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l. a. Introducción 

El daño ambiental es una especie de daño relativamente nuevo en el 
un iverso jurídico. Si bien ya ha sido aceptado en los tribunales, la elabora
c ión de sus límites está en plena fase de desarrollo, tanto doctrinario como 
jurisprudencia) y legal. 

Como veremos en el desarrollo de l presente, nuestros tribunales han 
ido aceptando cada vez con mayor amplitud criterios objetivos de atribución 
en materia de responsabilidad por daño ambiental. Sin embargo, en aque
llos casos en que dos provincias sean parte de un litigio, no es tan c laro qué 
nivel de aceptación tendrán estos criterios de tipo objeti vo. 

En este marco, el problema que se plantea es cómo deben resolverse 
estos supuestos de daño ambiental transfronterizo entre provinc ias. Para tal 
fin, se hará un desarrollo de las normas y principios relativos tanto a las 
cuestiones jurisdicc ionales como a las del régimen jurídico aplicable en estos 
casos. Se expondrán y estudiarán las normas y los principios más destaca
dos del derecho inte rnacional de l ambiente, desde el punto de vista norma
tivo, doctrinario y jurisprudencia); analizándose de qué forma pueden ser apli
cados en nuestro derecho inte rno de una manera que permitan lograr una 
mayor y más efecti va protección del ambiente. 

l. b. El derecho ambiental en la Constitución Nacional 
y en el Código Civil 

Se puede conceptual izar a l daño ambiental como toda lesión o menos
cabo al derecho o interés que tienen los seres humanos, como vecinos o 

*Trabajo premiado en el " IV Concurso de Ensayos Ignacio Wiñizky sobre Derecho Ambiental" , 
2004. 
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colectividad, a que no se alteren de modo perjudicial sus condiciones natu
rales de vida. La mistna noción de "daño ambiental" constituye una expre
sión ambivalente, pues designa no sólo el daño que recae en el patrimonio 
ambiental que es común a un agrupatniento social dado, traducido como 
impacto ambiental, sino que, además, se refiere al daño que el ambiente 
afectado ocasiona de rebote a los intereses legítimos de una persona deter
minada. 

Es un dato de la realidad que la contaminación ambiental n1archa, por 
naturaleza, inseparable de su carácter expansivo, tanto en lo ten1poral como 
en lo tocante al espacio físico que invade. De ello se deriva el carácter esen
cialmente difuso que tiene el daño al ambiente así como el marco de com
plejidad en la individualización del nexo de causalidad. 

Ahora bien, teniendo en cuentas estas particulares características del 
daño ambiental, ¿qué factor de atribución de la responsabilidad deberá apli
carse? Hoy en día, tanto la doctrina nacional como nuestros tribunales han 
aceptado que la responsabilidad por daño ambiental responde a un factor 
objetivo de atribución. Es responsable quien es la fuente de dicho riesgo. 
En nuestro sistema legal son de aplicación en materia constitucional el 
art. 41 y los arts. 43 y 75, inc. 22, CN: el primero consagra el derecho de 
todos los habitantes a un ambiente sano y equilibrado y la obligación del 
Estado de proveer su protección; el segundo, por incluir dentro del marco 
de un proceso constitucional (el amparo) la defensa del ambiente; y el ter
cero, por el carácter supralegal que otorga a los tratados internacionales de 
los que es o será parte la Argentina, y en especial los tratados de derechos 
humanos enumerados en ese artículo, que gozan de jerarquía constitucional, 
como por ejemplo la Convención Americana de Derechos Humanos y la 
Declaración Universal de los Derechos del Hombre. En materia civil son de 
aplicación ciertas normas del Código, las cuales deben ser interpretadas de 
una manera amplia e integradora. Nuestros tribunales han hecho uso espe
cia 1m en te de JO S art S. J Ü 7 1 , 1 J 1 2, J 1 1 3, ) 1 1 9, 24 9 9 y 2 6 1 8, CC i V. 

Abundante jurisprudencia refleja la aplicación de los artículos citados 
por parte de nuestros tribunales. A título de ejemplo, en el caso '"Almada, 
Hugo N. v. Copetro SA" ' se señala la legitimación indi vidual de los actores 
en virtud del art. 26 18 del Código Civil para el reclamo in di vi dual de cese 
de la contaminación, y para volver las cosas a su anterior estado los arts. 1083 
y 1113, párr. 2°, parte 2a del mismo cuerpo legal (hecho de las cosas que el 
empresario tiene bajo su dominio y guarda). En lo referente a la aplicación 
del art. 26 18 del Código Civil, se dijo en este caso que la situación en cues-

1 Sup. Co11c Just. de Buenos Ai res, 19/5/ 1998, " Aimada Hugo N. v. Coret ro SA y otros" . 
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tión excedía la "normal tolerabilidad" que dicha norma exige, con mención 
del " .. . respeto debido al uso regular de la propiedad y la prioridad en el uso". 

Otro ejemplo es el caso "Dante Duarte v. Fábrica Argentina de Vidrios 
y Revestimientos de Opalinas Hurlinghan SA" 2 en el cual se acepta que "el 
art. 1113 del Código Civil, en su actual redacción incorpora a nuestro dere
cho el principio de responsabilidad objetiva en materia extracontractual, 
estableciendo a favor de la víctima una presunción legal del autor del daño 
causado con o por las cosas; presunción que para ser destruida exige la prueba 
de la culpa de la víctima o de un tercero por quien no se debe responder". 
Y agrega más adelante que "cuando en la producción del daño ha interveni
do una cosa que presenta un riesgo o vicio el dueño o guardián responde de 
manera objetiva. La culpa, la negligencia o la falta de previsión no consti
tuyen elementos exigidos por el art. 1113 del Código Ci vi 1 para realizar la 
ilnputación: aun cuando probase su falta de culpa ello carece de incidencia 
para levantar su responsabilidad, porque deben acreditar la concurrencia del 
supuesto previsto en el final de la segunda parte del segundo párrafo de la 
nonna del artículo citado". Dice también que "la responsabilidad por riesgo 
es ajena a la idea de culpa, teniendo un fundamento objetivo. Ello así, el 
dueño o guardián no puede invocar para eludir su responsabilidad, que de 
su parte no medió culpa, pues ese recaudo es indiferente a ese fin". 

Esta pequeña reseña jurisprudencial muestra el modo en que nuestros 
tribunales han hecho aplicación amplia e integradora de las herramientas 
brindadas por el Código Civil para la defensa del ambiente. 

2. Distribución del poder de policía ambiental 
entre la Nación y las provincias 

Se ha debatido mucho con respecto a la distribución del poder de po
licía en materia ambiental entre la Nación y las provincias. Por un lado se 
afirma que por el art. 121 de la Constitución Nacional las provincias con
servan todo el poder no delegado por ellas al gobierno federal, y que no existe 
delegación expresa de facultades en materia ambiental. Recurriendo a los 
principios generales, la división de competencias entre la Nación y las pro
vincias que surge de la aplicación del art. 121 de la Constitución hace que 
cada provincia conserve todo el poder no delegado a la Nación. Es decir que 
ésta posee una competencia de excepción, ya que ella debe resultar de una 
delegación expresa, hecha a su favor por parte de las provincias; las cuales 
tienen una competencia general, conformada por todas las atribuciones re-

:! la Instancia: Juzg. Nac. Ci V. n. 1 05, 25/6/1992, 23 Instancia: C. Nac. Ci V., 30/6/1994, .. Duarte. 
Dante y otros v. Fábrica Argentina de Vidrios y Revestin1ientos de Opalinas Hurlinghan SA". 
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manentes, o sea, toda. aquellas que no le han sido expre amente reconoci
das a la N ación. 

Por otra parte, se seña la que por la interdependenc ia del ambiente y la 
mov ilidad de lo · facto res degradantes, toda situac ión de deterio ro puede 
llegar a con1prometer los poderes concurrentes a ''la prosperidad de l país, al 
ade lanto y bienestar de todas las provinc i as"~ y ' 4 hacer legítimo y necesario 
su concurso con la posible e xclusión de la autoridad local en caso de in
compatibilidad'' 4 _ 

De especial importanc ia es e l ya c itado art. 4 1 de la Constituc ión Na
c ional e l cual di spone en su tercer párrafo que "corre ponde a la Nac ión 
dictar las normas que contengan los presupuestos mínimos de protección, y 
a las prov incias, las necesaria para comp lementarl a , sin que aquéllas alte
ren las jurisdicciones locale " . Esta norma es de s igni ficati va trascendenc ia 
en orden a los poderes de policía concurrentes entre la Nac ión y las provin
c ias, en e l ejerc icio de las fac ultades que les compete en sus respectivas 
ju risdicciones para proteger la calidad de vida de los habitantes. 

Según Bustamante A lsina, este párrafo del art. 4 1 de la Constitución 
Nacional pone fin al acuc iante problema de las competenc ias en e l ejerc icio 
del poder de policía ambienta l que se daba antes de la reforma constituc io
nal de 1994, ya que establece que corresponderá a la Nac ión dictar las nor
mas legales necesaria para la tu te la del ambiente en toda la República, que 
contengan los presupuesto mínimos de protección, y concurrentemente las 
provincias deberán dictar la di posiciones nece. arias para complementar
la. , sin que aqué llas alteren las juri sdicciones locales, lo cual signif ica que 
la infracciones admini strati va a las normas de seguridad preventi vas, así 
como las violaciones a las normas de fo ndo que d icte e l gobie rno nacional, 
serán juzgadas en la respectivas juri sdicciones locales donde e hubiesen 
cometido las faltas o los i 1 ícitos ambientales 5. 

En el mi smo sentido, Sabsay opina que esta di spos ic ión " trata de en
contrar una soluc ión a través de una atribuc ión de competenc ias en func ión 
de un crite rio de magnitud o de trascendencia . Para la Nación los conteni
dos n1fnin1os, que pueden entende rse como las pautas bás icas; la competen
cia remanente queda a cargo de las prov inc ia " 6. E l auto r destaca un fallo 

·' Constitución NacionaL art. 75, inc. 18. 
-t FRíAS. Pedro. ··El sistema de competencias en derecho ambiental", en Derecho Em¡1resario , año 

4, nro. 33. Bueno Aires, 1976, p. 196, citado en BUSTAMANTE ALStNA, Jorge, Derecho ambienlal: 
.fiuulamentaciún y nonJJativa, Abdedo-Perrot. Buenos A ires, 1995, p. 62. 

5 B USTAMANTE ALStNA, Jorge, Derecho a m bien tal .... cit. 4, ps. 64 y 65 . 
6 SAI3SAY, Daniel- ÜNAINDIA. José. La Cons ti!Ltción de los argentinos. 53 ed., Errepar, Buenos A ires, 

2000. p. 153. 
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de la Corte Suprema 7 que aporta cierta claridad en relación con e 1 proble
ma del desl·inde de competencias. En dicha sentencia el máximo tribunal 
señaló que "corresponde reconocer en las autoridades locales la facultad de 
aplicar los criterios de protección ambiental que consideren conducentes para 
el bienestar de la comunidad para la que gobiernan, como asimismo valorar 
y juzgar si los actos que llevan a cabo sus autoridades, en ejercicio de po
deres propios, afectan el bienestar perseguido" . Agregando que " tal conclu
sión cabe extraerla de la propia Constitución, la que, si bien establece que 
le cabe a la Nación dictar las normas que contengan los presupuestos míni
mos de protección, reconoce expresamente las jurisdicciones locales en la 
materia, las que no pueden ser alteradas". 

En este fallo el alto tribunal también observa que "el respeto de las 
autonomías provinciales requiere que se reserve a sus jueces el conocimien
to de las causas que en lo sustancial versen sobre aspectos del derecho 
provincial". Y para concluir la cuestión la Corte considera que ''la so
lución propuesta tiene respaldo en el respeto de las autonomías provin
ciales". 

3. Daño ambiental transfronterizo entre provincias. 
Planteo del problema 

Como ya se ha señalado, las provincias han delegado en favor de la 
Nación la determinación de los "presupuestos mínimos" para la protección 
ambiental, los cuales deberán aplicarse necesariamente en relac.ión con el 
uso de los recursos naturales, bajo la condición de que su ejercicio no im
porte un vaciamiento del dominio que tienen las provincias sobre esos mis
mos recursos. Es decir que la Constitución Nacional, si bien establece que 
le cabe a la Nación dictar las normas que contengan los presupuestos míni
mos de protección en materia ambiental, reconoce expresamente las juris
dicciones locales en la materia, las cuales no pueden ser alteradas. 

E l problema que se plantea en este trabajo es qué sucede cuando se 
produce un daño ambiental transfronterizo entre provincias: si la Constitu
ción otorga a cada provincia la facultad de legislar en materia ambiental y 
reconoce expresamente las jurisdicciones locales en la materia, el problema 
en este caso será determinar qué jurisdicción, qué principios y qué legisla
c ión deberá utilizarse en e l caso de un daño al ambiente en una provincia 
producido por otra, o por un agente que actúe en otra. 

7 Corte Sup, 16/5/1995. "Roca, Magdalena v. Bue nos Aires, Provincia de s/inconstitucionalidad". 
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3. a. Jurisdicción. La cornpetencia originaria ele la Corte Suprenza 

Conforme al art. 117 de la Constitución Nacional , las causas entre dos 
o más provincias son de competencia originaria de la Corte Suprema de 
Justicia, excepto las que se refieren a límites interprovinciales, que deben 
ser resueltas por el Congreso. La competencia originaria y exclusiva otorga 
sólo a la Corte Suprema el conocimiento, tramitación y decisión del asunto, 
sin que ningún otro tribunal pueda intervenir anteriormente. Se establece un 
sistema judicial de instancia única, reservado a los asuntos taxativamente 
enumerados por la norma. 

Además, el art. 124 de la Constitución Nacional señala que "ninguna 
provincia puede declarar ni hacer la guerra a otra provincia. Sus quejas deben 
ser sometidas a la Corte Suprema de Justicia y dirimidas por ella. Sus hos
tilidades de hecho son actos de guerra civil, calificados de sedición o asona
da, que el Gobierno Federal debe sofocar y reprimir conforme a la ley". 

Con fundamento en este artículo, la Corte Suprema ha aceptado su 
jurisdicción originaria en el caso "La Pampa, Provincia de v. Mendoza, Pro
vincia des/acción posesoria de aguas y regulación de usos" 8, de fecha 1987, 
sentando uno de los principales precedentes jurisprudenciales en la materia. 

3. b. El caso "La Pan1.pa contra Mendoza". Disposiciones aplicables 
en un litigio interprovincial 

Hechos del caso 

La provincia de La Pampa inicia demanda contra la provincia de Men
doza a fin de que se la condene a no turbar la posesión que ejerce y le atañe 
sobre las aguas públicas interjurisdiccionales que integran la subcuenca del 
río Atuel y sus afluentes, a cumplir lo di spuesto en la resolución 50/49 de 
Agua y Energía Eléctrica y para que se reglen los usos en forma compartida 
entre ambas provincias. Señala que se realizaron un sinnúmero de gestio
nes, tanto privadas como públicas, para recuperar el recurso y, entre las 
primeras, las que trajeron aparejado el dictado de la resolución 50/49 de Agua 
y Energía Eléctrica que disponía sueltas periódicas de agua hacia el territo
rio pampeano y que, pese a los reclamos que efectuaron tanto las autorida
des con1o las fuerzas vivas provinciales, nunca llegó a cumplirse. La pro
vincia de La Patnpa describe las consecuencias del cese de los escurrí mientas 
en su territorio y recuerda cómo la "extraordinaria irrigación de la zona había 

x Con e Sup .. 3/ 1211987, "La Pampa. Provincia de v. Mendoza. provincia de s/acc ión posesoria 
d~ aguas y regu lac iün de usos de las aguas". 
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dado vigor a todo el oeste pampeano", lo que se vio afectado por los apro
vechamiento inconsu1tos y la construcción del dique El Nihuil con el con
. iguiente retraimiento demográfico y económico. Afirmando finalmente, que 
"Mendoza ha abusado de su derecho, que en forma irracional y deficiente 
utiliza las aguas de l río Atuel y que nunca ha respetado los principios de 
buena fe y que hacen a las buenas costumbres entre los vecinos". 

La provincia de Mendoza, por su parte, afirma que el río pierde su 
condición de tal aguas debajo de la localidad de Carmensa, toda vez que no 
mantiene su perennidad. Hace particular mención a la ley nacional 12.650 y 
al contrato celebrado con e l gobierno federal el 17 de junio de 1941, atribu
yendo a este último la decisión política de afianzar el desarrollo del sur 
mendocino, aun a sabiendas de que e llo significaba privar de agua al terri
torio de La Pampa. 

Sostiene Mendoza que la ley, y el consiguiente contrato, celebrado por 
e l gobierno federal entonces administrador del territorio de La Pampa, obli
ga a esta provincia por los efectos del principio que rige la sucesión entre 
Estados en e l derecho internacional. Afirma que " la provincia que se cons
tituye sobre la base de lo que era hasta entonces un territorio nacional ad
quiere su territorio y sus recursos en las condiciones en que se encontraban", 
señalando que ''La Pampa no puede impugnar, ni desconocer, ni incumplir 
un contrato que, celebrado por el estado federal bajo cuya jurisdicción ex
c lusiva e hallaba su territorio a esa fecha ( 1941 ), afectó un río que acaso 
sería interjurisdiccional. Señala además que la c ircunstancia de que el Po
der Ejecutivo Nacional "estaba avisado, al firmar e l contrato del 17 de junio 
de 194 1 de que al con truirse el dique del Nihuil no llegaría sino excep
c ionalmente más agua a La Pampa reafirma la aplicabilidad actual a La 
Pampa de las estipulaciones de dicho contrato". 

Rechaza además la procedencia de la acción posesoria intentada, toda 
vez que el Cód igo Civil es inaplicable al liti gio por las razones que invoca, 
entre e llas, las vinculadas al carácter de una demanda iniciada ante la Corte 
Suprema sobre la base de lo di spuesto en e l art. 109 de la Constitución. 
Finalmente, se refi ere a los principios de la di stribución equitativa y razo
nable de las aguas en las cuencas interjurisdiccionales para destacar la pre
valencia en el derecho internacional de las normas contractuales. 

En primer lugar, descartando la defensas de la demandada, la Corte 
reconoce e l carácter interprovincial de la cuenca hidrográfica de l Atuel. 
Dec idido lo anterior, la Corte anali za la defensa de la demandada basada en 
la s ignificación que atribuye al convenio que celebró con la Nación en el 
año 194 1 y a la ley 12.650 que, según Mendoza, obligan a la provincia de 
La Pampa ~ sucesora del Estado nacional , por entonces autoridad territorial. 
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A juicio de la Provincia de Mendoza, al encontrarse La Pampa en con
dición de territorio, y no ser una entidad política autónoma sino sólo una 
circunscripción administrativa del Estado Federal, éste podía disponer del 
río como lo hizo. Señala que "cuando La Pampa adquirió el status de pro
vincia en 1951, se encontró sometida a las condiciones preexistentes y no 
podía pretender mejores derechos que los del Estado Federal al que perte
necía su territorio hasta ese momento. Afirma por lo tanto que se configuró 
un caso de sucesión de Estados que, si bien es propio del derecho interna
cional público, contiene elementos que se vuelven aplicables cuando, den
tro de un Estado Federal, se forma una provincia con territorio que hasta 
entonces estaba sujeto a aquella jurisdicción". 

La Corte Suprema, luego de una extensa reseña de jurisprudencia nor
teamericana referida al tema, extrae las s·iguiente conclusiones: a) que el 
gobierno federal ejerce una autoridad plena durante el período territorial; 
b) que, en general, sus actos obligan a los nuevos Estados que se constitu
yan; e) que durante aquel lapso puede disponer libremente de ciertos bienes 
como las tierras fiscales, cuya colonización y explotación sería uno de sus 
objetivos de gobierno; d) que, e_n cambio, el poder de disposición o de efec
tuar concesiones aparece seriamente 1 imitado si se trata de otros, como los 
recursos naturales afectados al uso y goce público, y por lo tanto asimilables 
a nuestros bienes de dominio público, con relación a los cuales sólo es re
conocido si se lo ejerce para satisfacer los fines tenidos en vista para la crea
ción del territorio y si surge de una clara e inequívoca manifestación de 
voluntad; y 5) que, salvo esta última circunstancia, los nuevos Estados ac
ceden con plenitud al dominio de estos bienes existentes en su territorio. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema afirma que "la experiencia histórica 
de los Estados U nidos revela que las amplias atribuciones del legislador 
naci onal le permitieron disponer, para el cumplimiento de los propósitos de 
colonización y desarrollo de los territorios, de las tierras afectadas a ese fin 
[ ... ]En cambio, los bienes como los lechos de los ríos navegables , conside
rados vías de comunicación públicas y, por lo tanto, afectados al uso y goce 
general , sólo podían ser objeto de disposición o concesión si contemplaban 
el interés del futuro Estado, sometido, por entonces, a la dependencia de la 
autoridad nacional. Esto resultaba compatible con el carácter de su adminis
tración temporaria, ejercida, como invariablemente lo sostuvo la jurispru
dencia, in trust.fór thefitture states ( 152 U.S., 1 y otros) y la naturaleza de 
ciertos recursos naturales que presentan las características que en nuestro 
régimen legal definen a los bienes del dominio público" . 

Debe entonces la Corte resolver si esa disposición atendió a los fines 
que justificaron la creación de l territorio y que la legislación de l gobierno 
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federal debió contemplar 9 . Al respecto, se concluye que " tanto las autori
dades nac iona les como las provinc iales y, en particular, los integrantes de l 
Congreso de la Nación que intervinieron en la preparación y discusión de 
la que sería la ley 12.650, para nada contemplaron la hipótes is de que el 
río Atuel conformara un recurso compartido entre la provincia de Mendoza 
y el Gobierno Federal como autoridad que e ra por entonces en el territorio 
de La Pampa. En esas intervenc iones, como en los textos legales y admi
nistrativos atinentes, consideraron al río como inte rior de la provincia de
mandada, y la participación del gobierno federal resultó, en todo caso, 
encuadrada en e l marco de las atribuciones de l inc . 16 del art. 67 de la 
Constitución lO, más que derivada del ejercic io de las facultades que le 
confería la legislación sancionada obre la base del inc. 14 de esa c láusula 
constitucional. 

Una vez decidida la interprovincialidad del río Atuel y descartado que 
el convenio entre el gobierno de Mendoza y e l Estado Nacional tuviera efec
tos vinculantes respecto de la provincia de La Pampa, pasa la Corte a ana
lizar el reclamo de esta última sobre la participación en el aprovechamiento 
de sus aguas, cuya regulac ión había solicitado mediante la invocación de las 
facu ltades que le acuerda e l art. 109 de la Constitución 11 . 

En su decisorio , la Corte señala que " los conflictos interestatales en e l 
marco de un si tema federal asumen, cuando surten la competenc ia orig ina
ria de la Corte en el marco del art. 109 de la Constitución, un carácter di
verso al de otro casos en que participan las provincias y cuyo conocimien
to también corresponde de manera originaria al Tribunal". Estima que en 
e tos ca os, en principio, será aplicable al litig io e l derecho constitucional 
nacional o comparado y el derecho internac ional público. 

Estas afirmaciones le son de utilidad para desechar la ap licación a l 
presente caso de disposiciones del derecho privado como son, por ejemplo, 
la posesión y las acciones que la protegen, y los arts. 2645 y 2646 del Có
digo C ivil , que invoca, entre otras normas, la provincia de La Pampa para 
fundar su preten .. ión. 

Conclusiones preliminares de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación 

El más alto tribunal señala que el principio de l aprovechamiento equi
tati vo ha recibido consagrac ión en el derecho internac ional y se ha conver-

lJ Conf. art . 67. inc 14. CN (actual art . 75, inc. 15, según reforma de 1994). 
10 Actual art . 75, inc. 18, según reforma de 1994. 
11 Actual art . 127, según reforma de 1994 . ..... 
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tido en una norma de derecho consuetudinario. Este principio se traduce en 
el derecho de los Estados a una participación razonable y equitativa en los 
u os y beneficios de las aguas del curso de aguas internacionales. Para de
terminar lo que constituye un uso "equitativo y razonable" la Corte apela a 
los principio mencionados en la reunión de la International Law 
Association, celebrada en Dubrovnik, Yugoslavia, en 1956. Allí se asignó 
relevancia a: 1) el derecho de cada Estado a un uso razonable del agua; 
2) el grado de dependencia de cada Estado respecto de ese recurso; 3) los 
beneficios co1nparativos que, en lo social y económico, obtiene cada uno 
de e llos; 4) la existencia de acuerdos preexistentes; y 5) la utilización pre
via del recurso. 

Más adelante, acudiendo a las reglas de Helsinki (art. VII), señala: 
''A un estado de la cuenca no se le puede negar, con el fin de reservar el 
aprovechamiento futuro de dichas aguas a favor de un estado corribereño, 
e l uso razonable que en el pre ente hace de la aguas de una cuenca hidro
gráfica" . 

También afirma que "la armonización de los derechos respectivos a una 
distribución equitativa, necesita para su efectiva realización de la coopera
ción de buena fe de los Estados cursos de agua'' y señala que esta postura 
fue expresada por: a) el relator especial de la CDI, en el Tercer Informe sobre 
el Derecho de los U os de los Cursos de Aguas Internacional para Fines 
Di ·tintos de la Navegación· b) el Tribunal Arbitral en el asunto del Lago 
Lanoux; e) la Corte Internacional de Justicia en los casos de la "Plataforma 
Continental del Mar de l Norte" (República Federal de Alemania v. Países 
Bajos y Repúb lica Federal de Alemania v. Dinamarca) 12, y en el "Caso 
de la Co1npetencia en materia de Pesquerías" (Reino Unido v. I landia 
- fondo ) 13 . 

En cuanto a la cooperación, la Corte expresa que ésta ''debe procurar
se a través de negociaciones que, para cada caso concreto, preci se cuál es la 
participación equitativa y razonable a que tiene derecho cada Estado y, de 
ser conveniente~ determine cuáles han de ser los mecanismos o procedimien
tos adecuados para la adn1inistración y gest ión del curso de agua. Agrega 
que ''la negociación ha de reflejar buena voluntad y no ha de encubrir una 
mera fonnalidad". Cita en ese sentido a la Corte Permanente de Ju ticia 
Internacional en el HCaso de l Tráfico ferroviario entre Lituania y Polonia", 
lond s indicó que dicha obligación la de negoc iar, consiste ' .. . no sólo 

en entah lar negoc iaciones, sino también en proseguir éstas lo más lejos 

~~ 1 t ' .J N<¡ ·or!s. 11>69. fallo del :!0/2/1969. 
11 ¡ r··.J g 1 on,·. lll /-t fall o dd '2)/7/ 1974. 
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po ible con miras a concertar acuerdos, aun cuando la obligación de nego
ciar no implica la de llegar a un acuerdo' 14 . 

Siguiendo con la definic ión de l carácter que debe te ner la negociación, 
señala que según el Tribunal Arbitral en e l "Caso de l Lago Lanoux", ésta 
(la negociación) " .. . no podría reducirse a exigencias puramente formales, 
como la de tomar nota de las reclamac iones, protestas o disculpas presenta
das por e l Estado del curso inferior" . Dice además, que "esta obligación de 
negociar ha de ser considerada a los fines de la regulación del río Atuel ". 

Como conc lusión, la Corte indica que " los razonamientos precedentes 
llevan al Tribunal a la convicción de que para resolver la presente causa en 
el aspecto refere nte a la u ti 1 izac ión de las aguas de l río Atuel es n1enester 
tomar en cons ide rac ión las normas que pueden ser asumidas como costum
bre en e l derecho internac ional, los principios vertidos en diversas conven
c iones, resoluc iones y declarac iones internacionales que traducen un con
senso generalizado de la comunidad internacional y los propios criterios de 
nuestro país, reflejados normativame nte, e n cuanto presuponen e l carácter 
de recur o natural compartido de J o ~ cursos de agua internacionales y afir
man el concepto de una participación equitativa y razonable". Agregando 
que ''e tos principios, aplicables por directa analog ía a los cursos de agua 
interprov inc iales, deben ser confrontados con las características que pre
senta en concreto e l caso sub exan1úze, sin excluir sus circunstancias pro
cesale ". 

El decisorio 

E n ejerc icio de la facultad que le confiere el art. 109 de la Constitu
ción Nacional, e l Tribunal decide: 

1) Declarar que e l río Atuel e interprovinc ial y que el acuerdo cele
brado entre el Estado Nacional y la provincia de Mendoza e l 17 de junio de 
194 1 no ti ene efecto vinculante para la provincia de La Pampa. 

2) Rechazar la acción poses0ria promovida por la provincia de La Pam
pa y la .. pretensiones de que se de cumplimiento a la resoluc ión 50/49 y que 
se regule la utilización e n forma compartida entre ambas provinc~as de la 
cuenca del río Atuel y sus afluentes, siempre que la provincia de Mendoza 
mantenga sus usos consuntivo actuales aplicados sobre la superficie. 

3) Exhortar a las partes a cele brar convenios tendientes a una partici
pación razonable y equitati va en los usos futuros de las aguas del río Atuel , 

1 ~ ('PJ I Seri~ A/ B, nro. 42. 1931. p. 11 6 . di. ponible e n htt¡J ://~nnr. ic:j- cij.org/ci) ~1 · \\ · u'/cdecisions/ 

npi j/sc ríe_¡\ Bit\ B _ ../2ífn~fic ·_fernH·iai re _Avis_( ·tmsultat~lp(!l 
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sobre la base de los principios generales y las pautas fijadas en los consi
derandos de la sentenc ia. 

Como se ha podido visualizar en el desarrollo de este importante pre
cedente, e l 1náximo tribunal de nuestro país estableció que las dispos iciones 
del Código Civil son inaplicable en un litig io de carácter interprov inc ial e 
hizo uso de las reglas y principios del derecho internacional público relat i
vos a la mate ria. 

Quedan entonces respondidas dos de las preguntas planteadas en e l 
punto anterior: a) respecto de la jurisdicción aplicabl e, se ha mostrado que 
ante un conflicto interprovincial corresponde otorgar la competenc ia ori
g inaria a la Corte Suprema de Jus ticia de la Nación e n virtud de los 
arts. 11 7 y 124 de la Constituc ión Nacional y que este crite rio ha sido 
ap licado por nuestro máximo tribunal en el caso de la provincia de La 
Pampa contra la provincia de Mendoza~ b) respecto de los principios y la 
legi ]ación aplicable en un conflicto interprov incial , se debe concordar con 
lo dispuesto por la Corte Suprema en e l caso señalado, e n cuanto e table
ce que en un conflicto interprovincial el Código Civil es inaplicable y se 
debe recurrir a l derecho constitucional nacional o comparado, y al derecho 
internacional público. 

A continuación se señalarán las principales dispos iciones y principios 
del derecho inte rnaciona l público en materia ambie ntal a la fecha. Luego del 
desarro llo del mate rial teórico, se analizará de qué forma éstas pueden lle
gar a ser aplicadas en un confl ic to ambiental entre provincias. La pregunta 
central a responder ahora es s i e deben, o s i se pueden, a pi icar los criterios 
relativos a la responsabi 1 idad internacional de los Estados por daño ambien
tal transfronte rizo , a la responsabilidad de las provinc ias por daño am
biental interprovinc ia l. Y de ser la respuesta afirmativa, de qué forma se lle
vará a cabo esa labor. 

4. El derecho internacional del ambiente 

4. a. Breve introducción. 

La conc iencia ambiental comienza a adquirir su dime nsión universal 
cuando se dan los primeros pasos para expresarla instituc ionalmente, a tra
vés de conferencias y acuerdos internac ionales. En 1968, la Asamblea Ge
nera] de las Nacione Unidas decidió convocar a la Conferenc ia Mundial 
obre Ambiente Humano, la cual tendría lugar en Estocolmo, en 1972 15. 

15 Reunida del 5 al 16/6/ 1972 . 
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Este evento significó el punto de partida de la conciencia mundial para la 
protección y e l mejoramiento del ambiente, y ha creado una estructura 
in titucional fl ex ible pero permanente 1~, transformándose en la base de to
das las políticas ambientales futuras 17. 

Su adopción orientó la acción internacional durante los siguientes veinte 
años, y llevó particularmente a la elaboración de decenas de convenciones 
internacionales y a la creación de un órgano espec ial para la protección 
ambiental: el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente 
(PNUMA). En la Conferencia, los Estados miembros adoptaron el princi
pio de que "todos tenemos derecho a gozar de un ambiente sano", y tam
bién se destacó la realidad del derecho internacional como régimen de so
beranía de cada país. En este sentido, e l Principio 2 1 estableció que " los 
países tienen ( ... ) e l derecho soberano de explotar sus propios recursos 
adhiriéndose a su legislac ión nacional, y as imismo la responsabilidad de ase
gurar que las actividades dentro de su jurisdicción o control no causen daño 
al ambiente de otros países o áreas más allá de los límites de su jurisdic
ción nacional" . Además de la obligación de controlar las actividades dentro 
de su respectivo territorio, la Declaración determinó que "los países tam
bién deberán cooperar en el desarrollo del derecho internacional con res
pecto a la punibilidad y compensación a las víctimas por la contaminación 
y otros daños causados por actividades ocurridas dentro de su jurisdicción 
o fuera de ella" . 

Veinte años más tarde, se llevó a cabo en Río de Jane iro la Conferencia 
de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (UNCED) 18. 

En e lla se adoptaron tres instrumentos no vinculantes : la Declaración de Río 
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, una afirmación de Principios sobre 
Bosques y la llamada Agenda 21. Asimismo, dos tratados negociado con 
anterioridad fueron abiertos para la firma: la Convención sobre Diversidad 
Biológica y el Convenio Marco sobre Cambio Climático. 

El núcleo de la Declaración está fonnado por los arts. 3° y 4°: el pri
mero trae un principio de equidad generacional y el segundo establece la 
indivisibilidad de desarrollo y protección del ambiente, de tal forma que el 
desarrollo esté condicionado a la protección de l med io 19. 

lfl FROMAGEAU, J. - CuTTINGER, Ph., Droir de 1 'environnemenr, Eyrollcs, París, 1993 . p. 47, ci tado 
en BusTAMANTE A LSINA, Jorge, De recito ambiental .. . , cit. 4, p. 26. 

17 KROM, Beatriz S., Ambiente y recursos lulfurales, Estudio, Buenos Aires, p. 49. 
1x Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Río de Janeiro, 

República Federativa del BrasiL junio de 1992 . 
lt.J BAR BOZA, Julio. Derecho internacional¡níhlico. Zavalía, Buenos A ires. 200 l . p. 464. 
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4. h. Principios ele/ {/erecho internacional del a1nbiente 

El derecho de protección internacional del medio ambiente es muy 
nuevo~ y en generaL son pocos los principios "duros", o bien que estén 
establecidos en la costun1bre 20. Sin embargo, existe un cierto número de 
principios emergentes que tal vez se consagren, en un tiempo relativamente 
breve. como una nueva costumbre internacional. Una nueva costumbre 
puede surgir en un tietnpo relativamente corto, siempre y cuando sea a pi i
cada uniforn1e1nente v con cierta intensidad. En palabras de la Corte In
ternacional de Ju 'ticia, en su sentencia en los casos de la plataforma con
tinental del Mar del Norte, 4-el hecho de que no haya transcurrido más que 
un breve período de tietnpo no constituye necesariamente en sí mismo un 
imped in1ento para la formación de una nueva norrna de Derecho Interna
cional consuetudinario surgida de una norma de origen puramente conven
cional [ . . . ]' 21 . 

Entre los más importantes principios, mencionamos los siguientes: 

• 

Principio de desarrollo sustentable 

El principio de desarrollo sustentable hace referencia a la neces idad del 
desarrollo de los países de manera compatible con el ambiente. Según la 
clásica definición contenida en e l inforn1e Nuestro Futuro Con1ún 22, este 
principio se refiere al desarro11o que satisface la necesidades de la genera
ción presente sin comprometer la capacidad de la generacione. futura , para 
satisfacer sus propias nece. idades. Este paradigma debería ~ er aceptado como 
el principio guía para el co1nercio inten1acional y el desarrollo en el mundo. 

Este principio intenta compatibilizar la promoción del desarrollo eco
nómico con la protección del ambiente. Los problemas econón1icos y 
ecológicos son interdependiente-., por lo tanto, deben con iderarse como una 
unidad desde e l cotnienzo del proceso de toma decisiones 2J. 

Principio de cooperación 

Este principio establece el deber general de los Estadcs de cuidar y 
proteger el ambiente, postulando la cooperación internacional para tal pro
pósito. En un plano general , el principio de cooperación internacional con-

2o B A RBOZA . Julio. Derecho ... . cit. 19. p. 468 . 
21 ClJ . "Nonh Sea Cont i ncntal Shd 1 Cases". sentencia dd 20/2/ l lJ69 
22 Informe Brunutlanu. puhlicauo en abri l de 19g7 y elaborado por la Cmni. ión de M cdio Am

biente y Desarrollo. de conformidad con la Resoluciún 38/1 6 1 dd l 9/ 12/19H1 de la A~~unbka Gcncr:1l 
de Naciones U ni da!·. 

2.~ LmsTER. Maur1cio H .. Deli1os cco/úgicos. 2·• ed .. Dcpalrna. Buenos A.ires. 2000. p. 8-l-. 

.. 
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lleva a promover la firma de tratados y otros instrumentos internacionales 
sobre e l cuidado y la protección de l ambiente, el deber de intercambiar in
formación re levante, de promover la in vestigación c ientíf ica y tecnológica, 
el procurar as istenc ia técnica y financ iera a los países necesitados, y el es
tab lecimiento de programas de vig ilanc ia y evaluac ión ambiental. 

Una manifestac ión de este princ ipio de cooperación, en lo referido al 
deber que tienen los Estados de info rmar a otros acerca de riegos ambienta
les, se puede hallar en e l Caso del Canal de Corfú 24. Los hechos de l caso 
son, de manera abreviada, los s igu ientes: el 22 de octubre de 1946, dos cru
ceros y dos destructores británicos, procedentes del sur, entraron en e l Es
trecho 'eptentrional de Corfú. E l canal que segu ían, que se ha llaba en aguas 
a lbane ·as, estaba conside rado como seguro: había sido limpiado de n1inas 
en 1944 y verificado en 1945. U no de los destructores, e l Saun1arez, cuando 
se hallaba a la altura de Saranda, chocó con una mina y resultó gravemente 
averiado. E l otro destructor, el Balaje, fue enviado en su socorro y, mientras 
lo remolcaba, chocó con otra mina y sufrió también graves daños. Cuarenta 
y ci nco oficiales y marineros bri tánicos murie ron y otros cuarenta y dos 
resu ltaron heridos. En su fallo, la Corte Internac ional de Justic ia declaró, por 
once votos contra c inco, que Albania era responsable . Concluyó la Corte que 
el tendido del campo de minas no pudo haberse efectuado sin el conocimiento 
de Albania, y que por e llo debió haber notificado a los navegantes y, en 
particu lar, adverti r del peligro a que se exponían a los buques que cruzaban 
el estrecho. 

Siguiendo a Shaw, e l incremento del ámbito de práctica de los Estados 
en lo referido al tema, ha llevado a la Comisión de Derecho Internacional a 
señalar que una regla de derecho consuetudinario inte rnac iona l ha emergido 
en el principio de que los Estados están obligados a proporc ionar info rma
c ión acerca de una nueva o crec iente contaminación a aquellos que son 
potenciales víctimas 2) . 

La exigenc ia concreta de cooperación en mate ria ambiental ha sido 
recogida en nun1erosos textos internac ionales. Por ejemplo, e l Princ ipio 22 
de la Declaración de Estocolmo establece que " los Estado deben cooperar 
para continuar desarro llando e l derecho internacional en lo que se refi ere a 

\ 

la responsabilidad y a la indemnización a las víctimas de la contaminac ión 
[ ... ]".Asimismo, en la Declaración de Río de 1992 se a firma la obligación 
expresa de los Estados de cooperar para e l logro de l desarro llo sostenible 
en un tnarco de re ·ponsabilidades comunes para el cuidado de l ambiente . 

~4 CIJ . Corfu Channel Case (Unite<.J Kingdom v. A lbania), 1947- 1949 . .... 
~5 SHAW, MaJcolm. lnlen wlimwl La u ~ 4" ed .. Cambridge Universi ty Press. 1997. p. 602. 
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En el marco de este principio, se hallan también las obligaciones de 
infor1nación o de consulta previa a la iniciación de actividades susceptibles 
de infligir daños sobre el ambiente más allá de las fronteras nacionales, 
las cuales están contempladas en los principios 18 y 19 de la Declaración 
de Río. 

En opinión de Gutiérrez Espada 26, "parece aceptada ya la existencia 
de una norma general en cuya virtud los Estados tienen la obligación de man
tener un intercambio regular de información acerca de sus actividades que 
puedan provocar efectos ambientales transfronterizos adversos con los Es
tados que puedan resultar afectados, así como llevar a cabo con ellos con
sultas en una fecha temprana y de buena fe". Lo mismo ocurre con la obli
gación de notificar inmediatamente a otros de los desastres naturales u otras 
situaciones de emergencia que puedan producir efectos nocivos sobre e l 
ambiente de esos Estados. El autor señala que la inclusión del principio en 
numerosos tratados bi o multilaterales, la afirmación de su valor jurídico en 
numerosas intervenciones estatales en los más diversos foros internaciona
les y la opinión mayoritaria de la doctrina más moderna, hace posible en
tender que la Declaración de Río en sus principios 18 y 19 recoge normas 
no escritas preexistentes a su adopción. 

Derecho a participación ciudadana 

Los elementos constituyentes de este principio son, entre otros, el de
recho a la información en materia ambiental, el derecho a participar en 
Jos procesos de adopción de decisiones relativas al ambiente y e l derecho 
de acceso a la justicia en condiciones no discriminatorias. En efecto, se atien
de a la libertad de acceso a la información sobre el ambiente, es decir, que 
los Estados pongan dicha información a disposición de cualquier persona 
que lo solicite expresamente. El Principio 1 O de la Declaración de Río esta
blece al respecto que Hel mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es 
con la participación de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que 
corresponda. En el plano nacional , toda persona deberá tener acceso ade
cuado a la información sobre el ambiente de que dispongan las autoridades 
públicas, inc luida la información sobre los materiales y las actividades que 
encierran peligro en sus comunidades, así como la oportunidad de partici-

2ó G uTJÉRREZ E SPADA, C., "La contribución del derecho internacional del medio ambiente al desa
n·ollo del derecho internacional contemporáneo", Anuario de Derecho lnternaciona 1 (Uni ve rsidad de 
Navarra ). vol. XIV, 1998, p. 146, citado en S ABIA DE B ARBERIS, N., ··La protección del medio ambiente 
en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia". en Anuario ArKentino de Derecho llltenwcio
nal. X 1 L Córdoba, 200J. p. 195. 
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par en los procesos de adopción de deci siones. Los Estados deberán facili
tar y fomentar la sensibilización y la participación de la población poniendo 
la información a di sposición de todos . Deberá proporcionarse acceso efec
tivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarci
miento de daños y los recursos pertinentes". 

Principio de precaución 

Este principio ha sido llamado también "principio de acción precauto
ria", y ha quedado consagrado en la Declaración de Río, en cuanto se exige 
a lo .. E tados la aplicación amplia del criterio de precaución, conforme con 
su · capacidades. De acuerdo con ello, este principio exige que se adopten 
las medidas que sean necesarias para conjurar los peligro de daño grave e 
irrever ible, incluso ante la falta de certeza científica. La falta de demostra
ción c ientífica no implica una actitud permisiva de las actividades lesiva 
para el ambiente, ni justifica una actitud pasiva de los Estados. 

La Corte Internacional de Justicia ha tenido la oportunidad de expedirse 
acerca de este principio en el caso del Proyecto Gabcíkovo-Nagymaros 27, 

que dada su re levancia será comentado a continuación: 
En 1977, Hungría y la por ese entonces Checoslovaquia (ahora Eslo

vaquia) firmaron un Tratado para la Construcción y Operación del Sistema 
de Exclu as de Gabcikovo-Nagymaros, a lo largo del río Danubio. Las obras 
iniciaron conjuntamente en 1978, sin embargo, debido a presiones internas, 
e l gobierno húngaro decidió abandonar los trabajos en Nagymaros en octu
bre de 1989, aduciendo razones económicas y ambientales. Checoslovaquia 
protestó inmediatamente, y ante el fracaso de las negociaciones, en julio de 
1993 se instauró un proceso ante la Corte Internacional de Justicia. En 1991, 
Checo lovaquia había comenzado a desarrollar una so lución alternativa 
(Variante C), que incluía una derivación del Danubio en su territorio y la 
construcción de una presa y otras obras conexas. En respue ta, Hungría re
clamó que su acceso al agua del Danubio se vería afectado por la Variante 
e, y dio por terminado el tratado de 1977. 

El río Danubio y sus afluentes, como recursos naturales, fueron ele
mentos centrales en este litigio. Hungría sostenía que un estado de necesi
dad ambiental justificaba su decisión de suspender y abandonar las obras 
acordadas en el tratado. Eslovaquia negó dicho estado de cosas, y enfatizó 
que los únicos fundamentos para suspender y terminar un tratado se encuen-

'!.7 C IJ. Case concerning the Gabcíkovo - Nagymaros Project (Hungary/S iovakya). sentencia del 
25/9/ 1997. 
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tran en los arts. 60 al 62 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados, los cuales no incluyen la '~necesidad ambiental''. 

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

En su pronunc iamiento, la Corte concluyó que Hungría no tenía e l 
derecho de suspende r y luego abandonar los trabajos relativos a Nagymaros 
ni a la parte de Gabcíkovo de la que era responsable. Por su parte, si bien 
Checo lovaquia tenía derecho de recurrir en 1991 a la solución provi soria, 
no tenía en cambio e l de recho de ponerla en marcha. La notificación por 
parte de Hungría a Checoslovaquia de ponerle fin al tratado de 1977 no tuvo 
ese efecto jurídico. 

Por ello, salvo que las partes dispusieren otra cosa, deberían constituir 
un régimen operacional conjunto conforme al citado tratado. La partes se 
deben indemnizaciones recíprocas, ya que han cometido actos ilícitos cru
zados, por lo que la Corte observó que la cuestión de la indemnización podría 
ser resuelta de forma sati factoria si renunc iasen a todas las demandas y 
contrademandas de o rden financiero, o las anularan. La Corte dispuso que 
las partes deberían realizar negociaciones para acordar la forma de instru
mentación del fallo. 

En cuanto al tema ambiental, más concretatnente lo referido a la figura 
del "estado de neces idad ecológica", planteada por Hungría, ésta no fue 
reconocida por la Corte. 

Maljean-Dubois 28 eñala que ''es positivo que la Corte admita que los 
peligros previsto por e l estado de necesidad puedan constituirse como tales 
a largo plazo, ya que los pelig ros ambientales generalmente tienen tale 
características. Sin embargo, al ser tan exigente la Corte con e l estado de 
certeza requerido, le quita valor a ese reconocimiento, pues si bien los da
ños pueden ser inciertos, son frecuentemente irreversibles". Ademá , opina 
que esta omisión de la Corte puede deberse a que, posiblemente, todavía se 
halla en di scusión la naturaleza de l principio, pues parecería que aún no ha 
alcanzado e l punto de cri stalización necesario para formar una co tumbre 
internacional. 

En otra oportunidad, la Corte Internac ional de Justicia también hizo 
referencia al princ ipio de precaución. El juez Weeramantry, en su opinión 
disidente en e l "Asunto referido a la demanda para el examen de la s itua-

2X Malj~an - Dubo i s, S. ''L'arrGt 1cndu par la Cour lntcrnationale de Justicc le 25 septembrc 1997 
en raffaire rdati vc au projct Gahcíkovo- Nagy maros (Hongrie-Siovaquie)". Annuaire Frcmcais de Droir 
lnrcnwrimwl. 1 <.J<.J7. p. lOO. ci tado en S ABI A DE B r\RBER IS, N., ·'La protecc ión . . .''. c it. 26. ps. 148/ 149. 

• 

• 
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ción de acuerdo con el parágrafo 63 del fallo de la Corte del 20 de diciem
bre de 1974 en el caso de los ensayos nucleares y nueva demanda solicitan
do medidas precautorias" 29, lo describió como un principio que está incre
mentando consenso como parte del derecho internacional del ambiente. El 
juez Weeramantry hizo alusión a que, en ese tipo de supuestos, la prueba de 
que el acto incriminado no producirá daño al ambiente, le corresponde al 
Estado autor de éste. 

Esta propuesta de invertir la carga de la prueba, de manera tal que sea 
el Estado acusado quien deba demostrar que su acción no causará un daño 
al ambiente es de fundamental importancia, ya que en muchos casos la di
ficultad en la producción de pruebas para demostrar la irreversibilidad del 
daño y el nivel de certeza exigidos pueden ser de un grado tan alto que tomen 
ilusoria la vigencia del principio de precaución. 

Lamentablemente, como ya ha sido señalado, en el caso Gabcíkovo
Nagymaros, se le dio un golpe a este principio, al sostenerse que los peli
gros invocados por Hungría, sin perjuicio de su gravedad eventual, no esta
ban en 1989 ni suficientemente establecidos ni eran inminentes, y que ese 
país disponía en esa época de otros medios distintos a la suspensión y el 
abandono de los trabajos a su cargo. Es por este motivo que algunos autores 
consideran que el principio de precaución no tiene todavía el carácter de una 
obligación jurídica fuera de los casos convencionales en los que se le ha 
otorgado tal carácter. 

La evaluación del impacto ambiental y el principio 
de "quien contamina paga" 

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

La etapa de estudio es la que reúne un conjunto de actividades técni
cas y científicas destinadas a identificar y predecir los impactos ambienta
les. "Es el instn1mento que per1nite ordenar el análisis público en tomo a 
elementos científica y técnicamente presentados para proyectos de gran 
envergadura. Su objetivo es asegurar la presentación documentada de la 

~ ' ) C IJ . Rcqu~sl ror an cxamt nation of the situation in accordance with paragraph 63 of the Court ·s 
Jud~me nt of 20 Dccemher 197-f i n thc Nuclear Tests Case (New Zealand v. France), 1995 . ..... 
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inforn1ac ión y la verac idad de los diagnósticos, las predicciones y la reco
mendaciones sobre los cursos de acción y decis iones sobre e l proyecto" JO. 

La etapa de evaluac ión del impacto ambie nta l, propiamente dicha, se 
relaciona con e l procedimiento administrativo al cual se le incorporan e le
rnentos técnicos y c ientíficos, con e1 fin de inte rpre tar los resultados de la 
fase de estudi o . En esta etapa se pretende no sólo predecir los impac tos 
ambientales si no tan1bién encontrar la manera de reduc ir aquellos que re
sultan inaceptab les. 

Finahnente, la declaración de impacto ambiental es e l docu1nento e la
borado por la autoridad de ap licación, en e l cual queda reflejada la conve
nienc ia o no de llevar a cabo las act ividade bajo estudio . Es un dictamen 
ad mini ~ rrativo que incluye recomendaciones obre los cursos de acc ión y 
dec i ione. a ton1ar, con efectos jurídicos, los cuales son variable de acuer
do al régimen jurídico en e l que sea aplicado. 

La evaluac ión del impacto a1nbiental ha sido definida como "un pro
ceso por e l cual una acción que debe ser aprobada por la autoridad pública 
y que puede dar lugar a efectos negativos para e l medi o, se somete a una 
evaluac ión sistemática cuyos resultados son tenidos e n cuenta por la auto ri
dad cotnpetente para conceder o no su aprobac ión" J '· El principio de eva
luación de impacto ambiental se incluyó e n la Carta Mundial de la Natura
leza de 1982, en la cual se afirma que " ... la acti vidades que puedan pertur
bar la naturaleza serán precedidas de una evaluac ión de las consecuenc ia y 
se real izarán con suficiente ante lación de desarrollo sobre la natura leza ... ". 
A su vez, e l Principio 17 de la Declaración de Río señala que ''deberá 
emprenderse una evaluación del impacto ambiental, en calidad de instrumento 
nacional, respecto de cualquie r acti vidad propuesta que probablemente haya 
de producir un impacto negati vo considerable e n el medio ambiente y que 
esté sujeta a la decisión de una autoridad naciona l comp~tente" . 

La Corte Internacional de Justicia tambié n ha tenido oportunidad de 
referirse a este te ma. En el "Asunto referido a la de manda para e l examen 
de la s ituac ión de acuerdo con el parágrafo 63 de l fallo de la Corte del 20 
de dicien1bre de 1974 en e l caso de los e nsayos nucleares y nueva demanda 
solic itando medida · precautorias' ' (Nueva Zelanda v. Francia), e l juez Palmer 
eñaló que en su criterio, posiblemente se ha creado consuetudinariamente 

una norma que ex ige la evaluación del impacto a mbiental cuando las activi
dades implican el riesgo de tener efectos .,e nsibles sobre el ambiente. 

~~~ "Evalua~ ión de impacto ambiental". Documento elaborado por FA R N (Fundación Ambiente y 
Recursos Naturales). Di ponible en: llflp:!Aru · ~·l :f(lrll . OI'K. ar/docs/p ll/publicaciones/ l -6.html. 

·' ' K ROM . Beatri z S .. Amhiente ... . cit. 17. p. 75 . 



; 

FEDERICO GASTON THEA 247 

Por su parte, en su voto disidente, el juez Weeramantry encontró en el 
caso bajo examen que se había afectado el principio de la necesidad de rea
lizar una evaluación del impacto ambiental, opinando que ese principio debía 
prin1.a facie ser aplicado, de acuerdo con el estado actual del derecho inter
nacional del ambiente. 

4. c. El Principio 21: un "principio ele principios" 

El Principio 21 de la Declaración de Estocolmo dice: "De conformi
dad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho 
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus pro
pios recursos en aplicación de su propia política ambiental, y la obligación 
de asegurar que las actividades que se llevan a cabo dentro de su jurisdic
ción o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas 
situadas fuera de toda jurisdicción nacional". 

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

El Principio 21 cabe dentro del principio jurídico tradicional enuncia
do por la máxima latina sic utere ut alienum non laedas. Según éste, los 
Estados deben actuar de tal modo que por ellos o por personas bajo su ju
ri sdicción o control, no se realicen actividades que causen daños "aprecia
bles", ambientales u otros, por encima de las fronteras de terceros Estados, 
bien directamente, bien indirectamente en la persona o bienes de sus súbdi
tos. Se trata de un principio que impone obligaciones de obrar con diligen
cia para prevenir los daños a terceros. Paralelamente, todo Estado tiene 
derecho a no sufrir en su territorio daños, ambientales u otros, derivados de 
actividades real izadas bajo la soberanía, jurisdicción o control de otros. Como 
señala Barboza ~3 , este principio constituye un límite a la libertad de los Es
tados, que consiste en no perjudicar el medio ambiente de otros como resul
tado de las actividades realizadas dentro del ámbito de su jurisdicción. Esta 
limitac ión está basada también en e l principio de soberanía. Según el citado 
autor, la "soberanía territorial es dual: afirma la libertad de acción en el propio 

3~ G uTIÉRREZ E s PAOA, C., citado por S AB IA DE 8 ARf3ERIS. N .. "La protección .. . ' ', c it 16, p. 11 3. 
3J B ARBOZA , Julio. Derecho ... , cit. 19. pág. 470. 
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territorio pe ro rechaza todo efecto perjudicial venido de afuera. Uno y otro 
deben hacerse compatibles y lo son en forma de un compromiso: el del uso 
inofensivo del territorio". 

En e l ''Caso de las Islas de Palmas", se hizo notar que e l concepto de 
soberanía te rritorial había incorporado una obligac ión de proteger dentro de l 
territorio los derechos de otros Estados 14. Este principio, que procede de l 
derecho internacional de la vecindad al ser aplicado en materia ambiental 
ha atnpliado su contenido, prohibiendo los actos de conta1ninación transfron
teriza cuando causen daños "aprec iables", no sólo a terceros Estados, sino 
más en general a áreas "comunes" situadas más allá de toda jurisdicción 
nac ional. Se trata, en este caso, de una obligación frente a la comunidad 
internacional en cuanto tal. 

A favor de la vigencia de este principio en e l terreno de lo daños 
tran. fronterizos , Diez de Velasco 35 c ita algunos precedentes juri prudenciales 
relativos a daños a Estados vecinos. 

En primer lugar, el laudo en e l asunto del "Trail Smelter", en el que e l 
tribunal de arbitraje inter alia afinnó: " [ ... ] Según los principios del dere
cho internacional, igual que según el derecho de lo Estado. Unidos, nin
gún Estado tiene derecho a usar o permitir que se use u territorio de modo 
que se cau en daños por humos en o al territorio de otro o a la propiedad de 
la personas que allí se encuentren, cuando se trata de un supuesto de con
secuenc ias graves y el daño quede e tablecido por medio de una prueba clara 
y convincente". 

Según e l autor, esta sentencia apuntó a ulteriores desarrollos jurídicos 
puesto que, por un lado, ordenó a la factoría canadiense responsable de la 
emisión de los humos transfronteri zos contaminante abstener e de causar 
daños en e l futuro aplicando las medidas preven ti vas necesaria · y, por otro 
lado, estableció un régimen para e l control futuro de las po ·ibles emisiones, 
incluyendo la creación de una comisión internacional competente para adop
tar dec isione · vinculantes al re pecto. 

El otro precedente citado es la sentencia del Tribunal Internacional de 
Justicia en el ~'Asunto del Canal de Corfú", que ya ha sido comentado ut 
supra. en el cual dicho tribunal afirmó la vigencia de "[ . .. ] la obligación de 
todo Estado de no permitir a sabiendas que su territorio sea usado para rea
lizar actos contrarios a los derechos de otros Estados" . 

. 4 2 R lA A. p..;. X29 , X~9 , citado por S lt AW. Makolm. h uenwlimwl Luu ·. cit. 25, pág. 59 1. 
~5 D tEZ DE V r:t.ASC'O V AI.LEJO, Manuel, Instituciones de derecho intenwcimwl ¡>úblico, Tecnos. 

f\1aorid . 1 Y99. ps. 632 y 63~ . 
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Muchos autores han señalado al Principio 21 de la Declaración de 
Estocolmo como la "regla de oro" en materia de protección internacional 
del ambiente, ya que constituye el fundamento general de la prohibición de 
la contaminación transfronteriza. Por su parte, la Corte Internacional de 
Justicia ha tenido oportunidad de expresar que "la existencia de la obliga
ción general de los Estados de asegurar que las actividades dentro de su 
jurisdicción o control respeten el medio ambiente de otros Estados o de áreas 
más allá del control nacional forma ahora parte del corpus del derecho in
ternacional relativo al medio ambiente" 36. 

5. a. Responsabilidad internacional de los Estaclos 

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

El tema de la responsabilidad internacional de los Estados por daños 
ambientales y/o derivados de la contaminación, se enmarca dentro de la 
responsabilidad internacional tanto por actos ilícitos como por actos no prohi
bidos, 1 ícitos. 

Siguiendo a Confortti 17, existen tres tipos de responsabilidad: 
1. Responsabilidad por culpa: se da cuando el autor del ilícito lo ha 

cometido intencionalmente o al menos con negligencia, es decir, ha dejado 
de adoptar el comportamiento exigido para impedir el hecho doloso. 

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

3. Responsabilidad objetiva absoluta, que además de atribuir automá
ticamente responsabilidad no admite ninguna justificación. Este tipo de res
ponsabilidad se da cuando el Estado realiza actividades peligrosas, ultrape
ligrosas o socialmente dañosas. 

Jó Ver I.C.J .. Advisory Opinión, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons ( 1994- 1 tJ96) . 
. ~7 C oNFORTrt, Benedetto, Derecho inrenwcimwl. Zavalía. 1995, p. 433 . 
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Si bien es aceptada en el derecho interno argentino la tesis de la res
ponsabilidad objetiva del Estado por los actos lícitos, en el derecho interna
cional esto no es tan así. Y como ya se ha señalado en este trabajo, ante un 
litigio interprovincial se debe recurrir a )os principios del derecho interna
cional público. Es por lo ello necesario analizar cuáles son los criterios 
aplicables respecto de la responsabilidad internacional de los Estados en el 
derecho internacional del ambiente, porque estos serán, en última instancia, 
los que servirán a la hora de resolver el interrogante planteado. 

En este ámbito es mucho más significativa la diferenciación entre la 
responsabilidad internacional de los Estados por actos ilícitos, y aquella 
derivada de actos lícitos. Es por e1lo que, como señala S. Williams 38, la 
doctrina contemporánea estudia por separado esas dos fuentes de responsa
bilidad siguiendo el criterio sentado por la Comisión de Derecho Interna
cional que, en 1973, consideró necesario analizar ambos temas en forma 
independiente, ya que ambas tienen fundamentos distintos y también las 
normas que las rigen son de naturaleza diferente 39. 

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

Diez de Velasco 40 señala que el origen de la responsabilidad interna
cional lo constituye el hecho internacionalmente ilícito, como hecho que 
contraría o infringe el derecho internacional, y que no cabe en tal sentido 
una responsabilidad derivada de acciones que, aun en principio no prohibi
das, pudieran ocasionar daños susceptibles de ser invocados en un plano 
jurídico internacional. 

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

El art. 1 o señala el principio básico en que descansa todo el proyecto 
de artículos de la CDI, a saber, que toda violación del derecho internacional 
por un Estado entraña la responsabilidad internacional de éste. El hecho 
internacionalmente ilícito de un Estado puede consistir en una o varias ac-

3X WI LLJAMS. Si lvia M., El riesgo ambie~llaf y su regu!acián. Derecho internacional y compara-
do. Abdedo-Pen ot, Buenos Aires, 1998. p. 225 

.w Anuario de lo Comisiún de Derecho Internacional, vol. IL 1973. p. 172. 
-to DiEz oE VE LASCO V ALLEJO. Manuel. lnsriruciones ... , cit. 35, p. 676. 
-+1 Proyec to de artícu los de la C DI sob re la Res po nsabilidad del E~ tad o por hechos 

internacionalmente il íc itos. Doc. A/C N.4/L.602/Rev. 1, 26/7/200 1, <flttp:/l~v~vwun . (JJ :~I!owli!c/re.rts/ 

Sw te_ res¡wnsi bi 1 i 1ylres¡>onsi hit ily_a rric!es( e).pc!f>, art . l . 
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c iones u omisiones, o en una combinac ión de ambas cosas. La existenc ia de 
un hecho internac ionalmente ilíc ito depende, en primer lugar, de los requi
sitos de la obligación que presuntamente se ha vio lado y, en segundo lugar, 
de la · condic iones en que se verifica ese hecho 42 . 

Respecto de los elementos de l hecho internac iona lmente ilícito, la doc
trina sue le señalar: la existencia de una conducta (acción u omisión) con 
relevancia en el plano jurídico internaciona l, e l hecho de que con esa con
ducta se viola una obligación establecida por una regla de derecho interna
c ional en vigor, la posibilidad de atribuir dicha conducta a un sujeto del 
de recho internacional, y la circunstanc ia de haberse produc ido un perjuic io 
o daño como consecuenc ia de la acc ión un omisión contraria a aque lla obli-
gación 43. . 

D iez de Ve lasco 44 señala que, al efecto de calificar de ilíc ito un de te r
minado hecho, es indiferente cuál sea e] origen de la obligac ión vio lada: tan 
il ícito es un acto contrario a una obligación de origen consuetudinario como 
uno que contrad iga un compromiso basado en un tratado o en una fuente de 
otro tipo. En e l mismo sentido, en e l Proyecto de la CDI se indica que "un 
hecho de un Estado que constituye una violación de una obligación interna
cional e un hecho internacionalmente ilícito sea cua l fue ra e l origen, con
suetudinario, convencional u otro, de esa obligación" 45 . 

5. c. Responsabilidad internacional de los Estados por actos lícitos 

Ahora bien, los cambios sobrevenidos en la estructura y el func iona
miento de la sociedad internac ional han provocado, si no una revolución en 
las reglas por las que ha venido rig iéndose la disciplina de la responsabili
dad internacional, sí al menos, una reconsideración y parc ia l revisión de las 
pauta .. tradic iona les relati vas a esta materia, que no puede dej ar de influir 
en la aplicación práctica de aquellas reglas. 

En tal sentido, Diez de Velasco señala ciertas nuevas tendenc ias que 
apuntan en materia de responsabilidad internacional, entre ellas la admi ión, 
junto a una responsabilidad por hecho ilícito, de una responsabilidad obje
tiva o por riesgo, deri vada de la realización de actividades en princ ipio no 
prohibida pero potencialmente generadoras de daños a terceros. 

42 Comentarios de In COI al Proyecto de artículos sobre Responsabil idad de l Estado por hechos 
internacionalmente ilícitos, aprobado por la COI en su 5~0 Período de sesione - Ginebra (200 1 ), < ll llp:l 
!H·u·u·. un . m~/lawli lc/texts/Srare_res¡umsibi Ji tyl res¡>tmsibi li (r_commenta ries( e).¡}{({ >. 

-O JIMÉNEZ DE ARÉCII AGA. E., El derecho internacional cmJtem¡wrúneo, Madrid, 1980, ps. 3 17/3 18 . 
.w DiEZ DE V ELASC'O VALLEJO. Manuel. Instituciones ... , cil. 35, p. 684. 
~5 Proyecto de la CDI, cit. 4 1. art . 17, párr. 1°. 
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Generalmente, se denomina responsabilidad objetiva al tipo de respon
sabilidad que resulta de la realización de actividades en principio no prohi
bidas, aunque potencialmente generadoras de daños en razón de los excep
c iona les riesgos que comportan. La responsabilidad por riesgo tiene bases 
diferentes de la responsabilidad por actos ilícitos. Williams 46 puntualiza 
algunas de estas diferencias: 

En primer lugar, en lo relativo a las norma que las gobiernan, la re ·
ponsabilidad por ilic itud se rige por normas secundarias que entran en jue
go cuando se produce la violación de una obligación, mientras que la res
ponsabilidad causal u ti 1 iza normas primarias que establecen una obligación 
también primaria. Esta obligación entra a funci onar no cuando es violada 
sino cuando el evento que la condiciona (el daño) se produce. 

En . egundo lugar, en la responsabilidad por ilic itud, cuando e l daño se 
produce como consecuencia de un evento que se tenía la obligación de ev i
tar, e l Estado de origen puede normalmente ser exonerado de responsabili
dad si prueba que e l evento no hubiera podido ser evitado por medio de otra 
conducta. Tal no es el caso de la responsabilidad causal. 

En tercer lugar, exi ten diferencias e n la atribución de la responsabili 
dad. La responsabilidad por ilicitud se atribuye por un "hecho del Estado": 
el comportamie nto debe provenir de un órgano del Estado actuando como 
tal, o de una e ntidad pública territorial de dicho Estado autori zada por el 
derecho interno a ejercer las prerrogativas de l poder público o de personas 
que actúen de hecho por cuenta de l Estado o ejerzan las prerrogativas del 
poder público en c iertas c ircunstancias. En el Informe de Responsabilidad 
por ac tos no prohibidos, la condición esencial para que un daño sea atribui
do al Estado de origen es que se pueda probar que e l acto que lo ha causado 
forma parte de una actividad que está bajo su jurisdicción o control. 

Otra diferenc ia es tá dada por e l pape l que juega el daño en una y otra 
responsabilidad. E n la responsabilidad por actos ilícitos, no es e l daño ma
terial e l que orig ina la re -- ponsabilidad, sino la violación de una obligación 
establecida por una regla del derecho internacional. En cambio, sólo el daño 
material puede poner en marcha los mecani smos de la responsabilidad 
causal. 

Todas estas diferenc ias muestran no sólo la necesidad de una regula
ción separada de ambas formas de re pon abilidad, sino también refl ejan que, 
como ·e verá n1á ade lante, son pas ibles de te ner diferente grados de 
aceptabilidad por la comunidad internacional , ya que los Estados son e n 

-1<, Wri.I.I AMS, Sil via M ., El riesgo ... , c it. J8, p. 2J2. 
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general reacios a aceptar la posibilidad de que se les atribuya una responsa
bi 1 idad objetiva por actos no contrarios al derecho internacional. 

Es así que la mayoría de los publici stas admite la existencia de una 
responsabilidad objetiva en sectores como la exploración espacial, la utili
zac ión de la energía nuclear o las actividades susceptibles de afectar al 
ambiente. Sin embargo, como lo señala Jiménez de Aréchaga 47, la respon
sabilidad por riesgo es aplicable hoy por hoy no como un principio general 
de responsabilidad, s ino en ciertas condiciones y circunstancias bien defini
das por convenios internacionales. 

6. Responsabilidad internacional de los Estados por daño 
ambiental transfronterizo 

La contaminación transfronteriza ocurre cuando un agente físico es 
transportado de un Estado a otro, causando daño en otra jurisdicción que 
trasciende los límites de su jurisdicción nac ional. E l 4/9/1997, el Instituto 
de Derecho Internacional adoptó una reso luc ión sobre Responsabilidad 
bajo e l Derecho Internac ional de Daño al Ambiente 48. Dicha resolución con
tiene una serie de indicaciones orientadas a la re ponsabilidad civil en e l ám
bito de l derecho internacional ambiental en general . El Instituto reconoce el 
logro de un régimen de re ponsabilidad que satisfactoriamente indemnice a 
la parte demandante, sin ignorar que el Estado no puede esperar que la res
ponsabilidad única recaiga en la parte pri vada solamente. Con este fin, la 
resolución del Instituto provee un esquema de dos etapas en e l ámbito de 
responsabilidad: en primer lugar, la responsabilidad primaria por daños al 
ambiente debe ser as ignada a los operadores en el sector privado, y la res
ponsabilidad estri cta al E tado en e l que actúa dicho operador. Así, cuando 
e l operador, responsable primaria, no puede completamente sati sfacer los 
co tos de la reparación, e l Estado se convierte automáticamente en re pon
sable ubsidiario. 

Má~ allá de la re pon abilidad subsidi aria de l Estado, la resolución del 
Instituto requie re que ésta se determine bajo e l derecho internaciona l que 
rige la creación y aplicación de reglamentación doméstica. El incumplimiento 

.n JI \1ÉNEZ DE ARÉCHAGA. E .. El Derecho ... . cit. 43, p. 322. 
-lx Respon. ibility and Liab ility Under lnternational Law for Environmental Damage. lnstitute of 

lnternational Law. Stra bourg Sess .. 14/9/ 1997 (Francisco Orrego Vicuña. rappot1eur). 1997 lnst. lnt 1 
L. art . 1. 4. reimpreso en Re ponsibility and Liabi li ty Under lnternational Law for Environrnental Damage 
Re ·olution Adoptcd on September4, 1997. 10 Geo. lnt ' l L. Rev. 269-270 ( 1998) citado porW. Mcgee 
y Tagle. "Hacia un régimen de responsab ilidad civil por daño ambiental transfronteri zo". Revista Jurí
clica Universidad de Pueno Rico. 2002 . 
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de dicha obligación, ya sea por falta o por responsabilidad estricta, provoca 
la responsabilidad estatal hacia la parte lesionada. 

Teniendo en mente la responsabilidad estatal, el Instituto le permite a 
un operador privado ser eximido de responsabilidad, si éste observaba " las 
reglas domésticas y los parámetros y controles gubernamentales", en el 
mon1ento en que causó el daño ambiental. Sin embargo, tal situación no 
dejaría a la parte afectada sin ningún tipo de recurso. Al contrario, el Estado 
con jurisdicción reglamentadora sobre el operador, podría ser obligado a 
pagar indemnización por incumplin1iento de sus obligaciones bajo el dere
cho internacional , o podría ser obligado bajo responsabilidad estricta. 

Es ta postura se justifica porque en la mayoría de los casos debe 
suponerse que las autoridades estatales ejercen no sólo un estricto control 
en re lación con la autorización para llevar a cabo actividades excepcional
mente peligrosas (en el sentido que pueden implicar significativos daños 
transfronterizos), sino, además, sobre las modalidades del ejercicjo de di
chas actividades por particulares 49. El Estado está entonces íntimamente vin
culado con el ejercicio y desempeño de éstas. Esta situación, justificaría la 
imposición de una responsabilidad objetiva al Estado que ejerce e l control, 
por todo daño transfronterizo que pudiese resultar del ejercicio de tales 
actividades, aun cuando materialmente sean desempeñadas por entidades 
privadas. 

Sin embargo, la resolución del Instituto de Derecho Internacional indi
có que la responsabi 1 idad estatal subsidiaria, ya sea basada en responsabi 1 i
dad estricta o en mera falta, no es políticamente posible ni aplicable a esca
la general, como tampoco lo es la admisión de un principio de responsabi
lidad internacional objetiva de los Estados. 

Como lo puntualiza Diez de Velasco so, aún no está admitida en la prác
tica la vigencia de un principio general según el cual por el mero hecho de 
que un Estado realice o haya autorizado a terceros la realización, en su te
rritorio o bajo su jurisdicción o control, de actividades lícitas peligrosas para 
terceros Estados o para el medio en general, sea aquél responsable de repa
rar los daños ambientales u otros, que se originen por dicha actividad. Cuanto 
más, cabría en esos casos una inversión de la carga de la prueba de la falta 
de diligencia del Estado en la concesión de la autorización o en la vigilan
cia o el control de la actividad; o una presunción juris tant~un de la viola
c ión de dicha obligación de diligencia. 

-N ALONSo G ó MEZ- R oBLEDO V ERouzco, Responsabilidad internacional por danos lflllt.~fronteriz.os, 

UNAM , M~x i co, 1992. p. 29 
:;o DiEZ DE V ELASCO V ALLEJO, Manuel , In stituciones ... . cit. ]5, p. 635 . 



FEDERICO GASTÓN THEA 255 

7. Respuesta al proble1na planteado 

Luego .de l desarrollo de lo princ ipi os de l derecho internac ional del 
ambiente y de los temas relati vos a la responsabilidad internac ional de los 

' 
Estados por daño ambiental tran fronteri zo, es tiempo de responder la pre-
gunta planteada al comienzo de este trabajo : ¿cómo aplicar los criterios re
lativos a la responsabilidad internac ional de los Estados por daño ambiental 
transfronte rizo a la responsabilidad de las provinc ias por daño ambien
tal i nterprovincial? 

Aplicando las normas de l derecho internacional ambienta l al caso de 
conflicto entre provincias, una vez produc ido e l daño transfronterizo, uno 
de los princ ipios fundamentales a tener en cuenta es el Principio 2 1 de la 
Declarac ión de Estocolmo . E te principio consagra la obligación de asegu
rar que las acti vidades que se lleven a cabo dentro de la jurisdicción o bajo 
el control de una provincia, no perjudiquen al medio de otras o de zonas 
situadas fuera de su jurisdicción provinc ial. 

Este princ ipio es concordante con lo señalado por e l Dr. Carlos Fayt 
en su voto d isidente, en e l ya menc ionado caso de la Provincia de la Pampa 
contra la Provinc ia de Mendoza, donde señaló que "en el conflicto entre dos 
provinc ias de un mi smo Estado nac ional por el uso de las aguas de un río 
corre ponde hacer referenc ia a algunas reglas generales en la materia que, 
fundamentalmente, se inspiran en e l princ ipio sustanc ial de derecho que 
impide a un Estado miembro de la comunidad internac ional dañar a otro" . 

Ahora bien, aún aplicando el Princ ipio 2 1, quedaría por resolver la si
guiente cuestión: en e l derecho internac ional, como ya se ha señalado, es 
unánimemente aceptada la responsabilidad subjetiva de los Estados por daño 
ambiental transfronterizo. S in embargo, s i bien la mayoría de la doctrina 
acepta una atribuc ión objetiva de la responsabilidad por este tipo de daños, 
los E tados on aún reacios a aceptarla. Es lógico entonces preguntarse si en 
un conflicto entre provinc ias, los criterios de l derecho internacional deben 
ser ap licado estrictamente, o si pueden interpretarse de una forma amplia. 

En el ca ·o concreto de conflicto por daño ambiental transfronterizo entre 
provincias, la cuestión es s i la responsabilidad por riesgo es aplicable como 
un princ ipio general de responsab ilidad o si debe aplicarse, como se hace 
en e l derecho internacional, sólo en circunstancias específicas, baj o ciertas 
condicione y c ircunstanc ias bien definidas por convenios. 

Para re o lver este in terrogante, erá útil ver algunas di sposic iones de 
la Ley Gene ral del Ambiente 51. Esta ley "establece los presupuestos míni-

:"1 Ley General del Ambiente 25 .675 . 
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mos para e l logro de una gesti ón sustentable y adecuada de l ambiente, la 
preservac ión y protección de la divers idad bio lógica y la imple me ntación 
del desarrollo sustentable" 52, y ha s ido sancionada con arreglo al art. 4 J de 
la Constituc ión Nacional, conforme al cual corresponde a la Nación dic tar 
las norma lega les necesarias para la tutela de l ambiente en toda la Repúbl i
ca, que conte ngan los presupuestos mínimos de protección. 

Mario Va11 s 53 opina que ''la ley 25.675 integra un paquete de leyes 
ambienta les que provee una miscelánea de medidas protectoras de l ambien
te uniformes por ser normas de fond o y presupues tos mínimos pero no 
contribuye a proveer un ordenamiento de la legislación ambiental federal ni 
ordena sus principios generales, sino que aumenta su di spersión". 

El art. 2° de la ley fija objetivos a la política a mbiental nac ional. E llo 
obliga al Poder Ejecutivo Nacional a seguirlos, ya que constituyen pautas 
para la ejecuc ión de normas legislativas que este poder deberá acatar. Pero, 
según Va11 ·, no obliga a los poderes provinciales, por cuanto la no rma se 
refiere específicamente a la política ambiental nacional. Por lo tanto, no sería 
ap licable, po r ejemplo, e l art. 28 de la ley, que sienta la responsabilidad 
objetiva, al expresar que "el que cause el daño arnbiental será obje ti vamen
te re ponsable de su re tablecimiento al estado anterior a su producción" . 

Sin embargo, si bien en principio no podrían aplicarse directa1nente las 
normas de la Ley General del Ambiente para un conflicto e ntre provincias, 
sí serán de utilidad los principios consagrados por ella. 

El art. 4° de la ley señala que la interpretac ión y aplicación de la ley, 
y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la política ambiental, 
estarán sujeta al cumplimiento de ciertos principios. Entre ellos menc iona 
el princ ipio de congrue nc ia, e l de prevenc ión, e l principio precautorio, e l de 
equidad intergenerac iona l, e l de progresividad, e l de sustentabilidad el de 
cooperación, e l de subsidiariedad y otros dos que son de gran utilidad para 
responder al interrogante planteado: el principio de responsabilidad , por el 
cual "el generador de efectos degradantes de l ambiente, actuales o futuros, 
es re pon able de los costos de las acciones preventivas y correcti vas de 
recomposic ión, sin perjuic io de la vigenc ia de lo s istemas de respon abi1 i
dad ambiental que correspondan"; y el principio de solidaridad, por e l cual 
" la Nación y las prov inc ias serán respon ables de la prevención y mitiga
c ión de lo e fectos ambientale~ transfronterizo · adversos de su propio ac-

5:? Art . 1. ley 25.675 
53 Ley General del Ambiente 25.675 comentada por M . Vall s , disponible en <litlp :/1 

\nnv. el di o l. com. a r>. • 



, 

FEDERICO GASTON TH EA 257 

cionar., así con1o de la minimización de los riesgos an1hicnta l ~s sobre los 
'-

sistenlaS eco lógicos cotnpartidos" . 
Por lo tanto, en l o~ casos de conflicto entre prov incias por daño am

biental transfronteri zo~ si bien no serían aplicables la~ regul ac iones en Ina
teria an1biental de nin guna de las prov incias parte en el co nflicto, ni las 
normas de 1 Cód igo C i vi 1 a pi icables en tnatcria an1hicntaL ni tarnpoco las 
normas de la Ley Ge neral del Ambiente~ sí serían aplicables lo. principios 
consagrados por esta últin1a. 

Es dec ir, se a pi icarían los principios del derecho i ntcrnac ional del rnedio 
ambiente, pero extendiendo su aplicaci ón para casos de contan1inación por 
riesgo~ en virtud del art. 4° de la Ley General del An1bicnte. 

De todas formas, como bien sos tiene Ciarrido C()rdohera ) -l, ~ 1ntc la fal 
ta de debida reglan1entación (en estos casos sería in1pos ih lc apl icar las re
gulac iones ex istentes), la operati vidad del art. 4 1 Jc la ('on, ti tución Nacio
nal pennitirá rec latnar ante la Justicia por las cue~li HH~s a1nhienta les de tute la 
preventi va y de responsabilidad . 

En síntes is, ex isten tres posibles soluc i o ne~ para un caso de co nnicto 
entre provincias por daño ambiental transfronteri zo : 

l . En prin1er lugar se podrían aplicar directan1entc y sin rnod ificac io
nes las normas y los principios del derecho internaci ona l pú blico . En este 
caso. se '-lceptarfa la responsabilidad subjetiva de una pro\ incia por daño anl
biental tran~ fronle ri zo. pero (al Jl1Cll OS en princ ipio) no '-.CrÍa r ns ibJc atribuirle 
respon\)abi 1 idad objct i va. 

1. La segunda o pe ión sería a pi icar las di re el ri ces dl: 1 ck· rcL' ho inte rna
cional público, pero intcrpreUinch>las de una n1anera a1nplia. l\ t1a e~ la labor, 
sería pos ible utilizar e l art. 4° de la Ley General ueJ an 1h tc n te~ e l cual acep
ta una at ribución nhjetiYa de la respon sabilid ~ t d p ()f dai) t' '-' (t Jn h i e nt a l c~. I:n 
ad ici\)n a cslP. sería i1nportante tarnhién aplica1 ull n pr itlclp l 1 con.:agrado 
en dic ha ley: el princip io de soliJaridad~ por e l cu:d st~ h ~trí~ t rL'~ pon sablc a 
la Naci <.'H1 j unto a l a~ provincias por e l dañ o arnbicntal tr ~ln ~ rrontcrizo . 

l . finaltnc nte ~ se podría aplicar dircctan1entc el art ~ 1 cll' la Con ~titu

ción Nacional. para rec la tnar ante la Justic ia por las Cll l' :" t loll c '-' (l tnb ientales 
de tute la prevl:' ntiva y de responsahilidad. 

,-\n,di ! ando cada a lt c rnat i, · ¡l~! teniendo espec ialnt ' ll ll' prc"cntc la Hre
g la dL' oro'· en matc ri¡l atnbicn taL esto es, e l Principi t'> ~ 1 de Ll l)cc laración 
de J:"toco ln1o, es dabl e considerar que debe aceptar',l' l.t ··c"r' lll'<tb iliJad 
objetiva de las prov incias por d ~ t i1os an1bientales catt ,ado--, tt o tra·"· l: llo so-

'.t (j \RRII >' > ( 'cmi>(JJ'.I ·K ·\. Lidi ll l\il R .. /)culos colecli\ ·os y !tt U'l' ·"o ' /1'''· l l: \l l '-! d .ul. 1 ~\) ~ 
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bre la base de los principios del derecho internacional público, de los prin
cipios consagrados en la Ley General del Ambiente, y de los principios cons
titucionales en materia ambiental, en especial el art. 41 de la Constitución 
Nacional. 

8. A modo de conclusión 

La Corte Internacional de Arbitraje y Conciliación Ambiental 55 ha se
ñalado que la emergencia de la noc ión de responsabilidad internacional por 
consecuenc ias pe rjudiciales de actos no prohibidos por el derecho interna
cional se explica por la flexibilidad de la normativa ambiental, que no im
pone a los Estados obligaciones precisas, en las que no se prohíben legal
mente algunos comportamientos pero en los que debe establecerse un me
canisn1o de reparación obligatoria como límite a la libertad de acción de los 
sujetos de derecho internacional. 

Este tipo de responsabilidad objetiva, también denominada "por ries
go" o "por daños", conecta directamente con la responsabilidad internacio
nal del Estado por daños al ambiente. Esta relación obedece a la existencia 
de una peligrosidad inherente a ciertas actividades a las que se añade una 
garantía extraordinaria que asegura la reparación de los daños resultantes de 
c iertas actividades no prohibidas por el derecho internacional, pero ecológica
mente peligrosas. 

A c riterio de la Corte en la citada Opinión Consultiva, "este tipo de 
responsabilidad internacional del Estado tiene todavía escasa virtualidad para 
su aplicación práctica en e l campo ambiental porque todavía no goza de unos 
contornos jurídicos precisos y porque los Estados aún son reacios a admitir 
su responsabilidad por daños al ambiente, pe rsistiendo tales dificultades por 
las características de l daño y los e levados costos económicos para conse
gu ir una absoluta reparación ambiental". 

Coincido con la postura de la Corte en cuanto opina que una preven
ción y protección adecuada de l ambiente requiere la ampliación del alcance 
de los mecanismos de la responsabilidad aplicables en el terreno ambiental, 
acudiendo a las nuevas tendencias expansivas de responsabilidad y admi
tiendo la imputac ión a los Estados de las actuaciones realizadas por los 
particulares que actúan bajo su jurisdicción y control sobre la base de que 
están respondiendo de sus propios actos ante la violación de una obligación 
internacional de vigilancia y protección. 

55 Corte Inte rnacional d~ Arhitraje y Conciliación AmbientaL Opinión Consultiva: Solicitud EAS 
7/9X . R~soluc i ón EAS. 1/<J S» . JA l t}99- IV-33J. Lexis 0003/007372. 
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La solución satisfactoria para responder a los daños ambientales pro
ducidos por los Estados ante la ausencia de una regla internacional es la 
atribución de responsabilidad internacional de los Estados en la modalidad 
de actos no prohibidos por el derecho internacional. 

Es por ello que implicaría un avance importante en nuestro derecho, 
lograr expandir los criterios de atribución de responsabilidad por daños 
ambientales producidos entre las provincias, haciendo uso de las herramientas 
jurídicas que nos brida la Ley General del Ambiente, y sobre todo la Cons
titución Nacional. 
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