda
existir dentro de su estructura con otros érganos del Estado.

Por lo que existira un acto ilicito internacional realizado por este érgano cuando
infrinja el Derecho Internacional, y al mismo tiempo el derecho interno, por
ejemplo, si no aplica o aplican mal un tratado internacional ya promulgado en
este pais, o infringen una costumbre internacional.

También puede existir una responsabilidad cuando infringe una norma juridico
internacional sin infringir su ordenamiento juridico, en cambio, no se considera
al Derecho Internacional al Estado responsable de una simple violacion de su
Derecho interno, pero por consiguiente un Tribunal aplica desacertadamente
del derecho interno a un extranjero.

El érgano judicial compromete la responsabilidad al internacional del Estado en
las mismas condiciones que los deméas 6rganos estatales. Esta idea central que
denomina la materia, conviene dejarla bien sentada, porque este principio ha
sido discutido en Iberoamérica, donde a veces sin razon se ha querido dar al
organo judicial un injustificado privilegio, y también se ha considerado que este
drgano incurre en responsabilidad internacional cuando realiza una denegacion
.de justicia, de manera voluntaria y maliciosa en la administracion de justicia,
en abstencion de ejecucién de una sentencia que beneficia a un extranjero el
acceso a los tribunales y fallo manifiestamente injusto.

“Tampoco un Estado responde internacionalmente de actos realizados por
simples particulares o por personas que actilan como tales. Pero a un Estado le
son atribuibles los comportamientos de personas o grupos de personas que, sin
pertenecer formalmente a su aparato organico, sin embargo obedecen sus
instrucciones o actian de hecho por su cuenta, o ejercen de hecho
prerrogativas del poder publico incluso en defecto de las publicas autoridades
publicas”80

El articulo 8 del Proyecto de la Comisién del Derecho internacional senala dos
supuestos en donde recae esta responsabilidad del Estado por acto de
particulares.

™ Rousseau Charles. Derecho Internacional Piblico. Ediciones Ariel. Barcelona 1966. p. 64
* Marifio Menéndez Fernando M. Derecho Internacinal Publico, Editorial Trotta, S.A.. Madrid, 1993, p. 404.
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1. La de aquellas personas que sin estar inmersas formalmente en la estructura
organizativa del Estado, actiian ejerciendo funciones publicas como auxiliares
suyos a su solicitud.

2. La de aquellas personas que supliendo en un determinado momento la
ausencia de autoridades del Estado, actiian como tales.

En ambas situaciones las personas concernidas se conciben como érganos del
estado de facto, a quienes se les atribuiran sus comportamientos ilicitos.

“En el asunto Zafiro (1925) un Tribunal Arbitral Britanico-Estadounidense,
sostuvo la responsabilidad de los Estados Unidos por las actividades de un
buque mercante, aunque privado, era utilizado como navio de suministro en las
operaciones navales de su armada”.8!

Las conductas ilicitas debidas a comportamientos de particulares que no
reunen la cualidad de érgano del Estado, ni han actuado por su cuenta o
defecto no constituiran hechos ilicitos a él atribuibles. Sin embargo la
responsabilidad internacional del Estado no puede descartarse en los casos de
hechos debidos a particulares, dado que le incumbe el cumplimiento de
determinadas obligaciones, como es el deber de mantener el orden e impedir
que se cometan delitos y castigar a los delincuentes.

De ahi que la regla afirma la inimputabilidad del Estado por las conductas de
los particulares debe entenderse sin perjuicio de la existencia de otros
comportamientos que relaciones con aquéllas, pueden ser considerados como
hechas del Estado (articulo 11.2 del Proyecto de la C.D.1.).

En los casos en que la conducta de los particulares actuia de catalizador del
hecho ilicito del Estado, éste no consiste en la actuaciéon del particular, sino en
no haber desplegado la diligencia debida para impedirla vy en su caso
reprimirla.

Por ultimo, cabe senalar que el acto es imputable sea el lugar cual fuere que
ocupe €l organo dentro de la estructura del Estado (desde el Jefe de Estado
hasta el ultimo de los funcionarios), o en la organizacién politico territorial del
Estado segiin su Derecho Interno. El punto central consiste en que el ente
ejerza de algun modo prerrogativas publicas, aunque incluso formalmente no
sea 6rgano del Estado.

#! Brotons Antonio R. Ob. Cit. p.422.
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3.4.2.- EL ELEMENTO OBJETIVO. LA VIOLACION DE UNA OBLIGACION
INTERNACIONAL.

La comisiéon de un hecho internacionalmente ilicito supuesto generador de la
responsabilidad internacional de un Estado resulta cuando se produce la
violacion de una obligacién internacional.

Podemos definir que el elemento objetivo del hecho internacionalmente ilicito
es: La formula, la violacion de una norma internacional, pues la obligacion es
creada por una norma de un acto unilateral del Estado de la decision de un
tribunal o de 6rgano de una Organizacion Internacional.

Asi se entiende por violaciéon de una obligaciéon internacional aquélla conducta
no conforme con la prescrita por el Derecho Internacional. En su articulo 16 el
Proyecto de la C.D.I. senala: “Hay violacion de una obligacién internacional de
un Estado, cuando un hecho de ese Estado no esta de conformidad con lo que
exige esa obligacion”82,

Esta obligacién internacional puede derivar de un tratado internacional, ya
proceda de fuente consuetudinaria, o de una obligacion emanada de un acto
unilateral de un Estado, de un acto adoptado por un érgano de una
organizacién internacional.

De modo mas preciso el proyecto de la C.D.I. diferencia tres tipos de
obligaciones establecidas por las normas internacionales:

1) La obligacién de observar un comportamiento especificamente determinado
(articulo 20) por ejemplo: “el paso inocente de un submarino que atraviesa
sumergido el mar territorial de otro Estado”83.

2) La obligacién de prevenir la realizacion de un acontecimiento determinado
(articulo 23), por ejemplo: “la norma consuetudinaria que obliga a los Estados a
impedir la formacién en su territorio de movimientos cuyo objetivo es la
subversion del pais vecino”84,

3) La obligacién que exige el logro de un resultado determinado (articulo 21) por
ejemplo: “la norma consuetudinaria que obliga a un Estado al arresto y castigo
de aquéllas personas que en su territorio han asaltado a un diplomatico de otro
pais”8s,

* Idem p. 427.
¥ 1dem.
¥ |dem.
 1dem.
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Por ende, la obligacién violada debe estar en vigor para el Estado que la
incumpla en el momento del hecho ilicito, en caso contrario no existiria tal . Y
una vez sentado el derecho aplicable también tiene relevancia la determinacion
del momento en que se establece la existencia de la violaciéon de la obligaciéon
internacional, asi como la determinacion de la duracién de dicha violacién,
ambos datos son determinantes para establecer cuando se contrae la
responsabilidad internacional y por consiguiente cuando el Estado lesionado
puede reclamar internacionalmente la cesacion del ilicito (hecho continuado) y
la reparacion.

En relacion con los hechos que se extienden en el tiempo, la Comisién de
Derecho Internacional (articulo 25 proyecto), sefiala en cuanto hacer a la
determinaciéon del momento en que surge la ilicitud, un régimen diferente
seguin el comportamiento de que se trate sea: un hecho continuado, compuesto
y un hecho complejo.

El hecho continuado se origina desde el momento en que se reunen los
elementos constitutivos de la infraccion y dura hasta en tanto estos persistan,
por lo que el Estado lesionado puede exigir la reparacion cuyo monto a pedir
seria de acuerdo a la duracién, la persistencia en el tiempo del ilicito.

El segundo hecho del que hablaremos es el hecho ilicito compuesto, siendo
aquél el que se desarrolla durante un lapso mayor o menor de tiempo, pero que
a diferencia del continuado surge en este supuesto una serie de hechos
estatales individuales encadenados en el tiempo y concurrentes a la realizacion
de un hecho global, es decir, es todas aquéllas acciones y omisiones relativas a
casos distintos o constituir hechos complejos integrados por acciones u
omisiones del mismo 6rgano o de 6rganos diferentes del Estado en relaciéon con
el mismo caso.

Y por ultimo el llamado hecho complejo, “esta constituido también por una
sucesiéon de comportamientos, pero en esta ocasién guardan relacién con un
caso unico y representan en su conjunto la posicién adoptada por el Estado en
ese caso particular”8é,

Por otro lado se ha dado una distancia normativa respecto a las categorias
diferentes de hechos ilicitos internacionales tomando en cuenta el contenido de
la obligacion violada y la gravedad de la violacion. La Comision de Derecho
Internacional en su articulo 19 del Proyecto sefala al crimen internacional y
delitos internacionales como las dos distintas clases de hechos ilicitos
internacionales, aunque han sido poco aceptable por los Estados.

% |dem p. 431.
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El delito internacional, “son los ilicitos ordinarios, los que no generan una
responsabilidad agravada y cualificada cuyas consecuencias no trascienden del
circulo restringido de los mencionados Estados porque el derecho subjetivo
infringido solo afecta al Estado que es titular del mismo”87.

El delito internacional no atenta contra los intereses esenciales de la sociedad
internacional, son todas las infracciones que hacen de una relacion bilateral
clasica, Estado infractor y lesionado.

Por ejemplo, con la infraccion por un Estado de un Tratado Comercial bilateral,
que le obliga a autorizar la entrada en su territorio de un contingente especifico
de mercancias provenientes del otro Estado parte.

Ahora, el crimen internacional es definido como €l hecho internacionalmente
ilicito resultante de una violacién por un Estado de una obligacion tan esencial
para la salvaguarda de intereses fundamentales de la Comunidad
Internacional, que su violacion estd reconocida como crimen por esa
comunidad en su conjunto. (articulo 19.2 del Proyecto de la Comisién de
Derecho Internacional).

El Crimen Internacional concierne a la Comunidad Internacional en su
conjunto su comisioén trasciende la reaccién bilateral entre el autos y pro ultimo
del mismo, esto es asi porque un Estado puede ser autor de un crimen sin
lesionar directamente a otros Estados, siendo las victimas sus propios
nacionales, por ejemplo el genocidio u otras violaciones graves o masivos de los
derechos humanos.

Ahora, de acuerdo a las normas de Derecho Internacional en vigor, un crimen
internacional puede ser resultado de:

1) Una violacién grave de una obligacién internacional de importancia esencial
para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, como la que
prohibe la agresion.

2) De una- violacién grave de una obligacion internacional de importancia
esencial para salvaguardia del derecho o la libre determinacién de los pueblos.

3) De una violacién grave y en gran escala de una obligacién internacional de
importancia esencial para la salvaguardia del ser humano, como los que
prohiben la esclavitud y el genocidio.

¥ Idem. p 428
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4) De una violacién grave de una obligaciéon internacional de importancia
esencial para salvaguardia y la proteccién del medio humano, como las que
prohiban la contaminacion masiva de la atmésfera o de los mares.

Asi se ha determinado que todo hecho internacionalmente ilicito que no sea un
crimen internacional constituye un delito internacional, por lo que
correspondera a la Comunidad Internacional en su conjunto determinar qué
hecho constituye un crimen internacional.

Por lo tanto, por medio de la adopcién de resoluciones por 6rganos politicos
como lo es el Consejo de Seguridad o la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en los que estan practicamente representados todos los Estados de la
Comunidad Internacional, ésta puede manifestar su opinién juridica de
considerar un hecho ilicito, como crimen internacional de un Estado
determinado.

Pero la Asamblea General no posee fuerza coercitiva para hacer valer este
hecho ilicito, sin embargo de acuerdo con el articulo 39 de la Carta del Consejo
de Seguridad establece que si posee competencia para determinar la existencia
de un acto de agresion u otros crimenes contra la paz e incluso de todo crimen
de Estado como base para recomendar o incluso decidir en su caso, la
aplicacion de medidas coercitivas, en especial medidas que impliquen el uso de
la fuerza armada.
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3.5. DEL CONTENIDO, FORMA Y GRADO DE LA RESPONSABILIDAD.

En el sistema del Derecho Internacional ‘General, el contenido de las relaciones
juridicas que surgen ‘tras la atribucién a un Estado de un hecho ilicito
internacional, mismos que examinaremos son todo el conjunto de
consecuencias juridicas derivadas de wun hecho ilicito internacional
determinado.

En primer término se trata de ver qué conductas son exigibles al responsable
del hecho ilicito internacional, es decir, a que queda obligado el Estado
infractor en su situacion juridica. En segundo lugar qué derechos nuevos o no
tiene el Estado lesionado y por tltimo la situacion de terceros sujetos frente al
Estado de cosas creado por el hecho ilicito.

Ahora, la determinacién del Estado o Estados legitimados para exigir
responsabilidad en un caso determinado frente al Estado al que se le atribuya
la realizacién de un hecho ilicito internacional debe realizarse en principio
sobre la base que proporciona en cada caso el contenido de la norma violada.

Los Estados directamente lesionados son en cada caso los titulares de los
derechos lesionados, ya sea que estas deriven de una norma internacional
consuetudinaria, de una disposicion contenida en un tratado o de un fallo o
decision obligatoria dictada por un tribunal internacional.

En el caso de la violacion de obligaciones convencionales, se da en supuestos
de que si el tratado que contiene la obligacion es bilateral la determinacién es
clara se trata del otro Estado parte.

En cambio si se tratase de un tratado multilateral, sera considerado Estado
lesionado por un hecho internacionalmente ilicito que viole una obligacion
impuesta por el mismo, si consta que:

“1) La obligacién se estipul6 en su favor.
2) La violacion de la obligacién por un Estado parte afecté necesariamente al
ejercicio de los derechos o al cumplimiento de las obligaciones de todos los

.deméas Estados partes.

3) La obligacién se estipulé para la proteccion de los intereses colectivos de los
Estados partes, o
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4) La obligacién se estipuld para la proteccion de las personas, fuere cual fuere
su nacionalidad”ss,

Se trata en general de supuestos en los que el nucleo central de las relaciones
juridicas reguladas por el tratado establece obligaciones paralelas de los
Estados partes, con vistas a proteger intereses comunes, sin basarse en la
reciprocidad, es decir, se trata de obligaciones convencionales erga omnes.

Ahora, por lo que refiere a las conductas exigibles al autor de un hecho ilicito
cualquiera por el sujeto o los sujetos lesionados, debe hacerse distintas
observaciones, primero debemos senalar que el contenido de la responsabilidad
puede ser determinado por acuerdo internacional entre responsable y
lesionado, pero estos acuerdos no pueden afectar la vigencia de ciertas normas,
como es las disposiciones y procedimientos de la carta de las Naciones Unidas
relativas al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales; el deber de
respetar danos a terceros.

Asi el Derecho Internacional general establece que el Estado responsable de un
hecho ilicito, cualquiera queda obligado a reparar el dafio causado, es asi como
esa obligacién genérica de reparacién constituye a las nuevas relaciones
juridicas surgidas de la atribucion a un Estado del hecho ilicito y su
cumplimiento desliga a éste de su responsabilidad internacional. Y asi la
obligacién genérica de reparaciéon depende de la naturaleza del hecho ilicito
atribuido y del dafio causado por éste.

Hay ciertas conductas exigibles a un Estado responsable en cualquier caso, con
un sujeto lesionado, como es la finalizacion de la conducta ilicita en el caso de
que esta se prolongue en el tiempo y asimismo se pida la continuaciéon de los
efectos del hecho.

En segundo término, todo Estado lesionado le puede exigir al responsable que
restaure o reestablezca la situacién existente antes del hecho (restitutio
integrum), mismo que sera analizada con mayor detalle mas adelante. Solo no
procedera la restituciéon si la realizacion de ésta, involucrare a su vez el
cumplimiento de wuna obligacion derivada de una norma de Derecho
Internacional General.

Por otro lado, la restitucion puede ser materialmente imposible total o
parcialmente, ya sea porque sea destruido fisicamente un objeto y en tal
supuesto el lesionado dirsctamente podra exigirle al Estado responsable una
suma de dinero correspondiente al valor que tendria el restablecimiento total o
parcial de la situacién que existia antes de la violacion.

* Idem. p.421.
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“Es cierto que el restablecimiento de la situacién existente antes de la violaciéon
puede ser dificil, aunque no completamente imposible por otras razones. Por
ejemplo, por razones juridicas, como dificultades de derecho interno para
anular o derogar el acto juridico que constituyé la violaciéon o dio fundamento a
los actos que la consumaron. En la practica muchos Estados por razones de
dignidad, se niegan a restaurar juridicamente una situaciéon que quisieron
cambiar precisamente por medio de violaciéon en el Derecho, que estimaban
defendibles. Esta situacion comprende sobre todo los supuestos de darfios
econdmicos a particulares en violacién del Derecho Internacional”.89

Todo sujeto lesionado puede exigir al responsable y éste se vera obligado a darle
garantias apropiadas contra la repeticion del hecho, estas garantias pueden
constituir en si una forma de satisfaccion, misma que consiste “en realidad una
modalidad especifica de reparacion lato sensu, apropiadas para la
consecuencias de actos ilicitos que afectan a valores como la dignidad o el
honor de los Estados o en general causan al lesionado un dano juridico o moral
que no es susceptible de reparaciéon por medio de la restitutio in integrum o un
indemnizacién pecuniaria.”??

Ademas del otorgamiento de garantias, podra incluirse la indemnizacién
punitiva o nominal, la peticion de excusas, ciertas manifestaciones publicas de
respeto a simbolos o personas del Estado lesionado o ambas.

El Derecho Internacional obliga al Estado a establecer en su ordenamiento
interno, los procedimientos necesarios para hacer cumplir con sus obligaciones
internacionales, como primer punto seria la creacién y funcion de organos
judiciales imparciales, capaces de conocer de reclamaciones que particulares,
extranjeros o nacionales, en su caso pudieran presentar contra hechos que
constituyan violaciones de obligaciones internacionales relativos al trato e
particulares dentro del ambito de jurisdiccion.

Y en el supuesto en donde se trate de reclamar frente a un hecho ilicito
internacional que se ha lesionado directamente a un Estado como tal, en este
caso, no habra obligacién de aceptar los recursos internos antes de presentar la
reclamacion internacional.

En conclusiéon, el Estado lesionado por la comisién de wun hecho
internacionalmente ilicito tiene derecho a una reparaciéon integra del dano
causado mediante restitucion en especie o indemnizacion, ademas de obtener
las seguridades y garantias de no repeticién del hecho ilicito.

* |dem p.423.
* |dem p.424
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Ahora bien, si el dafno no es reparado mediante restitucion en especie, cubrira
una indemnizacién por todo el dafo econémico valorable que haya sufrido el
Estado lesionado incluyendo intereses y ganancias que dejaran de percibir y
respecto a esos intereses Arangio Ruiz nos dice que estos se derivan desde el
primer dia en que no se haya tenido en cuenta a efectos de la indemnizacién,
para el calculo de la cantidad otorgada como principal y hasta el dia del pago
efectivo.
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3.6.- CAUSAS DE LA EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD.

Se dan casos en donde el Estado supone una violacion de una obligacion
internacional y sin embargo no es posible considerar que esa conducta
comparte una ilicitud que haga hacerse responsabilidad. En este sentido no
nacera en dicho supuesto una responsabilidad internacional por hecho ilicito
propiamente dicho, aunque se hubiera causado un darfo.

En la practica internacional, y particularmente la obra codificadora provisional
de Nacionales Unidas han precisado algunas circunstancias y ha establecido de
modo mas 0 menos preciso sus requisitos, asi pues el proyecto de la Comision
de Derecho Internacional enumera los siguientes: el consentimiento, las
contramedidas, fuerza mayor y caso fortuito, peligro extremo, estado de
necesidad y legitima defensa.

EL CONSENTIMIENTO DEL ESTADO LESIONADO.

En la practica los Estados y la jurisprudencia Internacional, puede afirmarse
que el consentimiento de un sujeto que tiene derecho a la observancia de una
obligacion especifica, excluye la ilicitud del hecho de un Estado que en
ausencia de tal consentimiento, constituiria la violacién de tal obligacion.

Este principio adoptado por la Comision de Derecho Internacional articulo 29
del Proyecto, no fue del todo pacifico, ya que el caracter altamente politico de
ciertas situaciones en que puede aducirse esta circunstancia. Por lo que sera
facil para varios Estados acogerse a ella para excluir la ilicitud de sus
conductas, una vez que obtienen el control politico de los 6rganos del Gobierno
del Estado lesionado por sus actos, en la practica se da el ejemplo usual de la
entrada de tropas extranjeras sobre territorio de un Estado, considerada como
una seria violacion de la soberania del mismo, inclusive tomada como un acto
de agresion.

La Comisién de Derecho Internacional ha establecido en su articulo 29 del
Proyecto ciertos limites a este consentimiento pues no podia invocarse por
medio del Estado lesionado cuando se trate de la violaciéon de una obligacién
derivada de una norma imperativa del Derecho Internacional, asi pues ante el
ilicito que supone una violacién de ius cogens no hay consentimiento que valga.

Para que tal consentimiento surta sus efectos como circunstancia excluyente de
ilicitud éste debe ser real y validamente en el Derecho Internacional (es decir,
que no consista en la violacién del ius cogens, atribuible internacionalmente al
Estado y este consentimiento debe prestarse con anterioridad o
simultaneamente a la violacién.
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“El consentimiento puede ser implicito con tal de que sea indudable. Un
ejemplo se dio en el asunto Savarkar (1911), resuelto por el Tribunal
Permanente de Arbitraje Savarkar, revolucionario indio que se encontraba
detenido a bordo del buque britanico Marea, aproveché una escala en el puerto
francés de Marsella para fugarse, siendo rapidamente detenido por un
gendarme, que lo reintegré a bordo con la ayuda consentida de tres policias
britanicos, una vez que se hizo a la mar el Marea, Francia presenté una
reclamacion contra Gran Bretana por atentar contra su Soberania, exigiendo la
restitucién de Savarkar, pero el Tribunal deseché la pretension, afirmando que
no existia ilicito porque el comportamiento del gendarme francés suponia un
consentimiento implicito a la actuacién de los policias britanicos. La validez del
consentimiento implicito no ha de extenderse sin embargo, a los supuestos del
uso de la fuerza por un Estado en el Territorio de otro.”!

Por lo tanto, debemos estar ante una expresion valida de la voluntad del
Estado, ello implica una manifestacién que no debe estar viciada por causas
tales como error, el fraude, al corrupcién o la coercion. Este consentimiento
debe ser atribuible internacionalmente al Estado, es decir, debe de provenir de
un organo que al efecto pueda manifestar su voluntad, asi pues, se da en la
practica internacional que se. dan ciertos cuestionamientos respecto al
consentimiento otorgado por Gobiernos cuya legitimidad se discutio, o la
validez de este consentimiento expresados en infracciones de disposiciones
esenciales de derecho interno.

Por ultimo debemos sefialar que el consentimiento debe ser presentado con
anterioridad a la comision del acto cuya ilicitud ha de excluir o al mismo
tiempo se puede dar con tal violacion. Sélo el consentimiento retroactivo
implica la renuncia de hacer valer la reparaciéon sin ‘excluir la ilicitud del
comportamiento con el que guarda relacion.

Las contramedidas.

Adoptada esta expresion en 1980 como causa de exclusién de la ilicitud, el
articulo 30 del Proyecto de la Comision del Derecho Internacional nos senala
que la ilicitud de un hecho de un Estado que no este en conformidad con una
obligacién de ese Estado para con otro quedara excluida si el hecho constituye
una medida legitima segun el Derecho Internacional contra ese otro Estado, a
consecuencia de un hecho internacionalmente ilicito de ese otro Estado.

La Comision de Derecho Internacional:ha incluido en este concepto a las
medidas tradicionales de aplicacién coactiva del Derecho Internacional como es
la represalia, en donde encarna la idea clasica de ia respuesta proporcionada

? Brotons Antonio R. y Riquelme Rosa Maria. Ob. Cit. P. 433.
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de un Estado lesionado frente al actuar ilicito de otro Estado que no ha
infringido sus derechos.

Ademas de las represalias ha incluido la ejecucion por un Estado de las
sanciones decididas por una Organizacién Internacional contra otro de sus
paises miembros. La aplicacién de una sanciéon autorizada por el Derecho
Internacional es un acto legitimo que no origina responsabilidad, estas
sanciones o actuaciones preventivas o de cumplimiento forzosos son aplicados
por los organos de las Naciones Unidas o por una Institucién regional de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, por ejemplo las sanciones
economicas decididas por el Consejo de Seguridad contra Irak tras su invasion
a Kuwait.

FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO.

En cuando a la distinciéon entre fuerza mayor o caso fortuito, ni la practica
internacional ha concluido en estos conceptos, ni los miembros de la Comisién
de Derecho Internacional llegaron a un acuerdo, por lo que se adopté por un
tratamiento conjunto. Por lo que a continuacion sefnalaremos algunas
diferencia entre estos dos conceptos en cuanto a su causa y efecto de ambas
circunstancias.

La fuerza mayor en cuanto a su causa es producida por una fuerza o coercién
irresistible en cuanto al caso fortuito se origina por un acontecimiento
imprevisible.

En cuanto al efecto, el concepto de fuerza mayor se traduce en la imposibilidad
material del Estado de comportamiento distinto que contraviene una obligacion
internacional, asi en el caso fortuito el Estado podra no darse cuenta de que se
comportamiento infringe una obligacién internacional.

“Asi, sera fuerza mayor el caso de un navio que penetre sin autorizacién, como
consecuencia de una rotura del aparejo, en aguas en las que la navegacion esta
prohibida por el Estado ribereno y se da un supuesto de caso fortuito el ataque
imprevisible a la propiedad de un extranjero residente en el lugar equivocado en
el momento mas inoportuno.

Ese fue el caso de John Gill, ciudadano britanico residente en México, que vio
como su casa era destruida por una accién imprevista de los opositores al
régimen de Francisco Madero. Si bien Gran Bretafia reclamé ante las
autoridades mexicanas por los dafos causados a su nacional, sobre la base de
una infraccién del deber de proteger los bienes de los extranjeros ante tal tipo
de acontecimientos, la Comisién Mixta de reclamaciones entendié (1931) que la
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violacion de tal deber quedaba excluida por la imprevisibilidad de la accion, a
titulo de caso fortuito.”?2

“De todos modos, la distincién carece de consecuencias, al ser objeto ambas
circunstancias de una recopilaciéon unica que se caracteriza por la existencia de
una relacion de causalidad entre un acontecimiento imprevisto o una fuerza
irresistible no imputables al Estado que invoca esta circunstancia y la
imposibilidad de cumplimiento de la obligacion.”®3

PELIGRO EXTREMO.

El autor Antonio R. Brotons nos senala que un Estado estara en una situacién
de peligro extremo cuando el organo que adopta un comportamiento
determinado no tiene ese momento otro medio de salvarse o salvar a las
personas confiadas a su cargo que actuar de una manera que no vaya de
acuerdo con alguna obligaciéon internacional que le incumbe.

Ahora, para que encuentre dentro del supuesto de peligro extremo deberan de
reunirse ciertas condiciones como son:

1) El comportamiento elegido por el érgano estatal, aunque este sea ilicito, y
cuyo objeto determinante sea salvar la vida.

2) Dicho comportamiento no debe de crear un peligro comparable o superior al
que se pretende evitar, debiendo ser el interés sacrificado de menos rango que
el que se pretende proteger.

3) Debe de tratarse de una situacion extrema.

4) El Estado que invoca no debe haber provocado intencionalmente o por
negligencia, la situacién de peligro.

En conclusién, el peligro extremo procede sdlo cuando se encuentra en peligro
la vida del individuo u érgano del Estado o la de un conjunto de personas que
se encuentran a su cuidado, siempre y cuando el Estado a través de sus
érganos o el propio individuo que haya provocado dicha situacion de peligro.

Asi también en una sentencia arbitral del 30 de abril de 1990 el Tribunal
admitié como peligro extremo “La existencia de circunstancias excepcionales de
urgencia extrema que comprenden consideraciones médicas u otras
consideraciones de caracter elemental.

* dem p. 435
% Idem
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ESTADO DE NECESIDAD.

Si un Estado presionado por la necesidad de salvarse de un peligro grave e
inminente que no ha ocasionado y que no puede evitar de otro modo, cometeria
un acto que viola un derecho de otro Estado, dicho acto no dara lugar a
responsabilidad internacional. Este peligro de tener ciertas caracteristicas el
cual llega a amenazar la existencia del Estado, su estatuto territorial personal,
forma de gobierno o en su caso llegue a desaparecer su independencia o su
personalidad internacional.

Para la autora Loretta Ortiz Alhf, el Estado de necesidad comprende “bajo esta
circunstancia el Estado voluntariamente decide no cumplir con su obligacién
con el fin de salvar al Estado de un peligro grave e inminente que amenaza
algan interés esencial del mismo”.

La Comisién de Derecho Internacional, establece como condiciones necesarias
para que pueda operar esta circunstancia excluyente de ilicitud:

1) Que el interés del Estado que se encuentra amenazado por un peligro grave e
inminente sea efectivamente esencial para el propio Estado.

2) Que el comportamiento del Estado haya sido el tinico medio para salvar el
interés esencial amenazado y,

3) Que el Interés que se sacrifique por la violaciébn de una obligacién
internacional en estas circunstancias, no sea un interés esencial del Estado
lesionado. ]

Tampoco un Estado podra ampararse ante la invocacién del Estado de
necesidad, cuando con su conducta viole una obligacién que deriva de una
norma imperativa del Derecho Internacional, en la practica se ha invocado el
Estado de necesidad en cuanto al uso de la fuerza armada, incidiendo la
violacién de un principio en el que se prohibe el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales cuya cualidad imperativa es innegable.

La propia Comisiéon de Derecho Internacional parece haber sustentado que
seria posible invocar el Estado de necesidad para excluir la ilicitud de las
incursiones en territorio extranjero cuyo objetivo es perseguir a una banda
armada o salvaguardar la vida de nacionales que se encuentran en peligro las
intervenciones de humanidad. Pero esta toma de posicién no es pacifica,
habiendo suscitado criticas de diversos Estados, toda vez que resultaria mas
apropiado exceptuar del ambito de necesidad cualquier recurso a la fuerza.



Cuando este recurso es invocado y resulta prohibido por una regla contenida
en un Tratado Internacional y en el cual es Estado parte quien pretende
invocarla,

“Un ejemplo lo ofrece el articulo 15 del Convenio Europeo para la proteccién de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales (1950), donde se
sostiene que en caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de
la nacién, pueden adoptarse por los Estados partes medidas que deroguen las
obligaciones derivadas del citado tratado, salvo lo que afecta a determinados
derechos considerados como un estandar humanitario minimo; derecho a la
vida, salvo los casos de muertes resultantes de actos licitos de guerra (art. 2);
proscripcion de la esclavitud o servidumbre (art. 4.1); derecho a no ser
condenado por una accién u omisién que en el momento en que haya sido
cometida no constituya una infraccion segin el Derecho nacional o
Internacional. Como habra podido colegirse, uno de los campos naturales de
operatividad de esta excepciéon resulta ser el Derecho humanitario bélico,
porque precisamente las normas que componen el ius in bello encuentran su
base en el consentimiento de los Estados para abstenerse de ciertos actos en
caso de guerra”%.

LEGITIMA DEFENSA.

No se ha profundizado en su definicién, en la determinacion de los limites en
que actia y su conexion con el sistema de seguridad colectiva de las Naciones
Unidas, no se ha mencionado el supuesto en el que opera en este caso la
respuesta de un Estado frente a un ataque armado.

Tampoco no se ha hecho referencia alguna a las caracteristicas de una accién
de legitima defensa, la necesidad de la accion para repeler el ataque armado,
proporcionalidad de la accién respecto del ataque, inmediatez de la reaccion.

Para que opere la legitima defensa de acuerdo con la Carta de las Naciones
Unidas como circunstancias excluyentes de ilicitud debe reunir los siguientes
requisitos:

1) El ataque armado por parte de un tercer Estado;

2) Las medidas de legitima defensa, impuestas por el Estado atacado, deberan
comunicarse inmediatamente al Consejo de Seguridad;

 1dem. p. 437 y 438.
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3) Las medidas adoptadas no deben afectar, de manera alguna la autoridad y
responsabilidad del Consejo de Seguridad en materia de mantenimiento de la
paz y seguridad internacionales.

En dado caso que opere alguna de las circunstancias excluyentes de la ilicitud
del hecho (fuerza mayor o caso fortuito, el peligro extremo y el estado de
necesidad) no se exime a los Estados del pago de una indemnizacion
correspondiente a los dafnos ocasionados.
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CAPITULO IV.- CONSECUENCIAS RELATIVAS A LA RESPONSABILIDAD Y
POSIBLES SOLUCIONES PACIFICAS. :

4.1. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA COMISION DE UN HECHO
iLicito.

En la practica internacional se ha sostenido que todo Estado autor del hecho
ilicito nacera una nueva obligacion para éste, mismo que consistira en la
obligacién de reparar al Estado lesionado.

La existencia de esta obligacion y los principios que la rigen surgen de la nocién
misma del acto ilicito, por lo que la reparacion debe borrar todas sus
consecuencias y restablecer al Estado de cosas que hubiere existido si dicho
acto no se hubiese dado.

La reparacién no es la tinica obligaciéon como consecuencia juridica de un acto
ilicito.

“Asi el relator especial G. Arangio Ruiz ha propuesto distinguir una
consecuencias de caracter adjetivo o procesal. Teniendo en cuenta que antes de
la reparaciéon y como antesala de la misma subsiste una obligaciéon para el
Estado responsable del ilicito —cuando éste es de caracter continuado-, derivada
de la misma obligacién primaria violada, a saber la cesacién del hecho ilicito,
cesacion y reparacion puede calificarse como las consecuencias juridicas
sustantivas, en tanto derechos que adquiere el Estado lesionado contra el
infractor como resultado de un hecho ilicito”.95

4.1.1. LA CESACION DEL ILICITO.

El comportamiento ilicito de un Estado, esta obligado a desistirse del mismo, a
ponerle fin y cesar a su violacion del Derecho Internacional, esta obligacién sélo
surge en relacién con los hechos ilicitos de caracter continuado; que se
prologan en el tiempo.

Como ejemplo es el caso de un Estado que mantiene en vigor una ley a que esta
obligado a abrogar o en su defecto el adoptar una ley no acorde a una
obligacién internacional, otro caso mas claro es el caso de la ocupaciéon
indebida de territorio de otro Estado. (La ocupacién iraqui de Kuwait a partir
del 2 de agosto de 1990 hasta su retirada a inicios del siguiente afio).

De los ejemplos antes mencionados, la cesacion del ilicito es una obligacion que
va vinculada a la obligacién primaria que ha sido incumplida por el Estado

% Idem. p. 438, 439.
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infractor, en la medida en que su violacion no se desliga a este del
cumplimiento del Derecho Internacional, sino todo lo contrario.

“Por ello, la exigencia de cesacion del ilicito que realice el Estado lesionado
responde a la necesidad de que se satisfaga por el infractor la relacion juridica
original establecida entre las partes y mantenida por la norma primaria. El
objetivo esencial de la cesacién no es otro que el de anular el comportamiento
ilicito, secar la fuerte de la responsabilidad.”%

La cesacién no afecta a otra de las consecuencias derivadas de su comision, por
lo tanto se podra ann la reparacion. Esto es la cesacion elimina el hecho ilicito
pero no las consecuencias juridicas que de él se dieron mientras ceso.

A pesar de que la cesacién y la reparacion son consecuencias juridicas
diferentes en algunas ocasiones se confunden cuando la reparacion adopta la
modalidad de restitucién en especie, asi puede suceder en particular en el caso
de los ilicitos que consisten en la detencion de personas, como sucedi6 en el
caso del personal diplomatico y consular, de los Estados en Teheran (1980). La
Corte Internacional de Justicia puso el acento en la preferente cesacion del
ilicito al exigir del gobierno Irani la inmediata liberacion de las personas
detenidas, omitiendo cualquier referencia a la restituciéon o reparacién.

El relator especial G. Arangio Ruiz, nos dice que: La Cesacién y reparacion
difieren tanto desde el punto de vista de la fuente de la que surgen —obligacion
primaria para la cesaciéon y secundaria para la reparacién como desde la 6ptica
de su objeto, el cumplimiento de la obligacion violada en el caso de la cesacion
o el restablecimiento del statu quo ante el caso de la reparacion.

4.1.2. LA REPARACION.

Todo sujeto de Derecho Internacional a quien se le impute un acto
internacionalmente ilicito esta obligado a reparar. Confirma esta concepcién el
Tribunal Internacional el cual en sentencia de 26 de julio de 1927, sostuvo que
el Derecho Internacional comun la violacién de un deber juridico internacional
trae consigo para el Estado infractor la obligacién de reparar adecuadamente el
perjuicio ocasionado.

“Reparacion” es el término genérico que describe los diferentes métodos a
disposicién del Estado para cumplir o liberarse de tal responsabilidad. Esta
palabra, usada en el articulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, ‘también aparece en su formulacién de las Reglas Basicas en la
Materia.

% 1dem.
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“Es un principio de Derecho Internacional que el incumplimiento de un
compromiso entrafa la obligacion de efectuar una reparacion en forma
adecuada. El principio esencial contenido en la verdadera nocién de un acto
ilicito un principio que aparece establecido por la practica internacionalmente
por las decisiones de los Tribunales de Arbitraje es que la reparacion debe,
hasta donde sea posible, borrar todas las consecuencias del acto ilicito y
restablecer la situacion que con toda probabilidad hubiere existido si no
hubiera cometido el acto. La restitucién en especie, o de no ser esta posible, el
pago de una cantidad correspondiente al valor que tendria la restitucion en
especie, y la concesion en caso de ser necesario, de una indemnizacién de
danos por la pérdida sufrida si ésta no resulta cubierta por la restitucién en
especie o por el pago en lugar de ella, esos son los principios de deben servir
para determinar el monto de la indemnizaciéon debida por un acto contrario al
derecho internacional.”®7?

Para Max Sorensen la naturaleza de la reparaciéon puede consistir por lo tanto
en una restitucion, indemnizacién o satisfaccién mismos que analizaremos a
continuacion.

1) LA RESTITUCION (RESTITUTIO IN INTEGRUM O RESTITUCION EN
ESPECIE). :

“El propésito de la restitucion en especie es restablecer la situacién que hubiera
existido de no haber ocurrido el acto u omisiéon ilicitos mediante el
cumplimiento de la obligaciéon que el Estado dejo de cumplir” Max Sorensen.

“La restitutio in integrum o restitucion en especie supone la forma mas perfecta
de reparacion, pues consiste en la realizaciéon por el Estado infractor de un
comportamiento tendiente a recuperar el statuo quo ante, bien adoptando la
accion en que consistia la obligacion violada tenia por contenido una
abstencion.”98

La restitucién puede ser de diversos tipos, ya sea de personas, de naves, de
documentos, de derechos, por mencionar algunos ejemplos en el asunto del
Templo de Preah Vihear (1962), la Corte Internacional de Justicia decidié que
Tailandia estaba obligada a devolver. a Camboya ciertos objetos que las
autoridades Tailandeses habia retirado del citado templo.

Por otra parte la restitucién puede ser materialmente imposible total o parcial,
ya sea "por razones distintas, por ejemplo el que se haya destruido fisicamente
un objeto, por lo que el Estado lesionado podra exigirle al Estado responsable

°7 Sorensen Max. Ob. Cit. p. 534, 535.
* Brotons Antonio R. y Riquelme Rosa Maria. Ob. Cit. P. 440.
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una suma de dinero correspondiente al valor que tendria el restablecimiento
total o parcial de la situacién en que existia antes de la violacion.

Si bien es cierto que el restablecimiento de la situacién existente antes de la
violacién puede ser dificil mas no imposible por otras razones como es por
imposibilidad juridica como dificultades de derecho interno para anular el acto
juridico que constituyé la violacion que dio fundamento a los actos que
consumaron.

Muchos Estados en la practica por razones de “dignidad” de niegan a restaurar
juridicamente una situacién que pudiesen cambiar, precisamente por
violaciones a los derechos que estimaban defendibles (Comprende supuestos de
dafnos econdmicos a particulares que violan el Derecho Internacional).

Como ya lo mencionamos en anteriores parrafos mas de que se esté en
imposibilidad material de restituir también puede ser de caracter juridico,
varios Tratados asi lo han sefnalado tal como lo senala en su articulo 10 del
Tratado de Arbitraje entre Alemania y suiza de 1921. “Si en un juicio de
Arbitraje se aprueba que una decision u otro acto del poder judicial o de alguna
otra autoridad de una de las partes, se encuentra total o parcialmente en
conflicto con el Derecho Internacional, y, si €l Derecho Constitucional de dicha
parte no permite o solo lo hace parcialmente, la cancelacién de la consecuencia
de dicha decision, acto o medida por disposiciones administrativas, el laudo
arbitral conferira a la parte perjudicada una satisfaccién equitativa en alguna
otra forma”.9?

Aunque la restitucion en especie continua siendo la forma basica de reparaciéon
la mayoria de las veces y en la practica, la compensaciéon monetaria la
sustituye.

2) LA INDEMNIZACION.

La Corte Permanente de Justicia Internacional ha declarado en el caso de
Chorzow Factory “Es un principio de Derecho Internacional que la reparacion
de un mal puede consistir en una indemnizacién... siendo esta la forma mas
usual de reparaciéon”!®, Senalando que la indemnizacion es el pago de una
cantidad correspondiente al valer que tendria la restitucion en especie.

La indemnizacién consiste en el pago de una suma de dinero en compensacién
por el perjuicio sufrido por el Estado lesionado que no ha sido reparado

% Sorensen Max. Ob. Cit. p. 536.
1% 1dem p. 537
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mediante la restitucion en especie o acudiendo a cualquier modo de
reparaci6n”.10!

La indemnizacion se da como sustitutivo de la restitucion o de manera
alternada cuando no es suficiente para completar la integridad de la
reparacion, debido al Estado lesionado. La Corte Permanente de Justicia
Internacional senala que la restitucion se habia concebido para borrar todas
aquéllas consecuencias del acto ilicito, es decir, compensar esos dafos mismos
que no se pueden producir de modo inmediato en que se provocé el acto ilicito
sino que éste se puede dar como consecuencia de ello o de acontecimientos
posteriores.

Seran indemnizables todos los dafios causados por el hecho internacionalmente
ilicito y los causados directamente al Estado o sus nacionales. Se entienden
que son indemnizables todos los dafios causados por el hecho
internacionalmente ilicito, si este dafo es consecuencia logica del acto
realizado, por lo que existe un nexo o relacion de causalidad con el hecho
ilicito. :

La reparaciéon por equivalencia alcanza normalmente el resarcimiento de danos
sufridos por el Estado, considerandose en primer lugar los dafios materiales
causados directamente al Estado, ya sea a su territorio, su organizacion, a sus
bienes materiales situados en su propio territorio, como pueden ser buques,
embajadas, etc.

Ademas de los danos ocasionados directamente al Estado también se encuentra
el dafio indirecto ocasionado en su caso el que sufre sus nacionales.

Dentro de este dano indirecto encontramos el dano de caracter patrimonial y el
de tipo moral.

“Otra cuestidon relevante es la que hace referencia a la determinacion de la
cuantia de los dafios de caracter patrimonial. Existe unanimidad en que la
compensaciéon abarca la pérdida material causada por el hecho ilicito (dafio
emergente); pero una minoria descarta que se extienda a la pérdida de la
ganancia que se hubiera podido obtener (lucro cesante). El ilustre precedente
del asunto del Alabama (1872) es el que el Tribunal arbitral sostuvo que las
ganancias eventuales no podian ser objeto de indemnizacién, porque por
naturaleza dependen de circunstancias futuras e inciertas, choca con una
jurisprudencia posterior reiterada {asunto de ferrocarril de la bahia de Delagoa,
1875; asunto del Cape Horn Pigeon 1902).7102

"’: Idem p. 441
%2 Brotons Antonio R. y Riquelme Rosa Maria. Ob. Cit. P. 442.
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3) LA SATISFACCION.

Algunos autores han considerado de manera impropia el término de
Satisfaccion al referirse a esta como aquella reparacion por dafios morales
ocasionados a particulares, es la solucién juridica al dafio moral inmaterial y
no pecuniario causado directamente a un Estado.

“La satisfaccién constituye en realidad una modalidad especifica de reparacién
lato sensu, apropiada para las consecuencias de hechos ilicitos que afectan a
valores como la dignidad o el honor de los Estados o, en general, causan al
lesionado un dafo juridico o moral que no es susceptible de reparaciéon por
medio de la restitutio integrum o una indemnizacién pecuniaria.”103

Esta tercera forma de reparacién es lo mas adecuado para el perjuicio no
material o dafio moral a la personalidad del Estado. De acuerdo a la practica
diplomatica y la Jurisprudencia Internacional, la satisfaccién es una forma de
reparacion cuasi retributiva, mas que compensatoria, presentandose a veces en
conjunciéon con la indemnizacién o reparacion por equivalente o incluso
subsumida o conferida con ella.

La practica diplomatica ha manifestado diversas modalidades en que se puede
adoptar la satisfaccion:

1)Disculpas presentadas por el Estado infractor al lesionado.
2) El castigo de las personas responsables.

3) La constatacion de la ilicitud del acto realizado por un Estado pronunciado
por un organismo internacional, bien de caracter politico o judicial.

4) Las garantias contra la repeticién del hecho ilicito.

5) La indemnizacion punitiva, el pago de una suma de dinero sin relaciéon con la
magnitud de la pérdida material.

Por sélo mencionar algunos ejemplos “en el asunto de Rainbow Warrior, buque
hundido en el puerto neozelandés de Auckland por agentes de los servicios de
seguridad franceses. Tras someter el asunto al Secretario General de Naciones
Unidas, este determiné que Francia presentara disculpas a Nueva Zelanda y

1% Marifio Menéndez Fernando M. Ob. Cit. p. 424.
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pagara una suma de siete millones de dolares, cantidad que excedia con mucho
del dafio material causado”.104

Otro caso que ha puesto las diversas modalidades de la satisfaccion como
castigo a las personas responsables es el caso de la muerte en Palestina en
1948 del Conde Bernadotte cuando actuaba al servicio de las Naciones Unidas,
éstas exigieron de Israel no solo la prestacion de disculpas y el pago de una
indemnizacién sino también el castigo de los responsables del hecho.

La practica, la jurisprudencia y la doctrina internacional ha opinado que el
medio primero y natural de obtener la reparacion no es otro que la restituciéon
en especie y si no existe obstaculo que imposibilite el recurso a la misma, el
Estado quien ocasion¢ el ilicito debera restaurar en su integridad la situacion
que hubiera existido de no mediar la infraccion del Derecho Internacional.
ademas no se puede impedir el recurso a las distintas medidas de reparacion.

'™ Brotons Antonio R. Ob. Cit. p. 442.
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4.2. MODOS DE HACER EFECTIVA LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS INTERNACIONALES.

Hacer efectiva la responsabilidad internacional de un Estado por hechos ilicitos
significa que el presunto responsable cumpla frente a los lesionados sus
obligaciones ya sea reparar, dar garantias, etc. Pero usualmente los Estados no
suelen reconocer de manera espontanea que han violado el Derecho
Internacional, por lo que la pretensiéon de un Estado lesionado de que se
reconozca a otro Estado ser responsable de un hecho ilicito y de que este
cumpla con sus obligaciones para con él, por lo que se enfrentara con la
oposicion del presunto responsable, negando los hechos o alega alguna causa
de exclusion de la ilicitud, es asi como nace una controversia internacional de
orden juridico de acuerdo al articulo 36 del Estatuto del Tribunal Internacional
de Justicia que establece:

1) La existencia de todo hecho que, si fuere establecido constituiria violacién de
una obligacién internacional.

2) La naturaleza o extensién de la reparacion que ha de hacerse por el
quebrantamiento de una obligacion internacional.”105

Por principio fundamental del orden internacional, los Estados estan obligados
a solucionar sus controversias internacionales exclusivamente por medios
pacificos. Este principio de Derecho Internacional General no impone la
utilizaciéon de un determinado medio de solucion diplomatico o jurisdiccional,
frente a cualquier otro, por el contrario es completa la libertad de las partes
para que elijan los medios que prefieran con tal de que busquen de buena fe
una solucién para dar fin a la controversia, sin poner en peligro la paz y la
Seguridad Internacional, salvo que se haya establecido en un Tratado
Internacional que los Estados no estén obligados a someterse a un
procedimiento determinado de solucién de controversias con intervencion de
terceros, en particular si ese tercero es un tribunal arbitral o jurisdiccional con
poderes para dictar sentencias definitivas y obligatorias.

Generalmente en la Practica Internacional los Estados no someten sus
controversias internacionales a 6érganos jurisdiccionales, en particular prefieren
una reparacion diploméatica que se orienta a la solucién de controversias por
medio del acuerdo internacional entre las partes. Tal preferencia se da en
primer lugar, por la llamada clausula facultativa de jurisdiccién obligatoria
establecida por el articulo 36.2 del Estatuto del Tribunai Internacional de
Justicia y en segundo lugar porque el Recurso obligatorio a medios

1 Marifio Menéndez Fernando M.. Ob. Cit. p. 429,
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jurisdiccionales de solucién se recibe en las Convenciones codificadores del
Derecho Internacional.

La solucion mas adecuada a las controversias en materia de responsabilidad
del Estado por hechos ilicitos seria mediante un proyecto de Convenio
Codificador el cual establezca un sistema de solucion pacifica obligatoria,
manifieste su aplicacién e interpretaciéon y la intervencién obligatoria de un
tercero que dicte una solucion la cual debe ser obligatoria.

W. Riphagen sefala al respecto que: “Solo un procedimiento obligatorio de
solucién de controversias con la intervenciéon de un tercero puede contribuir a
poner término a la intensificacion o escalada de incumplimiento y medidas que
ponen en peligro de nulificar o hacer completamente inefectivas las relaciones
juridicas sustantivas existentes.”

Fernando M. Marifno Menéndez también nos dice que; “para ser efectivo tal
sistema deberia establecer simultaneamente un procedimiento multilateral y
obligatorio de solucién de controversias relativas al incumplimiento de todas las
obligaciones primarias actuales y futuras que el conjunto de normas del
Derecho Internacional imponga a los Estados partes en la Convencién sobre
Responsabilidad Internacional de los Estados. De otro modo, las partes en este
hipotética Convencion que no estuvieron obligados por Tratado Internacional a
someter a aquellas controversias a un medio obligatorio de solucién, con
intervenciéon de terceros, no podran ser obligadas a solucionar sus
controversias sobre el cumplimiento de las normas primarias.

Ahora, el problema mas comun para el Convenio Codificador en materia de
Responsabilidad Internacional del Estado por hechos ilicitos que no resulte
eficaz, consiste en que muchos Estados no estan dispuestos a aceptar el
sometimiento de sus controversias a procedimientos obligatorios.

En realidad el tinico sistema de solucién pacifica de controversias internacional

de alcance universal es el establecido por la Carta de las Naciones Unidas, asi

todo Estado de la Comunidad Internacional, miembro o no de las Naciones

Unidas, tiene que aceptar de manera obligada que la Asamblea y el Consejo.
ejerzan sus funciones en materia de arreglo pacifico y que adopten al respecto

las recomendaciones o, decisiones oportunas, su intervencién sera obligatoria

en base al Derecho Internacional General.

La principal funcién de las Naciones es de mediacion y de conciliacién, por lo
tantc se dirige a lograr que las partes en conflicto lleguen a un acuerdo y no a
solucionar controversias aplicando el Derecho Internacional y en su caso
declarar la responsabilidad internacional de algin Estado.
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Por otro lado, la norma del sometimiento obligatorio de controversias
internacionales a 6rganos jurisdiccionales no forman parte del sistema de la
ONU, asi el articulo 36.2 de la Carta manifiesta que al hacer recomendaciones
sobre procedimientos o métodos de ajuste que sean apropiados, el Consejo de
Seguridad debera tomar en consideracién que las controversias de orden
juridico deberan ser sometidas por las partes a la Corte Internacional de
Justicia.

En cuanto a la ejecucion forzosa de las sentencias del Tribunal Internacional de
Justicia frente a alguna de las partes que la incumpla el articulo 94.2 de la
Carta se limita a establecer que la otra parte podra recurrir al Consejo de
Seguridad, el cual podra en su caso hacer recomendaciones o dictar medidas
con el objeto de que se lleve a cabo la ejecucion del fallo.

Sin embargo, existen ciertos elementos politicos esenciales en la actuacion de la
Asamblea General y del Consejo de Seguridad y por ello no son los 6rganos mas
idoneos para hacer efectiva la responsabilidad internacional de un Estado que
presumiblemente ellos mismos deberan haber declarado primero.

Las Soluciones de controversias seran analizadas toda vez que en el articulo
veinte del Convenio de Basilea, senala como medios de arreglo opcionales, como
son los medios diplomaticos o no jurisdiccionales o politicos como son llamados
por algunos Autores, medios jurisdiccionales o arreglos judiciales.

Es importante saber los objetivos, fines y funciones de estos medios de
Solucion Pacifica pues en la practica algunos Estados no se someten a estos
medios jurisdiccionales, pues como veremos mas adelante existen factores
determinantes que impiden que no se llegue a un arreglo entre las partes o en
todo caso, que. ni siquiera se sometan al mismo ya que el Tribunal Arbitral y la
Corte Internacional de Justicia, pues carecen de poder coercitivo o de ejecucion
para hacer efectivas’los laudos o sentencias que de ellas emanen.
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SOLUCION DE CONTROVERSIAS INTERNACIONALES.

La Corte de la Haya en el asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina
senalo como controversia a un desacuerdo sobre un punto de derecho o de
hecho, una contradiccién, una oposicion de tesis juridica o de intereses entre
dos personas.

Para que nazca la definicién de controversia deben de existir dos elementos
esenciales. El primer elemento objetivo, el cual consiste en la existencia de un
conflicto de intereses, una oposicién de tesis juridicas y €l segundo elemento
subjetivo, que consiste en la presencia de partes identificadas como Sujetos de
Derecho Internacional.

Asi para la Corte de la Haya no es suficiente la existencia de estos dos
elementos esenciales sino que es preciso “que una de las partes formule o haya
formulado a propésito de una accién omisién o comportamiento presente o
pasado de la queja, pretension o protesta cuya validez esta impugna, rechaza o
niega expresa o implicitamente al persistir en la accibn u omisién o
comportamiento incriminados, no adoptar la medida demandada o no
conceder la reparacion deseada.”

Por otro lado el articulo 2.3 de la Corte de las Naciones Unidas establece lo
siguiente: “Los miembros de la organizacion arreglaran sus controversia
internacionales por medios pacificos de manera que no se ponga en peligro ni la
paz y la seguridad internacionales, ni la justicia.”

La obligacion de arreglo pacifico es hoy uno de los principios del Derecho
Internacional es una norma imperativa, el principio ha sido proclamado y
desarrollado en la Asamblea General de las Naciones Unidas y en sucesivas
declaraciones adoptadas por consenso como es “la Declaracion sobre los
Principios”; “La Declaracién de Manila sobre el arreglo pacifico de controversia
internacionales” ( res. 37/101982) y la Declaracion sobre el mejoramiento de la
eficacia del principio de la abstencion de la amenaza o de utilizacion de la
fuerza en las relaciones internacionales ( res. 44/22,1987); reiterado en
importantes instrumentos regionales, como el Pacto de la liga de los Estados
Arabes (1945, art. 5); y la Carta de la OEA (1948, art 3) y rubricado por un
interprete de excepcion del orden internacional como es la Corte Internacional
de Justicia, que el asunto de las actividades y paramilitares en y contra
Nicaragua (1986}, subrayo la interaccion entre dos principios de Derecho
Internacional consuetudinario, la obligacién de arreglo pacifico y ia abstencion
de uso de la fuerza en las relaciones internacionales”. 106

'% Brotons Antonio R.. Ob. Cit. p. 828.
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Asi todas las partes en controversia trataran de buscar una solucién por
cualquiera de los medios pacificos de su €leccion, y asi la Declaracion sobre los
principios invitara a los Estados a procurar un arreglo pronto y justo de sus
controversia internacionales, a abstenerse de toda medida que pueda agravar la
situacién y obligarlos a un arreglo pacifico.

Dentro del Derecho Internacional se encuentra establecido que ningiin Estado
puede ser obligado a someter sus controversia a un medio de solucién pacifica
que no haya consentido (Corte de la Haya en el Asunto de Carelia Oriental
1923) por lo que podria decirse que de acuerdo a las normas generales del
Derecho Internacional solo cabe una solucién pacifica para las controversia
pero, nada ni nadie garantiza su sometimiento a un medio determinado de
arreglo sin el acuerdo de los Estados implicados.

Como ya hemos mencionado que ningun Estado puede ser sometido a un
procedimiento de arreglo que no ha sostenido nada impide que este
consentimiento se de por anticipado, de una vez por todas, predeterminando de
este modo la eleccion y haciendo obligatoria la experimentacion del método
elegido en la medida que una de las partes la reclame.

Ante lo expuesto se recomienda que se establezcan acuerdos sobre el arreglo
pacifico de controversias, cuyo objeto es establecer a las partes la obligacion de
someter todos o determinadas categorias de controversias a los métodos alli
definidos. Incluir en los acuerdos bilaterales o en Convenciones multilaterales
normas eficaces para el arreglo pacifico de controversias mismos que
interpretasen, explicar la forma de su aplicacion.

Y por ultimo reconocer la Jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia por
via de tratado ya sea por arreglo pacifico o clausula compromisoria o mediante
el juego reciproco de la declaraciéon unilateral hecha conforme a la denominada
clausula facultativa u opcional.

A falta de instrumentos previos, el recurso a elegir a un determinado medio de
arreglo de la controversia ya nacida queda a expensas por un acuerdo igual de
las partes. Dentro de los procedimientos de solucién de controversias se
encuentran contempladas los medios o procedimientos dlplomancos y los
medios jurisdiccionales.

Algunos autores sefialan e! procedimiento politico como un medio eficaz para
una solucién pacifica, pues estos no pueden ser resueltos por la aplicacion de
las reglas del Derecho Internacional, y con lleva a una deficiencia del orden
juridico , asi ha permitido a los Estados incumplir obligaciones pues no estan
sujetos a una jurisdiccion ni al arbitraje.
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En la practica Internacional en los tiltimos afios se descubre que mas que lo
politico de las disputas, es el temor a encontrar una resoluciéon obligatoria
contraria al interés de un Estado, es lo que ha alejado del campo de la
Jurisdiccién o del Arbitraje o de cualquier otro procedimiento de arreglo, por lo
que la naturaleza del conflicto determinara el medio de solucién pacifica para
resolverlo.

El articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas establece que: “Las partes en
una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales trataran de buscar la
soluciéon ante todo, mediante la negociacion, la mediacioén, la conciliacion el
arbitraje, el arreglo judicial, el recurso o organismos o acuerdos regionales u
otras medios pacificos de su eleccion.”

Es asi como se clasifican los medios de soluciéon pacifica de las controversia
internacionales en dos grandes grupos: los medios politicos o diplomaticos y los
medios jurisdiccionales o juridicos.

Llamamos medios politicos, a la negociacion, los buenos oficios, la mediacion,
la investigacién y la conciliacion, a través de estos medios el arreglo de las
controversias puede procurarse al margen de la aplicacion de las normas del
Derecho Internacional positivo y la solucién propuesta se hace obligatoria solo
mediando acuerdo entre las partes.

Los medios jurisdiccionales son el arbitraje y el arreglo judicial en ambos casos,
la solucién de controversia se somete a un tercero imparcial. En el Arbitraje, se
trata de un érgano constituido por las partes, mientras que el arreglo judicial se
trata de un organo permanente de caracter institucional, este o6rgano se
encargara de la aplicacién de las normas del Derecho Internacional.

MEDIOS DIPLOMATICOS O POLITICOS.

LA NEGOCIACION. “ Es el medio normal para la solucién de una controversia
internacional . Se realiza a través de los Ministros de Relaciones Exteriores, de
los funcionarios diplomaticos o de altos personeros designados para ella o
mediante la celebracion de una Conferencia o reunion Internacional.”107

“Las negociaciones diplomaticas cumplen una funcién multiple en el arreglo
pacifico de controversias en la medida en que ademas cde ser el método

'%7 Llanos Mansilla Hugo. Teoria y Practica del Derecho Internacional Publico. Tomo 11.Editorial Juridico de Chile.
1980. p. 555.
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auténomo de arreglo por excelencia, pueden ser el prélogo y el epilogo
necesarios de otros procedimientos en los que intervenga un tercero”108

La negociacién diplomatica es el principal medio de solucion pacifica , ya que
cumplen una funcién multiple en materia de arreglo pacifico en la medida de
ser el método auténomo de arreglo, pues en forma natural los Estados recurren
a dirimir sus controversias con toda libertad de reserva.

La obligacién convencional de negociar constituye una condicién sine qua non
el cual puede suspenderse de manera definitiva o temporal de lograr el acuerdo,
los negociadores concertaron normalmente un tratado en el que se recojan los
términos de su acuerdo, de no prosperar la negociacion pueden servir para
delimitar el alcance y objeto de la controversia, o asi abrir camino a otro u otros
procedimientos de arreglo.

La apreciacion del previo agotamiento de las negociaciones diplomaticas resulta
comprometida y escurridiza, debido a que se presta a maniobras dilatorias de la
parte que no desea la intervenciéon de un tercero especialmente si este es un
organo jurisdiccional. Ese riesgo se evita cuando los instrumentos
convencionales prevén un plazo que pone término a la via negociadora dejando
a partir de esa fecha, en manos de cualquiera de las partes la experimentacion
del siguiente y los sucesivos métodos de arreglos convenidos.

Realmente son pocos los tratados en donde se manifiesten ciertas clausulas en
donde precisen la fijacién de un plazo o término razonable, en el que someta a
las partes la decision de la inviabilidad de negociaciones directas. Y sera un
tercero llamado quien podra intervenir y debera pronunciarse sobre la eventual
excepcién del previo agotamiento de la via diplomatica alegada por una de las
partes.

BUENOS OFICIOS Y MEDIACION

Los buenos oficios. “Es un procedimiento en donde un tercero reune a las
partes separadas por una controversia para que se junten a negociar, €s un
procedimiento de caracter espontaneo, amistoso en el que se busca por un
tercero, sea un Estado, sea una personalidad relevante, una atmésfera propicia
para que las partes negocien las diferencias que las dividen”109,

El Pacto de Bogota en 1948, en su articulo IX establece que: “El procedimiento
de buenos oficios consiste en la gestién de uno o mas Gobiernos Americanos

' Brotons Antonio R. Ob. Cit. p. 832.
' Llanos Mansilla Hugo. Ob. Cit. p. 556.
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ajenos, a la controversia, en el sentido de aproximar a las partes,
proporcionandoles la posibilidad que se encuentren directamente una solucion
adecuada. Y agrega el articulo X: “Una vez que se haya logrado el acercamiento
de las partes y que éstas hayan reanudado las negociaciones directas, quedara
terminada la gestion del Estado o del ciudadano que hubiere ofrecido sus
buenos oficios o aceptando la invitacion a interponerlos; sin embargo, por
acuerdo de las partes, podran aquellos estar presentes en las negociaciones”.

Agotado el recurso a las negociaciones diplomaticas directas como ya lo hemos
mencionado el recurso previo que establecen algunos Tratados relativos a la
solucion de conflictos sin que haya encontrado ninguna solucion, puede
recurrirse a otros procedimientos, entre ellos los buenos oficios y la mediacion.

Por buenos oficios y mediaciéon se entiende la intervencion amistosa de una
tercera potencia, por iniciativa propia, a peticion de una de las partes o de las
dos, para llegar a una solucién de controversia.

La mediacion es definido por el articulo XI del Pacto de Bogota, “Como aquél
procedimiento en que consiste en someter a loa controversia a uno o mas
Gobiernos Americanos, o a uno mas ciudadanos eminentes de cualquier Estado
Americano extranos a la controversia.”

La mediacion supone dar un paso mas en las funciones asignadas a terceros.
Como en los buenos oficios, su primera misién consiste en aproximar a las
partes, si bien el mediador se siente ademas autorizado para proponer las
bases de las negociaciones e intervenir en ella como via de comunicaciéon ,
sugerencia y acomodacion de posiciones , sin tratar no obstante de imponer
una solucién.”.110

En general la mediacién es facultativa salvo que este consignada en algan pacto
y las soluciones que proponga el mediador no son obligatorias para las partes
en litigio. De acuerdo a la Carta de las Naciones Unidas en sus articulos 34 y
35 establece que la mediacion puede ser individual o colectiva.

La diferencia esencial entre buenos oficios y mediaciéon consiste en que el
mediador tiene una activa participacién en el desarrollo de las negociaciones
hasta su efectiva conclusion , ya sea que conduzcan a la solucién de
controversias, ya sirvan para la determinacién de otro método de arreglo.

Estos dos procedimientos pueden ser solicitados por los Estados interesados o
bien ofertados por el tercero, mas no imponerse. La designacién sobre este
procedimiento ha de hacerse por consentimiento mutuo y para la controversia

"% Brotons Antonio R. Ob. Cit. p. 836.
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de que se trate, con frecuencia mediante concertacién de un acuerdo ad hoc
entre las partes.

Se delegara la funcion como tercero dentro de este procedimiento a
personalidades independientes, pues cabe la posibilidad que este tercer Estado,
si es una gran potencia aproveche la ocasion para tutelar sus propios intereses
generales, se busca desemperien estos cargos representantes de Organizaciones
Interestatales como ejemplo, el Secretario General de las Naciones Unidas.

Las funciones del tercero cesan cuando se comprueba su intervencién, es
rechazada por cualquiera de las partes en controversia, prueba evidente de que
tal ocurre en el caso del mediador es la aceptacion de las bases de las
negociacion por el propuestas.

Podemos concluir que el procedimiento de buenos oficios y mediacion, se
entiende como una intervenciéon amistosa de una tercera potencia por propia
iniciativa o a peticion de una de las partes para encontrar una solucion al
conflicto. En la mediacién el Estado interviene de modo mas activo y no solo
propone una solucién al problema sino también participa en las discusiones
entre las partes para tratar una propuesta aceptada.

LA INVESTIGACION.

A diferencia de las Instituciones que hemos estudiado, la investigacién no tiene
mas finalidad que la de establecer los hechos que han dado lugar a un
conflicto, sin entrar en ninguna calificaciéon juridica que corresponde a los
Estados interesados.

El procedimiento de Investigacion fue elaborado en la Conferencia de la Haya
de 1899 de tal modo de que los Estados que no deseaban someter sus
diferencias al-arbitraje pudieran usar al menos este procedimiento. Se llevo a la
Practica Internacional en el Caso de Dogger Bank Incident en 1904, quedo
consagrado este medio de soluciéon pacifica, dicho conflicto fue a raiz en la
guerra rusa- japonesa, a consecuencia del cual barcos rusos abrieron fuego
contra pesqueros ingleses, confundiéndolos con barcos de guerra nipones a
iniciativa de Francia, se constituyo una Comision de Investigacién que
determino la responsabilidad rusa y obligo a indemnizar los dafos causados a
Gran Bretana un barco hundido 5 averiados, dos muertos y varios heridos.

El éxito obtenido en el caso de Dogger Bank, conllevo a que se llevase a cabo la
Segunda Conferencia de la Haya de 1907, misma en la cual se establecieron
disposiciones mas estrictas creandose asimismo una Comision de Investigacion
de caracter permanente, cuyo fin principal es emitir un informe mismo que no
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es obligatorio para las partes en litigio dicho procedimiento es facultativo y
constituyen un convenio especial.

“Este método de arreglo esta encaminado a obtener un conocimiento imparcial
y detallando de los hechos que dieron origen a la controversia, peritaje
normalmente confiado a un o6rgano colegiado, denominado Comisién de
Investigacion , encuesta o determinacién de los hechos.”111

El principal objetivo de este medio de solucién consiste en aclarar los hechos
motivo de la controversia mediante la designaciéon de la Comisién que estudia
la situacién producida y emite un informe que servira de base para la solucién
de esta. Y asi la intervencion de un tercero en conflicto seran los encargados de
esclarecer los hechos controvertidos y serviran para calmar las tensiones y se
de una consecucién de un acuerdo que lleguen las parte en controversia.

Asi como lo hemos establecido en parrafos anteriores la Comisiéon de
Investigacion el fin primordial consiste en el esclarecimiento de los hechos por
medio de una investigaciéon imparcial y concienzuda, esta aclaracién debera
hacerse desde un panorama de vista juridico. -

Esta Comision de Investigacién o encuesta estara constituido y compuesto por
miembros establecidos de comun acuerdo entre las partes en conflicto o en su
defecto la creacién de comisiones de caracter permanente esto es cuando en
algun tratado se ha establecido como medio de arreglo la Investigacion. Como
es el caso de los Tratados Bryan nombre del Secretario de Estado de los
Estados Unidos, que a partir de 1913 impulso la concertacién de mas de treinta
tratados bilaterales con paises europeos y latinoamericanos imponiendo la
sumision a comisiones permanentes a Investigacion de todas las controversias
suscitadas entre las partes sea cual fuere el origen del conflicto, por lo que la
Comisién realizaba funciones mas préoximas de conciliacion.

Asi también a nivel multilateral existe el Protocolo I (1977) a los Convenios de
Ginebra sobre Derecho Humanitario Bélico ( 1949), prevé la constituciéon de
una Constitucion de una Comision Internacional permanente de encuesta
desde el momento en que las partes contratantes hayan convenido , al obligarse
por el Protocolo en su momento ulterior, aceptar su competencia para la
investigacion de las denuncias formuladas sobre alguna violacion del mismo o
de los Convenios de Ginebra.

La Comision de Investigacién o encuesta dedicara al esclarecimiento de
cuestiones de hechos mediante un procedimiento contradictorio, sus funciones
podran entranas la audiencia de las partes, el examen de testigos, éste método

""" Idem. p. 838.
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de arreglo puede combinar las ventajas de la diplomacia y las técnicas juridicas
con las miras de ofrecer un informe imparcial de los hechos que no tiene el
caracter obligatorio para las partes, quedando estos en plena libertad de sacar
sus propias consecuencias, aunque dentro del caracter dispositivo propio de
esta regulacién, las partes podran pactar otra cosa.

El informe de la Comisién se limita a cuestiones de hecho, sin que en principio
le quepa valorar el fondo de la controversia, o en su defecto ha funcionado
como medio instrumental para la aplicaciéon de otros procedimientos.

CONCILIACION.

Nace la Conciliacibn como método de arreglo pacifico de controversias
internacionales, su patrocinio vino de la mano de una resolucion adoptada en
1922 por la Asamblea de la Liga Ginebrina recomendando el recurso de
Conciliacion para las controversia que no hubiesen sido resueltas por otros
medios politicos. Fue asi que entre periodo entre guerras varias convenciones
bilaterales y multilaterales establecian los medios de arreglos pacificos: la
Conciliacién , Arbitraje y el arreglo judicial.

Asi los primeros Tratados que establecieron medios de solucion fueron: Los
Tratados Locar, no concluidos en 1925 entre antiguos adversarios europeos
siendo Alemania, Bélgica, Checoslovaquia y Polonia y el Acta General para el
arreglo pacifico de controversias adoptada por la Asamblea de Seguridad de
Naciones.

Este procedimiento de Conciliacién ha sido poco utilizado entre Estados , es un
meétodo no jurisdiccional que asemeja a los que si lo son, esto se debe a que las
Comisiones de Conciliaciéon suelen estar conformadas por juristas y conocen
de todas las cuestiones en litigio de acuerdo con un procedimiento
contradictorio.

“La Conciliacién consiste en la instruccién imparcial por un érgano colegiado,
la comision de conciliacién, de todos los aspectos de la controversia a fin de
formular una propuesta para su solucion.”112

Este organo colegiado llamado Comisién de Conciliacion esta designada por las
partes, cuyo objetivo principal es examinar todos los aspectos de la situacion
producida y proponer una solucién sobre las bases de las concesiones
reciprocas entre las partes estaban libre de rechazar o aceptar.

"2 1dem p. 839.



108

Este procedimiento es mas avanzado que el procedimiento de Investigacion, ya
que la Comisién de Conciliacion no solo investiga los hechos motivo de disputa,
sino que también propone una solucién al respecto. Como también este examen
que la comisién realiza no solo lo extiende a cuestiones de hecho sino de
también de derecho en litigio.

Esta Comision esta integrada por cinco miembros, tres de los cuales tienen una
nacionalidad distinta de las partes en conflicto, de caracter permanente es decir
estaba organizada con anterioridad al conflicto producido, asi las partes podian
nombrar dos miembros de la Comision y soélo podia ser de su propia
nacionalidad y el quinto podra ser elegido por los designados de comun
acuerdo.

La Comision de Conciliacién estudiara los hechos que originen el conflicto y
redactara un informe que sera aprobado por la mayoria de sus miembros ,
dicho informe en el cual se propone una formula de arreglo no intervendran las
partes, estas propuestas de arreglo no seran obligatorias para las partes.

No revestiran otro caracter mas que de recomendaciones sometidas a
consideracion de loas partes para facilitar el arreglo amistoso, asi las partes se
comprometeran a no realizar ninguna accién de caracter violento mientras dure
este procedimiento de conciliaciéon.

Este medio de solucién se encuentra establecido en la Carta de las Naciones
Unidas en su articulo 33, tanto en la Asamblea General, como el Consejo de
Seguridad pueden designar comisiones de Conciliacion.

Por otra parte dicho medio de solucién, es el procedimiento estrella de las
clausulas sobre el arreglo de controversias resultantes de la aplicacion e
interpretaciéon de los Tratados en particular de los de Codificacién y desarrollo
del Derecho Internacional.

Los Convenios Codificadores que estipulan métodos de arregios se encuentran,
los Convenios de Viena sobre sucesion de Estados en materia de Tratados
(1978 art. 42) y en materia de bienes, archivos y deudas del Estado (183, art
43), asi como la Convencién sobre representacion de los Estados en sus
relaciones con las Organizaciones Internacionales de caracter universal (1975,
art 85) en estas establecen el recurso de conciliacién , como Unico método
obligatorio para el arreglo de controversias que pudiera originar la aplicacién o
interpretacion de todas sus disposiciones.

Otros tratados prevén el recurso obligatorio de Conciliacién solo en el caso de
que existan controversias entre las partes en cuanto a la interpretacion y
obligaciones de ciertas disposiciones establecidas en el Tratado.
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4.3.- SOLUCION DE CONTROVERSIAS. ARTICULO VEINTE DEL CONVENIO
DE BASILEA.

Dentro del Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos
Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminaciéon encontramos el
llamado compromiso en el cual las partes acuerdan el medio de solucién
pacifica ante una controversia. Pues, en su articulo veinte del Convenio
establece que, si se suscita una controversia entre las partes en relacion a la
interpretacién, aplicacion o cumplimiento del presente Convenio o de
cualquiera de sus protocolos, las partes trataran de resolverla mediante la
negociaciéon o por cualquier medio pacifico de sus eleccion es decir, mediante
los llamados medios politicos o diplomaticos que son la negociacién, buenos
oficios, la mediacion, la investigacion y la conciliacion.

Y solo en caso de que no se resolviese por cualquiera de los medios antes
mencionados, la controversia se sometera, si las partes en controversia, asi lo
acuerdan a la Corte de Justicia o al Arbitraje, pero solo al momento de que un
Estado u organizacion politica o econémica ratifique, acepte, apruebe o en todo
caso confirme formalmente el presente Convenio o al adherirse a el en cualquier
momento posterior, podra declararse que reconoce, como obligatoria de pleno
derecho y sin acuerdo especial, respecto de cualquier otra parte que acepte la
misma obligacién, la sumisién de la controversia a la Corte Internacional de
Justicia y al Arbitraje conforme al anexo seis del Convenio (compuesto por 10
articulos).

Por lo que la parte reclamante notificara a la Secretaria que las partes han
convenido someter la controversia al arbitraje y en particular, senalar los
articulos del Convenio del cual son objeto de la controversia por la aplicacion o
interpretacion de los mismos.

El Tribunal arbitral estara compuesto de tres miembros de los cuales cada una
de las partes en controversia nombrara a uno y el tercer arbitro sera designado
por los dos arbitros designados por las partes de comun acuerdo, el cual
tomara el puesto de Presidente del Tribunal, y este no debera ser nacional de
ninguna de las partes en la controversia, ni tener su residencia habitual en el
territorio de ninguna de las partes, ni mucho menos estar al servicio de
ninguno de ellos.

El Tribunal arbitral dictara su laudo conforme al derecho internacional y a las
disposiciones del Convenio; dichas resoluciones, materia de procedimiento y el
fondo del asunto seran adoptadas por la mayoria de sus miembros.

Todas las medidas cauteiares seran recomendadas a peticién de algunas de las
partes y el tribunal podra adoptar todas las medidas adecuadas para
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determinar los hechos. La ausencia o incomparecencia de alguna de las partes
en controversia no sera motivo de suspension del procedimiento, en todo caso
de que toda parte que tenga en el objeto de la controversia un interés juridico
que pueda resultar afectado por el laudo podra intervenir en el proceso con el
consentimiento del tribunal. ( articulo 9).

El Tribunal dictara su laudo en un plazo de cinco meses misma que debera de
ser motivada, sera firme y obligatoria a las partes. Cualquier controversia que
surja entre las partes en cuanto a la interpretacién o ejecuciéon del laudo podra
ser sometida por cualquiera de las partes al tribunal arbitral que lo haya
dictado.

A mayor abundamiento, en las siguientes paginas sefalaremos los
antecedentes mas proximos, objetivos y fines de los medios de arreglo judicial
como medios de solucién de controversias y tener asi una idea mas clara del
j:rocedi_miento arbitral que se sigue en el Convenio de Basilea. Primeramente
daremos paso al medio de arreglo judicial el llamado Arbitraje, este lo incluimos
en el presente capitulo, ya que es mencionado como medio de solucién opcional
que senala el articulo veinte del Convenio de Basilea y analizaremos también al
segundo medio jurisdiccional de arreglo que es La Corte Intemacxonal de
Justicia, incluido como medio de solucién en el Convenio.

4.4. EL ARBITRAJE.

La proclamaciéon de la obligacion de arreglar por medios pacificos, las
controversias va unida a otra meta de aceptacion de métodos de jurisdiccion
obligatoria es decir, que los Estados acepten de antemano la sumisién de
controversia bajo un procedimiento arbitral o judicial a menos que de comur
acuerdo opten otros medios de arreglo.

Obligar a los Estados a someterse a estos métodos jurisdiccionales como medio
de arreglo, solo ocasionaria la realizacion de una guerra, pero en realidad solo
se busca que en cada controversia se de una solucién justa para cada una de
las partes.

Puede decirse que en la historia moderna del arbitraje internacional, comienza
con el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion, entre Gran Bretana y
Estados Unidos en 1794, conocido como el Tratado Jay, en muchos otros casos
se siguié esta linea de arbitraje como ejemplo en el siglo XIX, cuyo rasgo
general fue la referencia a comisiones mixtas, estas se caracterizaban, por que
aplicaban el principio de paridad, por el cual cada parte nombraba un numero
igual de comisionados y en algunos casos se disponia al nombramiento de un
arbitro en la eventualidad de desacuerdo entre aquellos, el éxito de las
comisiones mixtas dependia en general del punto hasta el cual sus miembros
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podia combinar el papel de jueces y negociadores, de tal modo que sus
decisiones fuesen aceptables para ambas partes.

Posteriormente se adopté una modalidad distinta de constituir las comisiones
mixtas, esto se dié en el caso de arbitraje en Alabama en 1872, cuando se
establecié un cuerpo colegiado constituido, por un miembro designado por cada
parte y otros tres designados por el Rey de Italia, el Presidente de la
Confederacion Suiza y el Presidente de Brasil. El Arbitraje Alabama, en virtud
de las cuestiones que decidié y la asimilaciéon que realizo del procedimiento
arbitral al judicial estimulo a los juristas para que realizaran diversas y
extensos estudios de las decisiones arbitrales.

Asi pues, el Instituto de Derecho Internacional discutié un proyecto de
procedimiento arbitral y creo ciertas regulaciones en 1875, consiguiendo un
excelente trabajo preparatorio para las deliberaciones de la Conferencia de Paz
de la Haya de 1899, asi la Conferencia pudo adoptar la Convencién de la Haya
numero uno que contenia una serie de normas de procedimiento arbitral y se
estableci6 la Corte Permanente de Arbitraje con sede en la Haya , estas normas
se consideraron como modelo, citadas por los tribunales como autoridad e
incorporadas por referencia en tratados arbitrales, las partes de esta
Convenciéon propusieron mantener la Corte y lo siguen haciendo hasta el
momento.

Max Sorensen opina que el término de Corte Permanente es erronea por que
esta compuesta 1) Por una oficina internacional que funciona como Registro de
la Corte y Custodio de sus archivos 2) Por un Consejo Administrativo
Permanente, compuesto por Representantes Diplomaticos de las partes
contratantes acreditadas en la Haya, y del cual es Presidente el Ministro de
Relaciones Exteriores de los Paises Bajos para ejercer control administrativo
sobre la oficina; 3) por una lista de personas de reconocida competencia en
cuestiones de Derecho Internacional, de la mas alta reputacién moral, y
dispuestas a aceptar los deberes de “arbitro” designadas por las partes
contratantes sin exceder de cuatro designaciones por cada parte.

Los Estados en conflicto pueden elegir cada uno de ellos a dos jueces de la lista
y entre los dos Estados un quinto juez, que sera el Presidente del Tribunal, si
no hubiese acuerdo en el nombre de este ultimo, Jo debera elegir un tercer
Estado.

Solo en la Conferencia de la Haya de 1907, se hicieron algunas modificaciones
a esta Corte en la que consistié que solo una de las:personas designadas como
arbitro pude ser nacional suyo. Se establecié un procedimiento sumario de
arbitraje para los conflictos de caracter tedrico, asi cada Estado en conflicto
tiene absoluta libertad para la designacion de los arbitros, se elegira uno por
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cada Estado y el tercero sera sorteado entre aquellas propuestas por los dos
arbitros ya designados por los Estados.

“En Derecho Internacional, el arbitraje es una institucion destinada a la
solucién pacifica de los conflictos internacionales, y que se caracteriza por el
hecho de que dos Estados en conflicto someten su diferencia a la decision de
una persona (arbitro) o varias personas (comision arbitral), libremente
designadas por los Estados y que deben resolver apoyandose en el Derecho o en
las normas que las partes acuerden sefialarles”!13

“El Arbitraje tiene por objeto arreglar los litigios entre Estados mediante
arbitros por ellos elegidos y sobre la base del respeto del Derecho. El convenio
de arbitraje implica la obligacion de someterse de buena fe a la sentencia
arbitral”114

Asi la obligacion de someter una controversia al arbitraje necesariamente surge
del consentimiento de las partes, este debe ser expresado en un acuerdo
especial de someter al arbitraje una controversia determinada o una serie ya
existentes de ellos, el acuerdo especial es llamado compromiso y los conflictos
que no han surgido la voluntad puede expresarse mediante un tratado general
de arbitraje a futuras diferencias o a las controversias que surjan con respecto
a la aplicacién e interpretacién del Tratado.

Como ya hemos senalado se requiere el consentimiento de las partes de dos o
mas Estados para que se sometan al arbitraje al nacer una controversia y este
se puede establecer mediante un acuerdo especial llamado compromiso, cuyo
tratado sera de caracter internacional en el cual se aplicaran los principios de
interpretacion. '

En el compromiso las partes determinaran la materia especifica, el objeto de la
controversia, se senalara el arbitro, el procedimiento a seguirse y el derecho
aplicable o en su caso el plazo en el cual ha de pronunciarse el laudo, etc.
Acordaran las partes el procedimiento a seguirse por el arbitro o determinaran
que el propio arbitro lo senale, este procedimiento sera por escrito y la vista que
consiste en un debate oral sera facultativa.

Si no hay acuerdo en contrario, sera el arbitro el que interprete el compromiso
y determine su propia competencia, el compromiso puede autorizar al tribunal
arbitral a decidir un acuerdo con el derecho y la equidad, si a falta de normas
positivas de derecho, se aplicaran las principios generales de derecho y los
conceptos de honestidad, justicia e imparcialidad. También se puede autorizar

"% Seara Vazquez. Ob. Cit. p 130.
' Brotons Antonio R. Ob. Cit. p. 852.
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al arbitro a actuar como amigable componedor, esto es, al fallar se puede
fundamentar en consideraciones de tipo politico, econémico, lo que puede
presentarse en conflictos limitrofes especialmente.

La clausula compromisoria nace cuando en un tratado se inserta una
disposicion mediante la cual las partes se obligan a someter al arbitraje a
solicitud de cualquiera de ellas, estos conflictos pueden originarse como
consecuencia de la aplicacion e interpretacion de un tratado en particular.

Ahora hablaremos de los Tratados Generales de Arbitraje los cuales nacen
cuando dos o mas Estados convienen en someter el arbitraje a solicitud de las
partes todas las controversias futuras que puedan surgir entre ellos. El Tratado
puede requerir que, para someterse todas o algunas controversias al arbitraje
debe celebrarse previamente un acuerdo entre las partes y senalarse en todo
caso las normas que los Estados desean ver aplicadas y los arbitros y si no se
establecen debera entenderse posteriormente sobre €l particular,

Después de la celebracion de los primeros tratados de arbitraje se traté de
excluir ciertas categorias de controversias en las que afectara “intereses
vitales”, la independencia o el honor de las partes. Los tratados de arbitraje han
hecho también reserva sobre controversias que afecten intereses de terceros
Estados, la integridad territorial, la condicién territorial y las fronteras, los
derechos soberanos de las partes, las cuestiones de jurisdiccién interna o de
legislacion interna, las controversias anteriores a la conclusién del tratado o
aquellas ya solucionadas.

El arbitraje solo sera obligatorio, si existe previamente un tratado anterior al
conflicto que obligue a las partes y se sometan al procedimiento arbitral y si
sucediera el caso de que las partes estén en desacuerdo, solo bastara que una
de las partes recurra al arbitraje para que se inicie este procedimiento. Sera
facultativo solo en el caso de que no existiera un tratado previo al conflicto, por
lo que no se obligara a las partes a someterse al mismo.

La constitucién y composicién del o6rgano arbitral nace ad hoc a cada
controversia o una serie de ellas, correspondiendo a las partes determinar el
numero y composicion nominal del tribunal arbitral. En la practica
internacional existen tres modalidades de como se puede componer un érgano
arbitral.

El primero consiste en el arbitro uinico, funcion que en el pasado recaia en
Jefes de Estado o de Gobierno, que una vez aceptado €l cargo y determinada su
competencia, esta clase de arbitros se limitaba a endosar en su sentencia el
dictamen, dado por su comisiéon de expertos previamente nombrada por ellos.
Hoy en dia esta modalidad la siguen la Organizaciones Interestatales en
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algunos tratados cuya funcién de arbitro recae en el principal funcionario de la
Organizacion.

El segundo consiste en las llamadas Comisiones Mixtas compuestas por
arbitros nombrados por los Estados partes en la controversia, por ejemplo en el
Tratado Jay (1794) entre Estados Unidos y Gran Bretana, en donde se requirio
la adicién de un tercer o quinto arbitro para salvar el desacuerdo de los arbitros
nacionales lo que condujo al sistema actual del tribunal arbitral.

La tercera es el Tribunal Arbitral, compuesto por un nimero impar de arbitros,
tres o cinco en lo habitual de las que cada una de las partes en la controversia
nombrara , ya sea a uno o dos designando de comun acuerdo o en su defecto
que los 6rganos nombren al tercero o quinto segiin sea el caso y sera quien
asumira la Presidencia.

La formacién de un Tribunal Arbitral de tres o cinco miembros es hoy en la
practica una modalidad usual en los Convenios de Arbitraje, ya sea en Tratados
Generales de Arreglo Pacifico o en clausulas compromisorias. El érgano arbitral
ha de atenerse al acuerdo de las partes sobre el Derecho aplicable, pudiendo
jerarquizar y fijar el tiempo las normas y principios sobre los que ha de
fundarse la sentencia, lo que es importante la existencia de alguna clausula
existente dentro del Tratado a fin de que se establezca el Derecho aplicable al
objeto de la controversia en un compromiso arbitral, sin embargo los arbitros se
encuentran facultados a aplicar las normas del Derecho Internacional y a falta
de acuerdo entre las partes al derecho de aplicar, el Acta General (1949)
dispone en su articulo 28 que el tribunal se guiara por las fuentes enumeradas
en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

En la actualidad existe una tendencia de que este procedimiento arbitral al de
jurisdicciéon permanente en cuanto a las fases de instruccion (escrita y oral), los
procedimientos incidentales (medidas cautelares, excepciones preliminares,
intervencion de terceros), medios de prueba y el derecho de los arbitros a
anadir opiniones separadas.

El laudo arbitral o sentencia arbitral decide el conflicto en forma definitiva, sin
apelacion, el cual obliga a las partes desde que se emite, aunque esta no sea
aceptada por ellas. también ésta sera motivada.

El articulo 81 de la Convencién de la Haya No 1 de 1907, manifiesta que un
laudo debidamente dictado y dado a conocer a los representantes de las partes,
decidira el conflicto- en forma definitiva y sin apelaciéon, asimismo, en su
articulo 84, nos dice que el laudo arbitral es obligatorio solo para las partes en
litigio y no obliga a terceros.
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El laudo pone fin al conflicto y produce sus efectos solo en relacién a las partes
y respecto del caso objeto del arbitraje. La ejecucion del laudo queda entregada
a la buena fe de las partes por lo tanto esta es voluntaria.

“El articulo L del “Pacto de Bogotd” dice que “si una de las Altas Partes
Contratantes dejare de cumplir las obligaciones que le imponga... un laudo
arbitral, a otra u otras partes interesadas, antes de recurrir al Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas promovera una Reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores a fin de que acuerde las medidas que
convenga tomar para que se ejecute la decision arbitral”115

Sin embargo ante la resolucién emitida por el Tribunal de Arbitraje las partes
podran interponer algunos recursos, como es el Recurso de Interpretacion, el
cual se aplica ante el desacuerdo de las partes respecto al sentido y alcance de
el laudo y el Recurso de Revision este tiene lugar cuando con posterioridad al
dictarse el laudo arbitral se descubre un hecho nuevo que de haberlo conocido
el arbitro, este hubiese influenciado en la dictaminacién de la sentencia.

Los laudos también podran ser considerados nulos ya que algunas causales
que invocan las partes al interponer demanda de nulidad es respecto a la
jurisdiccién, al procedimiento del juicio, el fraude, la corrupcién y los errores
esenciales.

“La invalidez del compromiso es generalmente considerada como causal posible
de nulidad. Esto origina la cuestion mas amplia de indagar la validez del
tratado y la de establecer hasta que punto la parte de un tratado puede
repudiarlo argumentado la invalidez después de haber actuado de acuerdo con
€l. Sin embargo, en principio, se sostiene la invalidez del compromiso trae
aparejada la falta de jurisdiccién y la nulidad del laudo”16,

La segunda causal originada a falta de aplicacion de ciertas normas procesales
que van inherentes al proceso es considerado como causal de nulidad,
comunmente se senalan como algunos de los principios , el de igualdad de las
partes ante el tribunal , es decir a la oportunidad de presentar sus respectivos
casos, el de la debida deliberacién por parte del tribunal y el del fallo razonado.

Las partes tendran derecho de que se emanen un laudo dictado por el tribunal
designado por las partes, por lo que dicho fallo debera ser fundado en razones
que se expresen. Sera considerada como causal de nulidad la corrupciéon de un
miembro del tribunal, aunque los ejemplos, son escasos. “El fraude en la
presentacién de la prueba es también causal de nulidad. En lo casos de Well y

'"* Hugo Llanos Mansilla. Ob. Cit. p. 578.
"¢ 1dem. p. 579
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Labra, el arbitro de la Comision de Reclamaciones Mixtas Estados Unidos -
Mexicanos rehusé reconsiderar los laudos cuando el representante mexicano,
algun tiempo después de haberse dictado aquéllas, presento pruebas en que se
demostré que se habian basado en testimonios falsos y perjuros. Cuando las
Cortes de EE.UU devolvié el dinero a México en virtud de los laudos. 117"

“El empleo de medios de corrupcién para alterar la prueba es también
aparentemente una causal de nulidad. Una de las razones por las cuales el
Reino Unido se retiré del Arbitraje Buraimi fue la alteracién de la prueba por la
parte mediante un considerable soborno.”!18

Ahora lo que constituye un error esencial como causal de nulidad ha sido un
punto controversial, pero al someterse al Arbitraje el Caso Trail Smelter, se
explico que después de una revision del derecho, que la verdadera distincién no
era entre errores esenciales, sino entre errores manifiestos y de otro tipo, como
'Ejempl_o de errores manifiestos , el Tribunal mencioné los casos de pasar por
alto-un Tratado relevante o de aplicacién de un tratado que se reconocia haber

caducado o de un error de Derecho Interno.

Finalmente para que se de la totalidad del éxito sobre el arbitraje como medio
de solucién a controversias depende de la actitud que tomen las partes durante
las distintas etapas de este procedimiento, la de llegar a un acuerdo para
someterse al Arbitraje, la constitucién del Tribunal y la presentacion de los
casos respectivos.

4.5.- LA CORTE INTERNACIONAL .

La Corte Internacional de Justicia es un oérgano judicial principal de las
Naciones Unidas que llegan a la Carta como consecuencia de la evolucion del
proceso de institucionalizacion de los medios de solucion de controversias en el
Derecho Internacional General.119

La existencia de la Corte Internacional de Justicia se encuentra prevista en el
Articulo 92 de la Carta de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, el cual
enuncia “La Corte Internacional de Justicia sera el 6rgano judicial principal de
las Naciones Unidas, funcionara de conformidad con el Estatuto anexo, que
esta basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional, y que forma
parte integrante de esta Carta”. Por lo tanto, siendo el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia ( La Corte) un anexo a la Carta de la Organizacion de
las Naciones Unidas , dicho estatuto obliga a todos los paises miembros de esta

"7 ldem. p. 582
"% 1dem
""? Llanos Mansilla Hugo. Ob Cit. p.590.
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ultima organizacion. De hecho, la Corte constituye uno de los seis organismos
tradicionales de la ONU, junto con la Asamblea General, el Consejo de
Seguridad, el Consejo Econdémico y Social, el Consejo de Administraciéon
Fiduciaria y la Secretaria.120

Ahora bien, un determinado Estado no miembro de la ONU, igualmente puede
ser parte del Estatuto de la Corte, bajo ciertas condiciones que determinan la
Asamblea General o el Consejo de Seguridad. Asimismo, es evidente que todo
pais integrante o miembro de la ONU, e encuentra comprometido y obligado a
cumplir o dar cumplimiento a las sentencias o fallos que la Corte dicte. Lo
anterior en el entendido de que en caso de que un Estado incumpla un fallo de
la Corte, estara sujeto a las medidas que a dicho efecto tome el Consejo de
Seguridad.

En adicién al capitulo XIV de la Carta, como se sefialé con anterioridad, la
estructura y funcionamiento de la Corte en si se encuentra contemplado por el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, el cual fue firmado en la Ciudad
de San Francisco, California, E.U.A., el 26 de junio de 1945 y entré en vigor el
24 de octubre de ese mismo ano.

El Estatuto de la Corte establece, entre otras cosas, la organizacién y
competencia del méaximo organo judicial internacional , ademas del
procedimiento de eleccién de los magistrados que la integran. Respecto a su
organizacion, cabe destacar que la Corte se compone de quince magistrados,
todos los cuales deben ser diferente nacionalidad y desempernan sus cargos por
un periodo de nueve anos, pudiendo ser reelectos. De la misma manera, para
que la Corte se encuentre debidamente constituida, se requiere quérum minimo
de nueve magistrados.

El ultimo ordenamiento legal que regula a la Corte y su funcionamiento interno,
constituye el Reglamento de la Corte Internacional de Justicia, cuya propia
existencia es contemplada por el articulo 30 del Estatuto de la Corte. El
Reglamento de la Corte regula el funcionamiento de ésta no solo en materia
jurisdiccional o contenciosa, sino también en materia consultiva, toda vez que
los magistrados del maximo tribunal reciben consultas juridicas por parte de la
Asamblea General y de los demas organismmos de la ONU, respecto de las
cuestiones juridicas que a dichos organismos se les presentan. Esa segunda
funcién de la Corte se explica con el hecho de que el tribunal que nos ocupa se
compone por magistrados que gozan de una gran consideracién que reuinen los
requisitos para ejercer las mas altas funciones judiciales en sus paises de
procedencia, o bien, son jurisconsultos de reconocida competencia y gran
prestigio en materia de Derecho Internacional.

20 1dem
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La funcién judicial de la Corte asume una doble competencia la contenciosa y
la consultiva, mediante la contenciosa resuelve controversias entre Estados a
través de sus decisiones vinculantes y la consultiva consiste en emitir
dictamenes sobre cualquier cuestién juridica que le sometan los organismos
autorizados por la Carta de las Naciones Unidas. El fundamento de la
Jurisdiccion contenciosa de la Corte Internacional de Justicia se basa como el
de cualquier procedimiento de arreglo, en el consentimiento de los Estados en
controversia, el principio de la voluntariedad de la sumisién a la jurisdiccién,
en el que reposa la justicia internacional, puede otorgar tal consentimiento con
posterioridad o anterioridad al nacimiento del litigio por via del Tratado o
mediante una clausula opcional.12!

El consentimiento puede ser presentado a aposteriori, puede ser el fruto de un
acuerdo expreso (un compromiso) o implicito e incluso tacito lo que se deduce
como ¢l principio de forum prorrogatum.

El compromiso judicial es la expresion del acuerdo de las partes sometiendo
una controversia ya nacida en la Corte Internacional y “segin la jurisprudencia
constante el principio de forum prorrogatum permite que la aceptacion de la
jurisdiccién contenciosa de la Corte una vez surgida la controversia y hasta
incoado el procedimiento pueda resultar, no de un acuerdo expreso plasmado
en el compromiso , sino de actos separados y sucesivos o, incluso de actos
concluyentes de las partes, particularmente del demandado, como seria la
contestacion a la demanda o la personacion en el proceso”122

El consentimiento a priori puede presentarse por via convencional, ya se a
mediante un tratado general de arreglo pacifico y por una clausula
compromisoria en donde las partes se someten a la jurisdiccién de la Corte de
controversias futuras.

Asi desde una perspectiva multilateral , el Acta General revisada (1949) en el
ambito universal, y la Convencién europea para el arreglo pacifico de las
Controversia (1957) y el Pacto de Bogota (1948) , en el regional son conocidos
como instrumentos generales de arreglo pacificos en donde las partes acuerdan
a la sumision de sus controversia de orden juridica a la Corte Internacional de
Justicia.123

Mediante las clausulas compromisoria especiales la aceptacion de las partes a
la jurisdicciéon de la Corte normalmente precedida del agotamiento de otres

"! Brotons Ramiro Antonio. Ob. Cit. p. 868 y 869.
22 Idem p. 870.
1% Idem
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medios de arreglo, se limita a alas controversias que se puedan suscitar por la
aplicacién o interpretacion de todos a algunas disposiciones del tratado en que
se inserta , sean bilaterales o multilaterales.

Mas asi en tratados multilaterales incluyen las llamadas clausulas
compromisorias judiciales, si bien merece la pena subrayar por su numero y
calidad. 1) Las relativas a la proteccion de los Derechos Humanos, 2) el
transporte por carretera y la navegaciéon maritima y aérea , 3) la prohibicion de
armas nucleares la represiéon del trafico ilicito de drogas y la prevenciéon de la
contaminacion 4) Convenciones o Protocolos anexos a las mismas de
codificacion de desarrollo progresivo del Derecho Internacional en diversas
materias.124

Por otro lado, no seran consideradas clausulas compromisorias de aceptacion
de la jurisdiccion de la Corte las que hacen depender su competencia de la
comun eleccion de las partes en la controversia. Asi mismo los Estados
reconocer en cualquier momento como obligatoria ipso facto y sin Convenio
especial, respecto de cualquier Estado que acepte la misma obligacién, la
jurisdiccién de la Corte en todos las controversias de orden juridico que versen
sobre: la interpretacién de un tratado, sobre cualquier cuestiéon de Derecho
Internacional, sobre la existencia de cualquier hecho, de ser comprobado
constituiria violacién de una norma internacional o sobre la naturaleza o
extension de la reparacion debida por dicha violacion, se trata de la clausula
facultativa u opcional cuyo funcionamiento esta precedida por los principios de
mutualidad y reciprocidad .

Ahora el procedimiento a seguir para que se dirima la controversia ante la Corte
Internacional consiste primeramente con una notificacién del compromiso por
una de las partes, mediante la solicitud escrita dirigida al Secretario en el caso
de que la Competencia de la Corte se sustente en Tratados, clausulas
compromisorias o declaraciones conforme a la clausula opcional, indicandose la
parte que presenta la solicitud (demandante) y contra quien se proponga
(demandado), el objeto de la controversia, asi como los fundamentos de
Derecho y una exposicién de los hechos.

Las fases escrita y oral, por las que discurre el procedimiento ante la Corte son
reguladas con minuciosidad por el Estatuto y Reglamento con el objeto de
mantener el Principio de Igualdad entre las partes. También la Corte esta
facultada para indicar medidas provisionales de oficio o a instancia de parte, si
las circunstancias asi lo ameritan , con el fin de proteger los derechos de las
partes mismas que se le notificaran a las mismas.

" 1dem p. 871.
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Dentro de la funcién judicial la Corte decidira conforme al Derecho
Internacional las controversias que le sean sometidas debiendo aplicarse
(articulo 38 del Estatuto), las Convenciones Internacionales sean generales a
particulares que establezcan reglas expresamente reconocidas por las partes; la
Costumbre Internacional; los Principios Generales del Derecho; las decisiones
judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia.!25

Las decisiones de la Corte se tomaran por mayoria de votos de los magistrados
presentes, teniendo su Presidente, o en su ausencia el Vicepresidente dara el
voto de calidad en los empates. Las sentencias de la Corte son obligatorias de
caracter definitivo e inapelable , lo cual no obsta para que alguna de las partes
pueda interponer demandas de interpretacion y revision.

Como en el procedimiento arbitral, la demanda de interpretacién aclarara el
sentido y alcance de lo que se ha dictado con fuerza obligatoria y la demanda
de revision debe fundarse en el descubrimiento de un hecho desconocido que
sea decisivo al pronunciarse el fallo , siempre y cuando este hecho desconocido,
no se deba a negligencia debiendo solicitarse un plazo de seis meses desde el
descubrimiento del hecho nuevo , siempre y -cuando no haya transcurrido un
plazo de diez anos después que se haya dictado el fallo.126

A pesar de que los laudos arbitrales y las sentencias de la Corte carecen de
procedimientos de ejecucion forzosa, la parte lesionada por incumplimiento de
un fallo, podra acudir en demanda, la intervencién del Consejo de Seguridad
actuando mediante medidas que dicte y recomendaciones a fin de que se lleve a
cabo la ejecucion de la sentencia.

' 1dem p. 880.
126 1dem p. 882.
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4.6.- LA NECESIDAD DE QUE MEXICO FIRME EL PROTOCOLO SOBRE LA
RESPONSABILIDAD E INDEMNIZACION POR DANOS RESULTANTES DE
MOVIMIENTOS TRANSFRONTERIZOS.

La ubicacién geopolitica de nuestro Pais al lado de una de las Naciones mas
ricas del mundo ha ocasionado que se mantenga una estrecha relacién
bilateral, principalmente de nuestra frontera norte con la frontera sur de los
Estados Unidos, originandose graves problemas regionales entre ambas
fronteras, como ya lo hemos visto, provocando una gran preocupacién no solo a
nivel nacional, sino también a nivel internacional.

El conjunto de problemas juridicos que se conjugan en los supuestos darnos
transfronterizos al medio ambiente no es de facil solucién, lo que aunado a la
complejidad de la materia hace que sea dificil llegar a un acuerdo sobre la
"prioridad de cada una de las cuestiones objeto de analisis. La existencia de
numerosos textos internacionales, que regulan de modo sectorial la materia y la
incidencia de problemas politicos que subyacen en el tratamiento de la
responsabilidad en los casos ecologicos internacionales y por ello mismo es
susceptible de llamar la atencion a las autoridades responsables y a la opinién
publica general. '

De acuerdo con los temas anteriormente examinados concluimos que el hecho
generador de la responsabilidad por dafos al medio ambiente puede originarse
por la violacion de una norma juridica internacional, en este supuesto sdlo €l o
los Estados afectados podran exigir responsabilidad internacional, teniendo
derecho a una reparaciéon integral del dafio causado mediante restitucién en
especie o indemnizacion, ademas de obtener la seguridad y garantia de la no
repeticion del hecho ilicito.

Para hacer efectiva la responsabilidad internacional de un Estado por hechos
ilicitos significa que el presunto responsable cumpla frente a los lesionados sus
obligaciones de reparar el dano y la cesaciéon del ilicito. Pero usualmente en la
practica internacional los Estados no reconocen de manera espontanea que
han violado una norma del Derecho Internacional, por lo que la pretensiéon de
un Estado lesionado de que se reconozca a otro Estado ser responsable de un
hecho ilicito y de que este cumpla con sus obligaciones para con é€l, se
enfrentara con la oposicién del presunto responsable, negando los hechos o
alegando alguna causa de exclusion de la ilicitud, es asi como nace una
controversia internacional.

Generalmente en la practica internacional los Estados no someten sus
controversias internacionales a procedimientos jurisdiccionales, en particular
prefieren una reparacion mediante medios diplomaticos y llegar a un arreglo
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internacional entre las partes. Al concluirse con este acuerdo internacional,
pueden existir varios factores para que de algin modo no cubra la totalidad de
la reparacion o no se de manera equitativa, como son las presiones politicas o
que uno de los Paises en controversias posea un gran poderio econémico, como
es el Pais vecino del norte.

Otro factor determinante consiste en que si las partes deciden dirimir sus
controversias mediante un procedimiento jurisdiccional, se necesita el
consentimiento previo de las partes en conflicto, ademas de que el laudo y la
sentencia dictada por los érganos judiciales dentro del ambito internacional,
carecen de fuerza coercitiva para hacer efectivas las resoluciones dictadas.

Por lo antes expuesto consideramos necesario que entre en vigor en nuestro
Pais v en los demas Paises partes contratantes del Convenio Basilea, el
Protocolo sobre responsabilidad e indemnizacion por dafnos resultantes de los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion, ya que
las normas relativas a la Responsabilidad Internacional son aun de caracter
consuetudinario y recientemente se ha planteado la necesidad de configurar
regimenes de responsabilidad, debido a los grandes impulsos progresivos
tecnolégicos y a la realizacién de actividades que conllevan riesgo, y cuyos
efectos trascienden las fronteras estatales ocasionando efectos nocivos a la
salud humana y su medio ambiente.

Dicho protocolo establece un régimen global de responsabilidad e
indemnizacién por danos resultantes de los movimientos transfronterizos de
desechos peligrosos y otros desechos y su eliminacién incluyendo el trafico
ilicito de esos desechos.

Es importante que se apruebe, pues ademas establece un marco de aplicacion
sobre los danos resultantes de un incidente ocurrido durante un movimiento
transfronterizos de desechos peligrosos hasta la finalizacién de dicha
eliminacién. Fincandose la responsabilidad culposa a toda persona responsable
por dafnos ocasionados por el incumplimiento de las disposiciones para la
aplicacién del convenio o por sus actos u omisiones voluntarias, imprudentes o
negligentes a las que hayan contribuido a ese incumplimiento de sus
obligaciones Internacionales.

Actualmente entre México y Estados Unidos se mantiene un activo movimiento
transfronterizos de residuos peligrosos basicamente por tres vias, de las cuales
dos de ellas son legales y una de ellas consiste en que la industria maquiladora
exporta sus desechos peligrosos a Estados Unidos, las empresas mexicanas
dedicadas al reciclaje importan estos desechos para sus procesos industriales y
por ultimo la via ilegal estriba en el movimiento clandestino de estos desechos
peligrosos hacia México. Convirtiéndose en el principal importador de desechos
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peligrosos, ya que resulta mas barato en nuestro Pais, el proceso de eliminacién
que en otros Paises, estando expuesto en cualquier momento a sufrir cualquier
tipo de dano al medio ambiente o a sus nacionales.

Razones por demas suficientes para ser necesaria la aceptacién, aprobacién y
ratificacion del protocolo, pues este busca la proteccién del hombre y el medio
que le rodea, ya que el fin primordial es la compensacion a terceros y la
compensacién ambiental por dafnos ocasionados por los movimientos
transfronterizos desde el punto en que los desechos son cargados en el medio
de transporte hasta finalizar su eliminacion.



CONCLUSIONES

El Derecho Internacional Publico, lo podriamos definir como el conjunto de
normas que regulan las relaciones entre los Estados entre si, sin dejar
atras a las organizaciones internacionales su relacién con los Estados.
Siendo el fundamento juridico de la obligatoriedad de la norma juridica
internacional contenida en un Tratado Internacional establecida en el
consentimiento expreso de los Estados partes.

El Derecho Ambiental se encarga del resguardo de la vida, tomando en
consideracién los elementos y las relaciones complejas que permiten que la
vida sea posible. El Derecho Ambiental puede considerarse como el
conjunto de normas juridicas que regulan las conductas humanas que de
algun modo pueden actuar en los procesos de interacciéon que se dan entre
los sistemas de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente.

Un residuo es aquel sobrante de algiin producto o proceso ‘que por sus
caracteristicas no puede ser utilizado dentro del mismo proceso que lo
origino y por tanto ocasiona la necesidad de-disponer de él de alguna
manera. Considerandose de tipo peligroso aquellos residuos que por sus
caracteristicas representa determinado grado de riesgo para el ser humano
y el ambiente. (Caracteristicas fisico-quimicas y su forma de reacciéon
pueden considerarse corrosivos, reactivos, explosivos, toxicos, inflamables
o biolégico-infecciosos).

Se incurre en Responsabilidad Internacional, por la violacién de normas
del Derecho Internacional causando un dafio a un Estado o a un individuo.
El hecho generador de la responsabilidad consiste en la ilicitud de un
comportamiento, ya sea por la violacion de una obligacion internacional
que tiene un sujeto para con otro y tal conducta sea atribuible a un sujeto
de Derecho internacional a través de uno o varios érganos del Estado,
actuando en el ejercicio de las prerrogativas del Poder Publico. (Organo
Ejecutivo, Legislativo y Judicial).

Se atribuye una responsabilidad internacicnal a un Estado con motivo de
un acto cuyo autor material es un particular que actiia en cuanto tal, esto
es, sin ningun vinculo ni siquiera ocasional con la organizacién del Estado.
Siendo en realidad el incumplimiento de la obligacién del Estado de
proteger a la persona y bienes del Extranjero que se encuentre en su
territorio.

En la llamada Responsabilidad Internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho Internacional, todo



Estado tendra la obligacion de reparar los danos causados a otros u otros
Estados que fueren resultado de actividades “licitas”. La responsabilidad
existiria siempre que se pudiera constatar un dano transfronterizo
independientemente de cualquier tipo de medida preventiva que pudiera
haber adoptado el Estado.

Las normas sobre las cuales se fundamenta la responsabilidad en Derecho
Internacional son de caracter consuetudinario, es decir son el resultado
principal de la practica de los Estados, por lo que en la actualidad se ha
establecido la necesidad de que se realicen regimenes sobre
responsabilidad.

El Estado lesionado por la Comision de un hecho internacionalmente ilicito
tiene derecho a una reparacion integra del dano causado mediante
restitucién en especie o indemnizacién, ademas de obtener la garantia de
no repeticién del hecho ilicito.

Cuando se de una controversia, o un desacuerdo sobre una cuestion de
derecho o de hecho; tendra derecho a dirimir su controversia ante un
procedimiento diplomatico, o procedimiento jurisdiccional.

10.- Llamamos procedimientos diplomaticos a la Negociacion, buenos oficios,

mediacién, investigaciéon y conciliacién a través de estos medios el arreglo
de las controversias puede procurarse al margen de la aplicacion de las
normas del Derecho Internacional y la solucién propuesta se hace
obligatoria mediante acuerdo entre las partes. Los medios jurisidiccionales
son el arbitraje y la Corte Internacional, ambos o6rganos ante la
controversia la someteran a un tercero imparcial; en el Arbitraje el tribunal
constituido sera impuesto por las partes, mientras que el arreglo judicial se
trata de un organo permanente el cual se encargara de la aplicacion del
Derecho Internacional, careciendo ambas de un procedimiento de
ejecucién forzosa.

11.- Debemos sefialar que las partes que se encuentren en controversia y no

12:

hayan solucionado sus diferencias ante los medios diplomaticos, deberan
expresar su consentimiento para someterse a algin procedimiento
-jurisdiccional como es el Arbitraje o La Corte Internacional, atin y cuando
se haya estipulado en el Tratado que hayan celebrado las partes el medio
de solucién pacifica ante una controversia debera notificarse el
consentimiento. ‘

- El Convenio de Basilea tiene como finalidad reducir la generacién al

minimo los desechos peligrosos debiendo tomar las medidas necesarias
para el manejo de éstos, reducir ademas los movimientos transfronterizos
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de desechos peligrosos en la medida de lo posible de esos movimientos al
minimo, asi como evitar el trafico ilicito y asi proteger la salud humana y el
ambiente; estableciendo un sistema de control de las exportaciones e
importaciones de residuos peligrosos.

Las Obligaciones Generales que deben acatar las partes consiste en
prohibir exportar e importar desechos peligrosos y otros residuos con
destino a un Estado que no sea parte del Convenio; no podra exportarse
ninguan residuo si el Estado de importacién no ha dado por escrito su
aprobacion especifica para la importacion de estos residuos; deben
comunicarse a los Estados afectados la informacién sobre los movimientos
transfronterizos propuesto por medio de un formulario de notificacion, a
fin de que puedan evaluar las consecuencias de los movimientos de que se
trata para la salud humana y el medio ambiente; los residuos que deben
ser objeto de un movimiento transfronterizo deben embalarse, etiquetarse y
transportarse con arreglo a las normas internacionales e ir acompanados
de un documento de movimiento desde el lugar de origen del movimiento
hasta el lugar de eliminacién.

Las partes cooperaran entre si a fin de mejorar y garantizar la gestién
ecolégicamente racional de los desechos peligrosos. Las partes también
celebraran entre si o con instancias que no sean partes del convenio,
convenios o acuerdos bilaterales, multilaterales o regionales en relacién
con los movimientos transfronterizos de residuos peligrosos.

Se establece una conferencia de las partes, su misién sera velar por la
correcta aplicacion del Convenio y sobre Disposiciones relativas a la
solucion de conflictos entre las partes.

El Protocolo sobre responsabilidad e indemnizacién por darios resultantes
de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos nace de
conformidad con el articulo 12 del Convenio de Basilea destacando la
necesidad de establecer reglas y procedimientos sobre responsabilidad e
indemnizacién por danos resultantes de desechos peligrosos. Se establece
un régimen de compensacion ambiental y a terceros incluyendo el trafico
ilicito.

Dentro del Protocolo sobre responsabilidad e indemnizacién se establece la
responsabilidad objetiva del exportador de los residuos y del eliminador,
asi como la responsabilidad culposa en que incurra un Estado, por no
cumplir con alguna de las obligaciones adquiridas en el Convenio de
Basilea.
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